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RESUMO

Este trabalho, inserido na linha de pesquisa de direito ambiental e urbanizagdo,
apresenta um estudo sobre a responsabilidade civil por danos ambientais, e em especial, a
questdo da responsabilidade pelos riscos de desenvolvimento. Para tanto, analisar-se-a o
contexto da sociedade de risco, na qual nos encontramos inseridos, suas conseqiiéncias
negativas, (tais como a multiplicagdo e globalizacdo dos riscos) e as positivas (tais como
incorporacao dos valores da solidariedade e da dignidade da pessoa humana e a
preocupacgdo com as geragdes futuras). Em seguida, estudar-se-ao os principios aplicaveis a
responsabilidade civil, tais como o principio do poluidor-pagador, o da prevencao e o da
precaucdo, para chegarmos ao tema da responsabilidade civil propriamente dita,
discorrendo sobre a responsabilidade civil classica e os obstaculos que se afiguram na
transposi¢ao dos seus elementos quando aplicados a reparagdo dos danos ambientais. Para
a analise das peculiaridades da responsabilidade civil por danos ambientais, faz-se
necessaria a identificacdo e a avaliagdo da amplitude do conceito de dano ambiental, suas
caracteristicas, formas de comprovacao e valoragdo; a identificacdo dos sujeitos da relagao
obrigacional (vitimas e autor do dano); a demonstracdo do nexo de causalidade e a anélise
das excludentes de responsabilidade. Finalmente, chegar-se-4 ao tema central deste
trabalho, qual seja, a questdo da responsabilidade pelos riscos do desenvolvimento. Tema
este de crescente importancia no contexto atual da sociedade de risco, e que ndo foi ainda
tratado no ambito do direito ambiental, exigindo assim, uma constru¢do doutrindria

propria, € a isto que nos propomos neste trabalho.

PALAVRAS-CHAVE: RESPONSABILIDADE; DANOS AMBIENTALIS; RISCOS DE
DESENVOLVIMENTO



ABSTRACT

This paper presents a study on the liability for environmental damage, especially
the issue of responsibility for developmental risks. For that, we need to analyze the context
of risk society, in which we are inserted, its negative consequences (such as globalization
and proliferation of risks) and the positive ones (such as incorporation of the values of
solidarity and human dignity and concern for future generations). Then, we will review the
principles for the civil liability, such as the polluter pays principle, the prevention and the
precaution. Then we pass on to the subject of the liability itself, talking about the classical
civil liability and its obstacles, which appear in the implementation of its elements when
applied to repair environmental damage. For the analysis of the peculiarities of liability for
environmental damage, it is necessary to identify and evaluate the extent of the concept of
environmental damage, its characteristics, and evidence of valuation; the identification of
the subject of the obligational relationship (author and victims of the damage), the
demonstration of cause and effect and the analysis of responsibility exculpatories. Finally,
we arrive at the main point of this work, which is the issue of the liability for
developmental risks. This topic has been growing in importance in the current context of
risk society, and that has not yet been treated in the discipline of the environmental law,

requiring in this way, a proper doctrinary construction, and that is what we propose in this

paper.

KEY WORDS: LIABILITY; ENVIRONMENTAL DAMAGES; DEVELOPMENTAL
RISKS
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INTRODUCAO

Para atender as exigéncias cada vez mais complexas da modernidade, o Direito como
um todo e seus institutos tradicionais, como, por exemplo, a responsabilidade civil, vém
sofrendo profundas modificagdes, de modo a dar conta da dimensao cada vez mais coletiva
dos fendmenos sociais merecedores de tutela jurisdicional. E nesse contexto que surgem e se
desenvolvem as normas de protecdo do meio ambiente, como reflexo da reagdo social a
chamada crise ambiental e a partir do reconhecimento da necessidade e da essencialidade de
sua preservagdo. Desde a sua positivagdo em sede constitucional, o Direito Ambiental passou
a impor mudangas bastante significativas em diversos conceitos juridicos tradicionais.

O instituto da responsabilidade civil ¢, sem duvida, uma das mais poderosas formas de

intervencao do direito privado no combate a danosidade ambiental.

Todavia, vérias sdo as dificuldades que se afiguram na transposi¢ao dos elementos
classicos da responsabilidade civil quando direcionados a repara¢ao dos danos ambientais.
Portanto, para a analise das peculiaridades da responsabilidade civil pelo dano ambiental, faz-
se necessaria a identificacdo e a avaliagdo da amplitude do conceito de dano ambiental, e suas
formas de comprovagdo e valoracdo; a identificacdo dos sujeitos da relacdo obrigacional
(vitimas e autor do dano); a demonstragdo do nexo de causalidade; a andlise da
responsabilidade objetiva nesse ambito e o contexto da sociedade de risco.

Passamos, entdo a questdo central deste trabalho, qual seja, a da responsabilizacdo do
executor/fornecedor de atividade/produto potencialmente causador(a) de danos ambientais,
cuja preocupagao emerge no contexto atual da sociedade de risco.

O tema em questdo se apresenta cada vez mais pertinente e exige uma preocupagao
legislativa e doutrindria de forma que ndo se deixe o meio ambiente e os seres humanos (nesse
conceito incluidas as geragdes presentes e futuras) a mercé das tragicas conseqiiéncias dos
danos ambientais.

Para tanto, o estudo foi dividido em trés capitulos.

No primeiro, busca-se a caracterizagao da sociedade de risco, analisando-se a evolugao

da problematica relativa a multiplicacdo dos riscos, seus efeitos globais e o fendmeno da



irresponsabilidade organizada. E, por outro lado, intenta-se demonstrar o beneficio gerado
pelo contexto de incertezas, qual seja, a incorporacdo da nogdo de “solidariedade”, adquirindo
relevancia o conceito de “dignidade da pessoa humana" e sua conseqiiente protecdo.
Reconhece-se, ainda uma mudanga de paradigma quando da extensdo da interpretacdo desse

conceito, aplicando-o também as futuras geragdes.

No segundo, passa-se a analisar os principios do direito ambiental aplicaveis a
responsabilidade civil ambiental, tais como, o principio do poluidor-pagador; o principio da

prevencao e o principio da precaugao.

Em seguida, analisa-se a responsabilidade civil classica e os obstaculos a sua aplicagao
aos danos ambientais. Para tanto, aborda-se os conceitos de meio ambiente ¢ dano ambiental,
e passa-se a compreensao das peculiaridades dos danos ambientais e aponta-se a relevancia da

“fun¢do preventiva” da reparagdo civil ambiental.

E, no ultimo capitulo, quando a andlise se volta para o questionamento central do
presente trabalho, aborda-se o problema do incremento dos riscos na sociedade
contemporanea e a conseqiiente necessidade de medidas preventivas, focando-se nos efeitos
dos principios do direito ambiental sobre o instituto da responsabilidade civil quando de sua
aplicagdo aos danos ambientais, chega-se a questdo da responsabilizacdo pelos riscos do
desenvolvimento, consubstanciada na seguinte indagagdo: “Deve ser, o risco de

desenvolvimento, hipdtese de exclusao de responsabilidade civil ambiental?”

E, ¢ essa a questdo que o presente trabalho busca responder em sua parte final e

conclusiva.



1. SOCIEDADE DE RISCO

Encontramo-nos numa era de incertezas e insegurangas, caracteristicas da chamada

“sociedade de risco™’, cujo conceito foi introduzido pelo sociélogo alemdo ULRICH BECK

. . . . . 2
em 1986, no seu livro “La sociedad Del riesgo: hacia una nueva modernidad”” .

A crise ambiental da sociedade de risco se ergueu a partir do advento da Revolugdo
Industrial no século XVII, quando o homem, munido pelo manancial da ciéncia e da técnica,

comega a interferir no equilibrio dos fatores naturais.

A sociedade industrial ¢ marcada pela logica do progresso, pela nogdo antropocéntrica
e individualista e pela visdo instrumental da natureza, como um meio para se atingir um fim: o
lucro. Dessa forma, a apropriagdo da natureza, a sua devastacdo e a sua utilizacdo como

mercadoria aparecem como valores ditados pela conjuntura do mercado.

A chamada “modernidade”, que tem como marco inicial a Revolugdo Industrial,
segundo GIDDENS, inaugura uma dindmica de constantes transformagdes na tentativa de
estabelecer formas de interconexdo social sobre o globo, causando impactos fortes sobre o
modo de vida e cultura das sociedades. A rapidez da mudanga no contexto da modernidade ¢
extrema, ja que estas mesmas ondas de transformacdes penetram de forma impressionante
sobre toda a superficie da terra. Neste sentido, as interagdes do homem moderno com o seu
meio foram de tal forma incriveis que acabaram gerando um potencial destrutivo de risco em

larga escala em relacdo ao meio ambiente material.

Importa distinguir, resumidamente, o risco do perigo. O primeiro pode ser visto como uma

conseqiiéncia do ultimo. Entende-se que o risco nasceu da técnica e, portanto, tem origem humana,
funda-se na preocupacdo humana com o futuro. ANTHONY GIDDENS afirma que a “idéia de risco
esta ligada ao desejo de controlar e, em especial, a idéia de controlar o futuro”. (GIDDENS, Anthony e
PIERSON, Christopher. “Conversas com Anthony Giddens: o sentido da modernidade”. Rio de
Janeiro: FGV, 2000.p.142). Diferentemente, o perigo apresenta causas naturais, tem sua origem nas
situagdes apresentadas pela propria natureza das coisas. Por isso, diz-se que “os perigos nos sao dados.
Ou vém de Deus ou vém simplesmente de um mundo que damos por certo.” (Ibidem, p. 142)

2 BECK, Ulrich. “La sociedad Del riesgo: hacia una nueva modernidad”. Barcelona, Buenos Aires,
México: Paidos, 1998.
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ULRICH BECK nos ensina que:

“As destrui¢gdes da natureza, integradas na circulagdo universal da producgio
industrial, deixam de ser ‘meras’ destrui¢des da natureza e se convertem em
um componente integral da dinamica social, economica e politica. O efeito
secundario inadvertido da socializagdo da natureza é a socializagdo das
destrui¢cdes ¢ ameacas da natureza, sua transformacdo em contradi¢des e
conflitos econdmicos, sociais e politicos: as lesdes das condi¢des naturais da
vida se transformam em ameacas medicas, sociais e econdmicas globais para

os seres humanos, com desafios completamente novos as institui¢des sociais

e politicas da sociedade mundial superindustrializada™”.

Pouco a pouco, esse modelo foi-se apresentando insustentavel, vez que o agravamento
da crise ambiental deixou claro que a mesma constitui uma barreira ao crescimento continuo
da economia a que se predispde o projeto da modernidade, e a interven¢ao do homem sobre a

natureza passa cada vez mais a ameagcar a existéncia do proprio ser humano.

Ainda, o referido autor nos faz concluir que o conceito da sociedade industrial cldssica
repousa na contraposicao de natureza e sociedade (no sentido do século XIX), ao passo que o
conceito da sociedade de risco’ parte da natureza integrada civilizatoriamente e segue a

metamorfose de suas lesdes através dos sistemas sociais parciais’.

Esta transformacdo das ameacgas civilizatorias da natureza em ameagas sociais,
econdmicas e politicas do sistema € o desafio real do presente e futuro que justifica o conceito

de sociedade do risco.

A sociedade atual ¢ marcada pela existéncia de incertezas perante o controle dos
acontecimentos futuros. A falta de compreensdao sobre as conseqiiéncias dos avancos

tecnoldgicos produzem a chamada “multiplicagdo dos riscos”.

3 BECK, Ulrich. “La sociedad Del riesgo: hacia una nueva modernidad”. Traducdo de Daniel
Jiménez. Barcelona, Buenos Aires, México: Paidos, 1998, p.89 (livre tradugao)

* Pode-se dizer que a sociedade industrial classica, marcada pelo surgimento da magquinaria e das
fabricas, transforma-se na chamada “sociedade de risco” com o desenvolvimento da tecnologia, da
biofisica, bioquimica e da engenharia. E nesse contexto que ocorre o fenomeno da multiplicagdo dos
riscos.

> BECK, Ulrich.” La sociedad Del riesgo: hacia una nueva modernidad”. Traducio de Daniel
Jiménez. Barcelona, Buenos Aires, México: Paidos, 1998, p.89 (livre tradugdo)
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Nesse sentido, bem observam JOSE RUBENS MORATO LEITE ¢ PATRYCK DE
ARAUJO AYALA:

“As sociedades contemporaneas perdem a seguranga produzida pela
possibilidade de controlar essas indeterminagdes. O futuro perde, assim,
aquela dimensdo de representagdo de um projeto de racionalidade dirigido a
uma finalidade ou um objetivo, adquirindo a qualidade de representagdo do
lugar do possivel ou do provavel. Ndo ha mais possibilidade de se creditar
qualquer plausibilidade a expectativas fundadas em projetos de
racionalidade, de onde se procurava fundar as certezas e a seguranga
necessaria ao projeto central da modernidade”.”

A sociedade de risco €, portanto, no conceito de PATRYCK DE ARAUJO AYALA,

(13 . A . y . .
uma sociedade em que poucos t€ém o poder de expor muitos, de forma voluntaria, a diversas
ordens de prejuizos (risco sanitario, alimentar, tecnoldgico, ecologico, etc.), e cujos efeitos e
vitimas ndo podem ser determinados com seguranca cientifica, seja em uma escala espacial ou

temporal”’.

DE GIORG]I, analisando a produgdo de riscos na “contramodernidade”, considera que
a sociedade contemporanea caracteriza-se por uma “modernidade constituida de constelagdes
de indeterminagdes”. Assim sendo, afirma o autor que o que nunca antes se verificou pode
agora acontecer de improviso, levando, inclusive, a uma reflexdo de que as proprias decisdes

poderiam ter sido tomadas de maneira diversa®.

Dessa forma, pode-se considerar que a ruptura do modelo “sociedade industrial”
conduz a sua substituigdo por uma sociedade caracterizada pela perda da indicacdo de

normalidade e marcada pela possibilidade de ocorrer o imprevisto.

 LEITE, José Rubens Morato ¢ AYALA, Patryck de Aratjo. “Direito Ambiental na Sociedade de
Risco”. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 15-16

7 AYALA, Patryck de Aratjo. “A Protecdo Juridica das Futuras Geragdes na Sociedade do Risco
Global: o Direito ao Futuro na Ordem Constitucional Brasileira”. /n: Estado de Direito Ambiental.
Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINI. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p.238

¥ GIORGI, Raffacle de. “O risco na sociedade contemporinea”. Revista Seqiiéncia. n.28.
Florianopolis, 1994, p.47
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MARIA CELINA BODIN DE MORAES identifica trés circunstancias, caracteristicas

do progresso cientifico, que levaram a disseminacao desta incerteza:

A primeira delas refere-se a ‘“constatacdo da impossibilidade de dominar as

conseqiiéncias da tecnologia, em suas mais amplas dimensdes espago-temporais”. Nas

palavras da citada autora:

“A ciéncia baseia-se no principio do possivel/impossivel, isto ¢, no principio
de que “tudo o que ¢ possivel serd feito”, sendo ela incapaz de limitar a si
mesma. As novas questdes, postas pelas manipulagcdes genéticas, pela
reproducdio assistida, pela energia nuclear, pelas agressdes ao meio-
ambiente, pelo desenvolvimento da cibernética, configuram “situagdes-
problema” cujos limites ndo poderdo ser decididos internamente,
estabelecidos pelos proprios bidlogos, fisicos ou médicos, mas deverdo ser
resultantes de escolhas ético-politico-juridicas da sociedade. Os exemplos
sdo da mais diversa ordem, mas bastara citar os avangos tecnoldgicos em
relacdo a clonagem de seres humanos para que se perceba o alcance desta
problematica”.”

A segunda circunstancia diz respeito ao que se denominou de explosdo de ignorancia,

“devida a imensa, monumental disponibilidade de informagdes forjadas em ambiente virtual,

numa espécie de biblioteca universal”. Observa a autora:

“A medida que crescem os horizontes do saber, cresce, na mesma propor¢ao,
o leque das questdes sem solugdo, do desconhecimento e, mais, se
incrementa a consciéncia da propria ignorancia, a qual gera, assim, novas
incertezas. Com facilidade, se substituem os “resultados seguros” de uma
investigacdo por mais uma eventualidade, uma possibilidade ou um ponto de
vista. Logo, ndo haverad mais tempo habil para transformar a enorme massa
de dados que ja se encontram a disposi¢do em conhecimento e, portanto, em
informagdes passiveis de dominagio ou de certeza.'’”

Conclui a mencionada autora que a terceira circunstancia, mais fluida, “refere-se ao

fato de que a acumulacdo de tdo profundos conhecimentos sobre o mundo ndo aumentou a

sabedoria do mundo, da pessoa em relagdo a si propria, aos demais, a natureza

1155

’ MORAES, Maria Celina Bodin. “Constitui¢dio e Direito Civil: Tendéncias”. Direito, Estado e
Sociedade. Rio de Janeiro: PUC-Rio, volume 15, 1999, p.97

' Ibidem, p. 98
" Ibidem, p. 98
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Importante aspecto a ser ressaltado acerca da sociedade de risco ¢ a sua dimensdo
global. De acordo com o entendimento de CARLA AMADO GOMES, “a sociedade pos-
industrial trouxe consigo, além do progresso econdmico e social inerente aos avangos

tecnolégicos, uma globalizagio do risco”'?.

Isto se deve ao fato de que a a¢do desordenada do homem, com o intuito de apropriar-
se da natureza, desregulou o sistema em termos globais, com conseqiiéncias dificilmente

previsiveis.

Nesse sentido, podemos dizer quer o risco ndo conhece fronteiras, ndo conhece

destinatarios, ndo conhece limites. E invisivel e pode determinar conseqiiéncias irreversiveis.
PATRYCK DE ARAUJO AYALA afirma que:

“Os processos de globalizagdo aos quais sdo expostas as sociedades
contemporaneas também as expdem a condi¢des de desfavorabilidade que
sdo, da mesma forma, globais e transtemporais, caracterizando a emergéncia
de um novo modelo de sociedade — que estabelece e organiza suas relagdes a
partir de novos referenciais — a sociedade do risco global*”.

Faz-se mister compreender que os membros dessa nova sociedade encontram-se
expostos diariamente a riscos globais, originarios por exemplo, do desenvolvimento
tecnologico, da exploragdo da biodiversidade, ou da organizacdo globalizada dos mercados
sem pautas ecologicas definidas, e consensos sobre: compromissos, obrigagdes ou agdes de
controle da capacidade poluidora das principais nag¢des industrializadas.

Nesse contexto, bem esclarece, ainda, o referido autor:

“0O desenvolvimento da nocdo de sociedade de risco global compreende,

assim, 0s riscos como projecdes espaciais e temporais de estados de
deficiéncia na qualidade do conhecimento: insuficiéncia informativa,

2. GOMES, Carla Amado. “A prevencio a Prova no Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 16

" AYALA, Patryck de Aratjo. “A Protecio Juridica das Futuras Geragdes na Sociedade do Risco
Global: o Direito ao Futuro na Ordem Constitucional Brasileira”. /n: Estado de Direito Ambiental.
Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINI. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p.229-230
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deficiéncia cognitiva e incerteza como padrdes definidores da extensdo dos

efeitos de nossas decisdes irresponsaveis™'*.

Pode-se concluir que as emissdes poluentes e, por vezes, os desastres ambientais, na
atualidade, tendem a alcancar efeitos transfronteirigosls, ou seja, estendem-se a coletividade
humana, considerando tratar-se o meio ambiente de um bem difuso interdependente. Logo,
urge superar os velhos paradigmas da sociedade de consumo para se estabelecer uma nova

relacdo homem-natureza.
Verifica-se, segundo HELINE SIVINI FERREIRA que:

“[...] a produgdo de riscos, ao incorporar a impossibilidade de prever
conseqiiéncias, assumiu uma nova face. Com isso, surgem as situacdes de
incerteza, tdo peculiares da denominada sociedade de risco ou
contemporanea. Nesse contexto, alguns mecanismos institucionais sao

postos em pratica buscando-se evitar a disseminacido do receio ¢ do medo

- ~ 16
daquilo que ndo se conhece” .

A irresponsabilidade organizada ¢ um desses mecanismos. Seu principal objetivo
consiste em tornar invisiveis as origens e conseqiiéncias sociais dos perigos em grande escala.
LEITE e AYALA entendem que seu principal objetivo consiste em tornar invisiveis as

origens e conseqiiéncias sociais dos perigos em grande escala.

Agindo dessa forma, menciona BECK”, as instituicdes da sociedade industrial sdao
capazes de desviar e controlar os protestos que poderiam advir do conhecimento da “realidade

da catastrofe”.

' Ibidem, p. 238

'3 Convém esclarecer que a poluigdo é por esséncia transfronteirica, ocorre que essa caracteristica se
intensifica e se torna mais facilmente identificavel na sociedade de risco em fung¢do do grau de
interferéncia humana no meio ambiente.

' FERREIRA, Helini Silvini. “O Risco Ecoldgico e o Principio da Precaucio”. In: Estado de Direito
Ambiental. Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINIL. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p. 58

" BECK, Ulrich apud FERREIRA, Helini Silvini. “O Risco Ecoldgico e o Principio da Precaugo”.
In: Estado de Direito Ambiental. Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINI. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 58
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LEITE e AYALA assinalam que o fenomeno da irresponsabilidade organizada

“representa, com clareza, exatamente a ineficdcia da producdo e proliferacdo normativa em

918

matéria de protegdo do ambiente” °. De fato, as leis ambientais existentes deixam de ser

capazes de controlar os riscos produzidos por uma sociedade formada por contingéncias e,
paralelamente, as que surgem espelham-se e perpetuam, intencional ou involuntariamente, um

sistema ja falido, estabelecendo a falsa sensacdo de normalidade.

1.1 Solidariedade

Ha que se observar que essa situacao de incerteza caracteristica da sociedade de risco,
se por um lado, traz todas as conseqiiéncias negativas ja neste trabalho expostas, por outro
lado, propicia o surgimento do reconhecimento da importancia dos conceitos de solidariedade
e dignidade da pessoa humana'®. Quanto ao tema, nos ensina MARIA CELINA BODIN DE
MORAES:

“Por outro lado, contudo, considera-se que a incerteza tenha acarretado um
grande beneficio. O beneficio chama-se solidariedade. Esse sentimento, o
senso de igual dignidade para todas as pessoas humanas, ¢ novo, nao
existia no passado. Ele decorre da conscientizagdo de “estarmos todos no
mesmo barco”. E, pode-se dizer, a semente criadora de uma nova
consciéncia moral, de uma nova ética. As grandes transformagdes, pois, ndo
se deram apenas em nivel tecnologico, mas também, e, principalmente, no
que respeita as concepgdes culturais: foi no decorrer deste século que os
direitos das criangas, das mulheres, das minorias raciais foram globalmente
difundidos, que o racismo, o preconceito e a intolerancia passaram a ser
malvistos, considerados como comportamentos socialmente incorretos”?’.
(grifos nossos)

'8 LEITE, José Rubens Morato ¢ AYALA, Patryck de Aradjo. “Direito Ambiental na Sociedade de
Risco”. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p.17

' Convém ressaltar que a Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 1°,
inciso III, estabelece entre os principios fundamentais da Republica, a dignidade da pessoa humana, e
prevé, entre os objetivos fundamentais da Republica, em seu artigo 3°, inciso I, a constitui¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria. Desse modo, a CRFB/88 promoveu a reunificacdo de valores
existenciais fundamentais.

* MORAES, Maria Celina Bodin. “Constitui¢io e¢ Direito Civil: Tendéncias”. Direito, Estado e
Sociedade. Rio de Janeiro: PUC-Rio, volume 15, 1999, p.99
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O “mundo da seguranca” do século XVIII deu lugar a um mundo de
Insegurangas € incertezas; as tradgicas experiéncias vivenciadas ao longo da Segunda
Grande Guerra trouxeram como conseqiiéncia, uma reviravolta na consciéncia coletiva
e na cultura da alguns paises europeus, que deu inicio, no século XX a um tipo
completamente novo de relacionamento entre as pessoas, baseado na solidariedade
social, através da qual a ética da autonomia ou da liberdade foi substituida por uma
ética da responsabilidade ou da solidariedade; a tutela da liberdade (autonomia) do

individuo foi substituida pela nogdo de protecdo a dignidade da pessoa humana '

PAULO CUNHA, por sua vez ressalta também a importancia da nogdo de dignidade

da pessoa humana:

“Tudo gira em torno da dignidade da pessoa humana, importante
conquista da era moderna. A globalizagdo ¢ a conseqiiente sociedade de
risco com que a pos-modernidade nos brindou parecem ser um dos principais
desafios que até hoje se colocou a ordem juridica.”** (grifos nossos)

A aplicagdo do principio da dignidade da pessoa humana deve ser feita através da
ponderagdo, em cada caso, entre liberdade e solidariedade, termos que, stricto sensu, sdo
considerados contrapostos. De fato, a imposicdo de solidariedade, se excessiva, anula a
liberdade; a liberdade desmedida ¢ incompativel com a solidariedade. Todavia, quando
ponderados, seus conteudos se tornam complementares: regulamenta-se a liberdade em prol
da solidariedade social, isto €, da relagao de cada um com o interesse geral, o que, reduzindo a
desigualdade, possibilita o livre desenvolvimento da personalidade de cada um dos membros

da comunidade.

No direito brasileiro, o principio da solidariedade adquire importancia quando
expresso na Constituicdo Federal da Republica de 1988, em seu artigo 3°, I, que estabelece,
entre os objetivos fundamentais da Republica, a construgdo de uma sociedade livre, justa e

solidaria, com o intuito de se alcangar o objetivo da “igual dignidade social”.

2l MORAES, Maria Celina Bodin “Principio da Solidariedade”. In: Principios da Constituicio de
1988. Org.. MANOEL MESSIAS PEIXINHO, ISABELLA FRANCO GUERRA FIRLY
NASCIMENTO FILHO. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 167

22 CUNHA, Paulo. “A Globalizacdo, a Sociedade de Risco, a Dimensdo Preventiva do Direito ¢ o
Ambiente”. In: Estado de Direito Ambiental. Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE ¢ HELINI
SILVINI. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 113
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Tal referéncia, segundo MARIA CELINA BODIN DE MORAES:

“[...] longe de representar um vago programa politico ou algum tipo de
retoricismo, estabelece um principio juridico inovador em nosso
ordenamento, a ser levado em conta ndo s6 no momento da elaboracdo da
legislacdo ordinaria e na execucdo das politicas publicas, mas também nos

momentos de interpretacdo-aplicacdo do Direito, por seus operadores e

demais destinatarios, isto ¢, pelos membros todos da sociedade®”.

Em verdade, o legislador estabelece a solidariedade como um dever de natureza

juridica. Nesse sentido, explica MARIA CELINA BODIN DE MORAES:

“O principio da solidariedade, ao contrario, é a expressdo mais proxima da
sociabilidade que caracteriza a pessoa humana. No contexto atual, a Lei
Maior determina — ou melhor, exige — que nos ajudemos, mutuamente, a

conservar nossa humanidade porque a constru¢do de uma sociedade livre,

justa e solidaria cabe a todos e a cada um de nos”**.

O valor fundamental a ser protegido pelo direito deixou de ser a vontade individual, e

as situacdes patrimoniais, dando lugar a pessoa humana e a dignidade que lhe ¢ intrinseca.

Como exemplo da mudancga de paradigma, temos a regulagado juridica da propriedade,
que anteriormente era tratada como direito absoluto, podendo seu titular exercer seu direito
com ampla liberdade, ao passo que, diante da concepcao solidarista, esse direito passa a ser
delimitado por interesses extra-proprietarios € se exige o seu exercicio conforme a fungdo

social, que se encontra definida pelo texto constitucional.

No mesmo sentido evolui a responsabilidade civil, com a propagacdo da
responsabilidade objetiva, através da adogdo da teoria do risco, evidenciando-se assim, a

decadéncia das concepgdes do individualismo juridico para regular os problemas sociais.
Segundo MARIA CELINA BODIN DE MORAES:

“A responsabilidade civil — ¢ ja se comega mesmo a pdr em duvida tal
denominag@o -, subverteu, assim, a antiga coeréncia do sistema, superando
completamente, em diversos casos, o objetivo de identificagdo do culpado —
o responsavel — pela responsabilidade sem culpa, considerada por muitos
como um verdadeiro compromisso com a solidariedade social. A partir da

» MORAES, Maria Celina Bodin “Principio da Solidariedade”. In: Principios da Constitui¢io de
1988. Org.:. MANOEL MESSIAS PEIXINHO, ISABELLA FRANCO GUERRA FIRLY
NASCIMENTO FILHO. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 167

* Ibidem, p. 179
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nova conotacdo dada a nogdo de “acidente”, ndo mais um evento sempre
atribuivel ao acaso ou a fatalidade, foi preciso abandonar a idéia, até entdo

axiomatica, de que a responsabilidade s6 poderia ser invocada como sangdo

por uma falta cometida”?.

Outro exemplo da incorporacdo do conceito de solidariedade nos ordenamentos
juridicos sdo os ditos “novos direitos” ou direitos de “terceira geragao”, nos quais se enquadra
o direito ao meio ambiente, que sdo aqueles que ndo tém por destinatirio um individuo, um
grupo ou um Estado especifico, mas o proprio género humano. Esses, na esteira dos direitos
da liberdade e da igualdade, vieram trazer uma nova dimensdo de fraternidade ou

solidariedade, as constitui¢des e aos ordenamentos ocidentais de um modo geral.

Neles aflora uma concepcao de solidariedade que ¢ resultante de um anseio tipico do
século XX, quando pela primeira vez o homem se deparou com a hipotese da destruicao do
planeta e do esgotamento dos recursos naturais: o sentimento de estarmos, todos nos, “a bordo
de um mesmo barco”, fustigado por ameacas e tribulacdes globais que nos fazem,

necessariamente, solidarios uns aos outros.

Desta forma, conclui-se que a concep¢ao individualista foi superada pela perspectiva
solidarista, em que a cooperacdo, a igualdade substancial e a justi¢a social se tornam valores
hierarquicamente superiores, subordinados tdo somente ao valor precipuo do ordenamento,

que esta contido na clausula de tutela da dignidade da pessoa humana.

1.2 Geracoes Futuras

A partir do panorama exposto de mudanga dos valores fundamentais merecedores de
prote¢do da ordem juridica, podemos observar que o comportamento humano sofreu
profundas modificagdes nos ultimos anos. Modificagdes estas que também ocorreram — e

ainda estdo ocorrendo — no que se refere as questdes ambientais.

2 MORAES, Maria Celina Bodin “Principio da Solidariedade”. In: Principios da Constituicdo de
1988. Org.: MANOEL MESSIAS PEIXINHO, ISABELLA FRANCO GUERRA FIRLY
NASCIMENTO FILHO. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 181-182
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Para HANS JONAS?, as caracteristicas e nuances tecnologicas de que se reveste a
acdo do Homem moderno obrigam a que a responsabilidade seja posta no centro do debate
ético.

Diante da impossibilidade de prever, com razodvel e desejavel precisdo, as
conseqiiéncias de seus atos, deve o ser humano refletir com desdobrado cuidado antes de
pratica-los, devendo, mesmo, em muitos casos, dele desistir, pela razdo de que ndo se pode
aceitar o risco de expor os seres humanos — os vivos € 0s que ainda estdo por vir, em geragdes
futuras — a conseqliéncias negativas de a¢des que ndo foram cuidadosamente avaliadas por

ocasido de suas praticas”’.

A potencialidade destrutiva que as acdes tecnoldgicas do Homem contém acarreta,
ademais, outro tipo de conseqiiéncia. Como estdo em jogo a sobrevivéncia de todas as
espécies de seres, de modo geral e, em particular, da vida humana, e o resguardo de condigdes
dignas de sobrevivéncia para as geragdes futuras — ameagas que estdo por acdes cujas
conseqiiéncias ndo se pode prever, em toda a sua extensdo, com a seguranga que seria
necessaria — especial atencdo e relevancia devem ser devotadas a fim de evitar o que de ruim,
destrutivo e danoso determinada agdo possa provocar no futuro, assim como para se
desenvolverem meios tecnoldgicos de prevenir, solucionar ou, a0 menos, minimizar os efeitos
de maleficios que ja se tornaram prognosticaveis diante do estagio de degradacao ambiental
em que o Planeta se encontra. Até agora, o desenvolvimento tecnoldgico privilegiou a
pesquisa de meios de produzir coisas novas, anteriormente inexistentes ou, se ndo, de realizar
melhor, mais rapidamente e a menor custo, o que ja era factivel no passado. Agora,
diferentemente, para evitar a consumagao de um processo de degradacao ambiental que, cada
vez mais, se faz sentir, o que se deve de qualquer maneira evitar fazer ¢ determinado pelo que

28
se deve a todo custo preservar”".

Dada a crise ambiental atual, caracterizada pela proliferagdo de riscos, riscos esses

criados, na maior parte dos casos, pelo proprio homem e por uma (tecno)ciéncia que vem se

® JONAS, Hans. “The imperative of responsability”. Translation of: Das Prinzip Verantwortung; and
Mascht oder Ohnmacht der Subjektivitat? Chicago: The University of Chicago Press, 1984. Prefacio,
p-X

7 Ibidem. p. 22
8 Ibidem. Prefacio, p.X
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perdendo nos excessos de um alegado progresso, tornou-se evidente a necessidade de
superacao dessa idéia de progresso desmedido, em favor de uma maior preocupagdo com a
qualidade de vida das presentes e futuras geragdes, gerando um novo dever, para o qual

nossos antecessores nao destinaram qualquer ateng@o: o respeito as geragdes futuras.
Origina-se, assim, o conceito de “equidade intergeracional”.
Nesse sentido, afirma ALEXANDRE KISS:

“O conceito de equidade intergeracional surgiu nos anos 1980. Sua origem
estd relacionada com a ansiedade desencadeada pelas mudancas globais que
caracterizam a segunda metade do século XX. O poder da humanidade de
transformar as caracteristicas fisicas da Terra alcangou um nivel que
dificilmente poderia ser imaginado ha um século. Ao mesmo tempo, a
populagdo mundial aumentou numa velocidade sem precedentes, dobrando
em algumas décadas. Esse crescimento ocasionou no uso dos recursos
naturais € na conscientizacdo sobre a escassez desses recursos. Como
resultado, houve uma crescente conscientizacdo de que as mudangas globais
podem ter feito a reducdo da parte da riqueza global a que cada habitante do

mundo tem acesso”?’.

Acresce ainda, o referido autor:

“E possivel aceitar esses direitos como sendo os que cada geragdo tem em
beneficiar-se e em desenvolver o patrimonio natural e cultural herdado das
geragdes precedentes, de tal forma que possa ser passado as geragdes futuras
em circunstancias ndo piores do que as recebidas. Isso exige conservacido e,
onde for possivel, melhoria da qualidade e da diversidade dessa heranca e,
especificamente, a conservagdo dos recursos renovaveis, dos ecossistemas e
dos processos de suporte a vida, assim como do conhecimento humano ¢ da
arte. Requer ainda, que sejam evitadas acdes desastrosas e irreversiveis para
a heranca natural e cultural, citadas em varios instrumentos
internacionais™.

~ 1 . .« . . .
As futuras geragdes’' devem ser reconhecidas como sujeitos cujos interesses merecem

protecao da ordem juridica. Logo, devem ser consideradas nos processos de tomada de

¥ KISS, Alexandre. “O Direito e Interesses das Geragdes Futuras ¢ o Principio da Precaucdo”. In:
Principio da Precaucdo. Org.: MARCELO DIAS VARELLA ¢ ANA FLAVIA BARROS PLATIAU.
Belo Horizonte:Del Rey, 2004, p. 1-2

3 Ibidem, p. 2

3! Para assegurar a possibilidade de existéncia e de fruicdo de qualidade de vida digna a geragdes
futuras, JONAS ressalta que o imperativo categérico kantiniano deveria ser enunciado de um dos
seguintes modos:

“Age de tal modo que os efeitos da tua agdo sejam compativeis com a permanéncia da vida humana
genuina”.
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decisdo sobre as condi¢des de vida de um amanha, através da concretizacdo do principio da
precaucdo, e da enfatizacdo da pertinéncia de modelos regulatorios de gestdo de riscos em

contextos de incerteza, como sdo os que caracterizam as sociedades de risco globais.

Nesse ambiente de proliferacao de riscos em que vivemos, o direito ambiental tem um
papel de protecdo da natureza e das futuras geragdes, ja que dada a dimensdo dos riscos

originarios da atividade moderna, sdo capazes de afetar o desenvolvimento do futuro.
Quanto ao tema, afirma PATRYCK DE ARAUJO AYALA:

“A protegdo do direito ao meio ambiente realiza no interesse de um conjunto
indeterminado de destinatarios, € sem a imposi¢do de quaisquer limites ou
restricdes discriminatdrias, ¢ atributo definidor de uma nova qualidade de
cidadania, a ambiental, e expressa, de forma inédita, um sofisticado sistema
de protegdo de uma espécie de direito a um futuro, direito que ¢ atribuido
ndo so a todos os membros desta geragdo, como também as futuras geragoes,
e que acompanha o reconhecimento pela ordem constitucional de uma
obrigagdo juridica de protecdo do futuro, obrigagdo esta que atende
particularmente aos interesses das futuras geragdes™>”.

\

Podemos encontrar referéncias a protecdo das futuras geracdes em diversos textos

internacionais, tais como:

Declaragao de Estocolmo de 1972, a primeira a formular este principio: “O homem
tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condigdes de vida

adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e

Ou
“Age de tal modo que os efeitos de sua acdo ndo destruam a futura possibilidade de vida humana”.
Ou também

“Nao comprometa as condi¢des necessarias a continuagdo da existéncia humana na Terra por tempo
indeterminado”. Ou ainda, “em suas op¢des atuais, inclua a futura integridade do Homem entre os
objetos do seu desejo” (JONAS, Hans. “The imperative of responsability”. Translation of: Das Prinzip
Verantwortung; and Mascht oder Ohnmacht der Subjektivitat? Chicago: The University of Chicago
Press, 1984, p.11)

2 AYALA, Patryck de Arafijo. “A Protegdo Juridica das Futuras Geragdes na Sociedade do Risco
Global: o Direito ao Futuro na Ordem Constitucional Brasileira”. /n: Estado de Direito Ambiental.
Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINI. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p.246
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gozar de bem-estar, tendo a solene obrigagdo de proteger e melhorar o meio ambiente para a

atual e as futuras geracdes”.

A Convencao-Quadro das Nagdes Unidas sobre Mudangas Climaticas em seu artigo
31 prevé: “As partes devem proteger o sistema climatico para o beneficio das atuais e futuras

geragdes da humanidade.”

Na convencdo sobre Diversidade Biologica, as partes contratantes apresentam sua
decisdo “para conservar e usar de forma sustentavel a diversidade bioldgica para o beneficio

da geracdo atual e das geracdes futuras”.

De acordo com o terceiro principio da Declaracgio do Meio Ambiente e

Desenvolvimento do Rio, “o direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir
b

que sejam atendidas eqiiitativamente as necessidades de desenvolvimento e de meio ambiente

das geracdes presentes e futuras”.

A preocupacdo com as futuras geracdes também ¢ inerente ao conceito de
desenvolvimento sustentavel. A Comissdo Mundial de Meio Ambiente e Desenvolvimento
(WCED) define desenvolvimento sustentdvel como “a capacidade humana de assegurar que o
desenvolvimento atenda as necessidades do presente sem comprometer a capacidade das

geragoes futuras de atenderem a suas proprias necessidades”.

Na Franga, o direito das geragdes futuras foi reconhecido de forma institucional. Em
janeiro de 1993, um Conselho de Geragdes Futuras foi estabelecido por decreto. Esse 6rgao
independente pode ser consultado sempre que for identificado um problema com impacto
potencial sobre os direitos das geracdes futuras. Estd também autorizado, por sua propria
iniciativa, a oferecer aconselhamento em tais questdes. Essa iniciativa francesa oferece
importante exemplo de como pode ser tratado um dos principais problemas que surgem com a
implementagdo dos direitos das geragdes futuras, ou seja, como a questdo da representagdo

pode ser solucionada.

No que tange ao sistema juridico brasileiro, o principio da eqiiidade intergeracional
assume status constitucional, determinando a Carta Magna, o dever de proteger o ambiente de
forma solidaria com vistas a concretizagdo do direito ao meio ambiente sadio, direito este

cujos titulares sdo definidos pelo legislador como as presentes e futuras geragoes.
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Portanto, o direito das futuras geragdes ao meio ambiente sadio € reconhecido
expressamente pela Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo

225, in verbis:

“Art.225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial ‘a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes ¢ futuras geragdes.” (grifos nossos)

Quanto ao conceito de eqiiidade intergeracional PATRYCK DE ARAUJO AYALA
explica que a mesma expressa “o reconhecimento do que devemos a nossos antepassados,

. \ . 33
assim como o que devemos a posteridade™””.

Entretanto, essas preocupagdes com a qualidade de vida das geragdes presentes e
futuras sdo recentes e ainda precisam ser verdadeiramente incorporadas a atuagdo do homem

em relacdo a natureza.

Portanto, apresenta-se como desafio do direito ambiental na sociedade contemporanea
a implementa¢do de limites e controles em nossa capacidade de intervengdo na natureza, com

vistas a concretizagio da idéia de sustentabilidade™.
Nesse sentido, PATRYCK DE ARAUJO AYALA afirma:

“O direito ambiental nesse contexto precisa oferecer instrumentos e
condigOes capazes de assegurar eficacia na regulacdo dos novos problemas
que emergem desse contexto de modificacio dos riscos, onde a
invisibilidade, a incerteza cientifica ¢ a indeterminacdo de seus efeitos e
vitimas remetem a necessidade de: a) proteger interesses de sujeitos sem
capacidade presencial de intervencdo nos processos democraticos de
justificagdo dos consensos (interesses das futuras geragdes), e de b) garantir
que as necessidades ecologicas sejam juridicamente consideradas com

3 AYALA, Patryck de Aratjo. “A Prote¢do Juridica das Futuras Geragdes na Sociedade do Risco
Global: o Direito ao Futuro na Ordem Constitucional Brasileira”. In: Estado de Direito Ambiental.
Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINI. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p.230

** A nogdo de desenvolvimento sustentavel carrega um magna de significagdes que se traduz por um
novo pacto do homem com a natureza, ja que esta Gltima ndo seria mais vista como um mero
instrumento (meio) para se atingir o lucro (fim); acabando, desta forma, com a dicotomia sociedade-
natureza. Portanto, a questdo do desenvolvimento sustentavel se insere no sentido de implementar um
desenvolvimento econOmico-social que atenda as necessidades atuais € nao comprometa as
necessidades das futuras geragoes.
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autonomia nos processos em que a gestdo sobre os riscos relaciona outras

espécies de interesses perante a obrigagdo de protecio da biodiversidade”?’.

Assim, a negligéncia em relag@o a preservacdo de direitos fundamentais das proximas
geragdes contraria o principio ético fundamental de que os que vivem em dado momento
devem preservar condi¢des minimas indispensaveis a vida e a qualidade digna de vida para os

: s 36
que ainda irdo nascer”" .

Nesse contexto, o instituto da responsabilidade civil se apresenta como um dos
institutos juridicos que vém sofrendo adaptagdes em razdo da aplicagdo dos principios
basilares do direito ambiental, tais como o principio do poluidor-pagador, o principio da
prevengdo e em especial, o principio da precaucdo para dar efetividade a garantia
constitucional do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia

qualidade de vida, para as presentes e futuras geragdes.

3 AYALA, Patryck de Aratjo. “A Prote¢do Juridica das Futuras Geragdes na Sociedade do Risco
Global: o Direito ao Futuro na Ordem Constitucional Brasileira”. /n: Estado de Direito Ambiental.
Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINI. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2004, p.240-241

3 JONAS, Hans. “The imperative of responsability”. Translation of: Das Prinzip Verantwortung; and
Mascht oder Ohnmacht der Subjektivitat? Chicago: The University of Chicago Press, 1984, p.22
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2. PRINCIPIOS APLICAVEIS A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL?Y

Segundo ALVARO LUIZ VALERY MIRRA:

“Os principios constituem as idéias centrais de um determinado sistema
juridico. Sao eles que ddo ao sistema juridico um sentido 16gico, harménico,
racional e coerente. Principio, como esclarece Celso Antonio Bandeira de
Mello, € o mandamento nuclear de um determinado sistema; € o alicerce do
sistema juridico; ¢ aquela disposi¢do fundamental que influencia e repercute
sobre todas as demais normas do sistema.”*®

Os principios fazem de um corpo normativo qualquer um verdadeiro sistema logico e
racional. E, essa circunstancia ¢ ainda mais importante nas hipoteses daqueles sistemas
juridicos que — como o sistema juridico-ambiental — tém suas normas dispersas em inimeros
textos de lei, que sdo elaborados ao longo dos anos, sem critério preciso, sem método
definido. Nesses casos, como observa CARLOS ARI SUNDFELD, ¢ exatamente por
intermédio dos principios que se consegue organizar mentalmente as regras existentes e, com

isso, extrair solugdes coerentes com o ordenamento globalmente considerado™ .

E importante salientar que os principios cumprem igualmente outra funcao, qual seja,
a de definir e cristalizar determinados valores sociais, que passam, entdo a ser vinculantes

para toda atividade de interpretacao do Direito.

37 Entendemos como principais principios do direito ambiental aplicaveis a responsabilidade civil
ambiental, os principios do poluidor-pagador; da prevengao e da precaugdo. Os demais principios do
direito ambiental, assim classificados pela doutrina, tais como os principios: do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental; da fungdo sdcio-ambiental da
propriedade; do direito ao desenvolvimento sustentdvel; da cooperacao internacional; da solidariedade
intergeracional; da informagdo; da intervencdo estatal obrigatoria, dentre outros, ndo sera detalhada
neste trabalho.

* MIRRA, Alvaro Luiz Valery. “Principios Fundamentais do Direito Ambiental”. /n: Revista de
Direito Ambiental, n.2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.50-51

3 Ibidem, p. 51
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2.1 Principio do poluidor-pagador

A responsabilidade civil, em termos econdmicos, ¢ vista como uma das técnicas de
incorporacao das chamadas externalidades ambientais negativas, ou seja, impor para as fontes
poluidoras as obrigagdes de incorporar em seus processos produtivos os custos com
prevengdo, controle e reparagdo de impactos ambientais, impedindo a socializacdo destes
riscos. E isso se faz com aplicagdo do principio do poluidor-pagador, previsto no art.16 da
Declaragdo do Rio de Janeiro de 1992 e esta presente no art. 4° da Lei 6938/81%, que prevé a
institui¢do de contribui¢do pela utilizagdo de recursos ambientais; na Lei 9.433/97*' — PNRH,
com a cobranca pela utilizagdao de recursos hidricos, e encontra fundamento no art.225, § 1°e

2° da CRFB*.

40 Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

VII - a imposi¢ao, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao
usuario, da contribui¢do pela utilizacdo de recursos ambientais com fins econdmicos.

T Art. 19. A cobranga pelo uso de recursos hidricos objetiva:
I - reconhecer a 4gua como bem econdmico e dar ao usuario uma indica¢do de seu real valor;
II - incentivar a racionalizagdo do uso da agua;

IIT - obter recursos financeiros para o financiamento dos programas e intervengdes contemplados nos planos de
recursos hidricos.

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

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Piblico:

I - preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecologico das espécies e
ecossistemas;

II - preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais ¢ fiscalizar as entidades dedicadas a
pesquisa e manipulag@o de material genético;

IIT - definir, em todas as unidades da Federag@o, espagos territoriais e seus componentes a serem especialmente
protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada qualquer utilizacdo que
comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protegdo;

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

V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem
risco para a vida, a qualidade de vida e o meio ambiente;

VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientiza¢ao publica para a preservagao
do meio ambiente;

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

§ 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo
com solug¢do técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei.
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CRISTIANE DERANI® sustenta que durante o processo produtivo, além do produto
a ser comercializado, sdo produzidas “externalidades negativas”. Sdo chamadas
externalidades porque embora resultantes da produgdo, sdo recebidas pela coletividade, ao
contrario do lucro, que ¢ percebido pelo produtor privado. Dai a expressdo privatizacdo de
lucros e socializagdo de perdas, quando identificadas as externalidades negativas. Com a
aplicacdo do principio do poluidor-pagador, procura-se corrigir este custo adicionado a
sociedade, impondo-se sua internalizagdo. Por isso o principio também ¢ conhecido como

principio da responsabilidade.
Segundo PAULO DE BESSA ANTUNES:

“O principio do poluidor-pagador parte da constatacdo de que os recursos
ambientais sdo escassos € que o seu uso na produgdo e no consumo
acarretam-lhe reducdo e degradacdo. Ora, se o custo da redugdo dos
recursos naturais ndo for considerado no sistema de precos, o mercado ndo
sera capaz de refletir a escassez. Portanto, sdo necessarias politicas publicas

capazes de eliminar a falha de mercado, de forma a assegurar que os pregos

dos produtos reflitam os custos ambientais™**.

O objetivo do principio do poluidor-pagador ¢ transferir o 6nus do custo econdmico da
coletividade para o utilizador dos recursos ambientais. Transferéncia esta que se funda na
solidariedade social e na prevencao, através da imposi¢ao da carga pelos custos ambientais

nos produtores e consumidores.

Os recursos ambientais, em razdo de sua natureza publica, sempre que forem
degradados, geram um custo publico para sua recuperagdo, que economicamente, representa
um subsidio ao poluidor. E ai surge a importancia do principio do poluidor-pagador como

.. . , 4. e 45
forma de eliminar ou reduzir tal subsidio a valores insignificantes.

A aplicacdo do principio em questdo evidencia um carater preventivo, ja que

estabelece um custo ambiental da atividade, acrescentando mais uma variavel, que deve ser

* DERANI, Cristiane. “Direito ambiental econémico”. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997

“ ANTUNES, Paulo de Bessa. “Dano Ambiental: uma abordagem conceitual”. 1* ed. 2 tiragem. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 219-220.

* ARAGAO, Maria Alexandra de Souza. “O Principio do poluidor-pagador: pedra angular da politica
comunitaria do Ambiente”. Coimbra: Coimbra Editora/Universidade de Coimbra, 1997, p.34.
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analisada pelo empreendedor ao decidir se deve ou nao utilizar o recurso. A aplicacdo desse
principio privilegia também a maior eficiéncia ambiental, tendo em vista que as empresas

ambientalmente mais eficientes tém custos menores.

Ressalte-se, contudo, que o principio ndo se limita a tolerar a poluicdo mediante um
preco, nem se limita a compensar os danos causados, mas evitar o dano ao ambiente. Nesta
linha, o pagamento pelo lancamento de efluentes ndo alforria condutas inconseqiientes, de
modo a ensejar o descarte de residuos fora dos padrdes e das normas ambientais. A cobranga
sO pode ser efetuada sobre o que tem respaldo na lei, pena de admitir o direito a poluir. Caso

contrario, o nome do principio seria — pagador-poluidor.*°

2.2 Principio da prevencao

2.2.1 Prevencao versus precaucio

A primeira vista, os termos “prevenir” e “precaver”’ parecem sindnimos e, comumente,

sdo usados indistintamente.

Recorrendo-se etimologia dos termos em questdo, verificamos que possuem origens

diferentes, pois advém de dois termos latinos distintos.

Segundo MICHEL PRIEUR, “o termo ‘prevenir’ advém do latim proevenire e

significa dispor antecipadamente, preparar; precaver, avisar ou informar com antecedéncia;
evitar; acautelar-se contra. E ‘vir antes’, ‘tomar a dianteira’, ‘acautelar-se’, ‘preparar-se”“.
Ja o termo “precaugdo” origina-se do latim proecautio e significa “o que se faz por

4855

prevengdo, para evitar qualquer mal; prudéncia; cautela™”. “E medida antecipada que visa

: 49
prevenir um mal”™"".

* MARCHESAN, Ana Maria Moreira, Annelise Monteiro Steigleider, Silvia Cappeli. “Direito
Ambiental”. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007.

* PRIEUR, Michel. “Droit de ’environnement . Paris: Dalloz, 1996, p. 70

* FREIRE, Laudelino.”Grande e Novissimo Dicionario da Lingua Portuguesa”. Rio de Janeiro: A
Noite, 1941, v.3 p. 4094.

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. “Novo Dicionario da Lingua Portuguesa”. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1986. p.1379
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Ainda que nao sejam idénticos, os referidos termos apresentam muita semelhanca, o
que faz com que a doutrina ndo tenha pacificado um entendimento unico a respeito desses da

distin¢do entre os dois principios.

Alguns autores™ nem mesmo vislumbram uma distingdo significativa entre os dois

principios, utilizando-os como termos semelhantes. Assim se posiciona EDIS MILARE:

“Nao descartamos a diferenga possivel entre as duas expressoes (precaugio e
prevengdo) nem discordamos dos que reconhecem dois principios distintos.
Todavia, preferimos adotar principio da prevengdo como formula
simplificadora, uma vez que prevencao, pelo seu carater genérico, engloba
precaugio, de carater possivelmente especifico.””!

Entende-se, porém, como a maior parte da doutrina, haver distingdo entre os termos
“prevencdo” e “precaucdo”, originando dois principios distintos e autdbnomos no direito

ambiental, ainda que ambos se caracterizem como mecanismos de atuagdo cautelar™”.
Nesse sentido, HELINE SIVINI FERREIRA explica que:

“Muito embora o principio em questdo tenha vindo complementar o
principio da prevenc¢do, com ele ndo deve ser confundido. Convém, portanto,
estabelecer entre os dois alguns pontos de distingdo sem desprezar,
entretanto, a idéia de que ambos confirmam a importdncia de agir
preventivamente, impedindo a ocorréncia de danos e afastando, assim, a
necessidade de uma reparagdo que, por vezes, é até mesmo impossivel.””

2)

3% Nesse sentido, MARIA LUIZA MACHADO GRANZIEIRA:

“Constato que ha correspondéncia entre os vocabulos prevengdo e precaugdo. Todavia, a doutrina
optou por distinguir o sentido destes termos, consistindo o principio da precau¢do em um estagio além
da prevencdo, a medida que o primeiro tende a ndo-realizagdo do empreendimento, se houver risco de
dano irreversivel, e o segundo busca, a0 menos em um primeiro momento, a compatibilizagdo entre a
atividade e a protegdo ambiental”. (GRANZIERA, Maria Luiza Machado. “Direito de Aguas:
Disciplina Juridica das Aguas Doces”. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 52-53)

S MILARE, Edis. “Direito do Ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario”, 2* ed., rev. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001, p. 118.

%2 JOSE RUBENS MORATO LEITE afirma que:

“A atuagdo preventiva se consubstancia na frase: ‘Mais vale prevenir do que remediar*. (LEITE,
José Rubens Morato. “Dano Ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial”. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 52)

3 FERREIRA, Helini Silvini. “O Risco Ecoldgico e o Principio da Precaugdo”. In: Estado de Direito
Ambiental. Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINI. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p. 5




30

O principio da prevengdo consiste em impedir a superveniéncia de danos ao meio
ambiente por meio de medidas apropriadas, ditas preventivas, antes da elaboragdo de um
plano ou da realizagdo de uma obra ou atividade. A adocdo do referido principio visa a evitar
o nascimento de atentados ao meio ambiente, de molde a reduzir ou eliminar as causas de

acoes suscetiveis de alterar a sua qualidade.
Neste sentido, a ligdo de CANOTILHO E MOREIRA:

“As agOes incidentes sobre o meio ambiente devem evitar sobretudo a
criagdo de poluigcdes e perturbagdes na origem e nao apenas combater

posteriormente os seus efeitos, sendo melhor prevenir a degradacao

ambiental do que remedia-la a posteriori™”.

Héa autores que vislumbram a distingdo entre os principios conforme sejam os riscos
conhecidos ou comprovados, quando a estes seria aplicavel o principio da prevencao e,

quando ainda ndo comprovados cientificamente, aplicar-se-ia o principio da precaugao.

Esse ¢ o entendimento que se considera mais adequado, e portanto, do qual se

compartilha.

Segundo CARLA AMADO GOMES, “o principio da prevengao traduz-se em que, na

iminéncia de uma atuacdo humana, a qual comprovadamente lesard, de forma grave e

9555

irreversivel, bens ambientais, essa intervencao deve ser travada”””. (grifos nossos)

No mesmo sentido, se posiciona PAULO DE BESSA ANTUNES:

“O principio da preven¢do aplica-se a impactos ambientais ja conhecidos ¢
que tenham uma histéria de informagdes sobre eles. E o principio da
prevencdo que informa tanto o licenciamento ambiental como os proprios
estudos de impacto ambiental. Tanto um como outro sdo realizados sobre a
base de conhecimento ja adquiridos sobre uma determinada intervengao no
ambiente”°. (grifos nossos)

> CANOTILHO, José Joaquim Gomes ¢ MOREIRA, Vital. “Constituicdo da Republica Portuguesa
anotada”. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. p. 348.

> GOMES, Carla Amado. “A prevencdo a Prova no Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 22

* MACHADO, Paulo Affonso Leme: “Direito Ambiental Brasileiro”, 11ed, Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.37
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Segundo essa linha de pensamento, o principio da prevencao se aplica aos riscos
conhecidos, ou seja, aquelas atividades sabidamente perigosas, ao passo que o principio da
precaucdo se aplicaria aos “possiveis riscos”, ou seja, aquelas atividades cujos efeitos ainda

ndo sao conhecidos pela ciéncia. Esse ¢ o entendimento com o qual se concorda.

Acerca do tema, ilustra CARLA AMADO GOMES”, citando CHARMIAN
BARTON:

“Parece que a precaugdo parte sempre de uma orientagdo preventiva mas, em
contrapartida, a prevencdo pode ndo se traduzir em precaucao. Dir-se-ia que
“o principio da precaugdo tem um sentido preventivo. No entanto, estaremos
fora do ambito do principio se as medidas tomadas o forem perante um risco

potencial certo ou comprovado™™®.

Nesses termos, o principio da prevencdo seria aplicavel ao perigo concreto, enquanto,
o da precaugdo seria aplicavel ao perigo abstrato.

Quanto a essa distingdo entre “perigo concreto” e “perigo abstrato”, JOSE RUBENS
MORATO LEITE e PATRYCK DE ARAUJO AYALA observam que:

“Q principio da precaugdo ¢ aplicavel nos casos em que existam evidéncias
que levem a considerar uma determinada atividade perigosa. Procura-se,
dessa forma, inibir o risco de perigo da atividade. Age-se, portanto, diante de
um perigo abstrato, de um estado de perigo potencial. O principio da
prevencdo, por sua vez, atua no sentido de inibir o risco da ocorréncia de
dano potencial, ou seja, procura-se evitar que uma atividade sabidamente
perigosa venha a produzir efeitos indesejaveis (danos ambientais). Constata-
se, pois, que aplicando o principio da prevengdo busca-se evitar que uma
atividade reconhecidamente perigosa revele-se, de fato, perigosa, isto &,
“concretamente perigosa”, produzindo efetivamente efeitos nocivos ao meio

ambiente”” .

7 OSSENBUHL, citado pela mesma autora, esclarece que:

“A prevencdo pressupde a previsibilidade do perigo, enquanto a precaugdo visa a antecipar o
surgimento de um perigo, a fim de o evitar”. O autor faz mesmo um trocadilho entre o “cuidar antes” —
a precaucdo — e o cuidar — a preven¢ao. O “cuidar” enfrenta perigos existentes, o “cuidar antes” obriga
a adogdo de medidas que se antecipem ao perigo hipotético, que previam um risco. A diferenga entre
prevengdo e precaucdo resulta, assim, da ténue linha tracada entre o terminus da previsibilidade de um
perigo e o inicio da considera¢do de um risco”’. (GOMES, Carla Amado. “A prevencdo & Prova no
Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 34)

58 GOMES, Carla Amado. “A prevencdo a Prova no Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 37

> LEITE, José Rubens Morato ¢ AYALA, Patryck de Aratjo. “Direito Ambiental na Sociedade de
Risco”. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 22
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Portanto, a aplicacao do principio da precaugdo seria realizada apenas na hipotese de
risco potencial, ainda que este risco ndo tenha sido integralmente demonstrado, ndo possa ser
quantificado em sua amplitude ou em seus efeitos, devido a insuficiéncia ou ao carater

inconclusivo dos dados cientificos disponiveis na avaliagao dos riscos.
JOSE RUBENS MORATO LEITE esclarece que:

“Comparando-se o principio da precaucdo com o da atuacdo preventiva,
observa-se que o segundo exige que os perigos comprovados sejam
eliminados. Ja o principio da precaugdo, determina que a ag¢do para eliminar
possiveis impactos danosos a0 meio ambiente seja tomada antes de um nexo
causal ter sido estabelecido com evidéncia cientifica absoluta.”®

Entendimento diverso ¢ aquele adotado por ALEXANDRE KISS:

“Segundo Kiss, a diferenga entre os principios da prevengdo ¢ da precaugio
estd na avalia¢do do risco ao meio ambiente. Precaugdo surge quando o risco
¢ alto. Este deve ser acionado nos casos onde a atividade pode resultar em
degradacao irreversivel, ou por longo periodo, do meio ambiente, assim
como nos casos onde os beneficios derivados das atividades particulares ¢é
desproporcional ao impacto negativo ao meio ambiente. J4 a prevengido
constitui o ponto inicial para alargar o direito ambiental e, especificamente, o
direito ambiental internacional. A maioria das convengdes internacionais é
fundamentada no principio de que a degradagdo ambiental deve ser
prevenida através de medidas de combate a polui¢ao, em vez de esperar que

esta ocorra, e tentar combater os seus efeitos”®’.

De acordo com o referido autor, a diferenca também pressupde a analise do risco da

atividade, porém ndo leva em consideracio o seu conhecimento ou sua comprovagao

cientifica, mas sim a intensidade do risco e gravidade do dano.

No que tange a relacdo entre os principios, MARCELO CALIXTO entende que o da

precaucao seria um prolongamento dos métodos de prevencao aplicados aos riscos incertos:

“A precaugdo distingue-se da prevengdo por dizer respeito a riscos
potenciais, ao passo que esta esta ligada a riscos certos, comprovados.
Assim, na precaucdo ha ‘“uma probabilidade que a hipotese seja exata”, mas
na prevengdo “a periculosidade esta estabelecida e tem-se a probabilidade de
um acidente”, podendo-se dizer, portanto, que a “precaucdo pode ser

% LEITE, José Rubens Morato. “Dano Ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial”. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 48

1 KISS, Alexandre apud LEITE, José¢ Rubens Morato. “Dano Ambiental: do individual ao coletivo,
extrapatrimonial”. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 51
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entendida como o prolongamento dos métodos de prevengdo aplicados aos

riscos incertos”®.

Ja CARLA AMADO GOMES® entende o referido principio como uma versio

qualificada do principio da prevengao :

“O principio da precaugdo devera ser entendido como uma versdo
qualificada do principio da prevencdo, ou seja, uma interpretagdo qualificada
deste ultimo principio num sentido pro ambiente, ou seja, obrigando a uma
ponderagdo agravada do interesse ambiental em face de outros interesses,
econdmicos, nomeadamente”®.

De acordo com essa posi¢do, o principio da precaucdo teria um ambito mais lato que o
principio da prevengdo, porque aquele seria aplicdvel ao momento anterior ao conhecimento,
identificacdo e mensurabilidade do risco e este sé se aplica na fase posterior, para evitar que

esse risco se convertesse em dano.

Pode-se concluir, em sintese que ndo hd na doutrina um consenso acerca desta
distin¢do. Todavia adota-se o entendimento, neste trabalho, de que o principio da precaugao
se caracterizaria por abarcar situagdes nao englobadas pelo da prevencao, se limitando aos
riscos comprovados cientificamente, demonstrando-se, assim como uma medida ainda mais
protetora do meio ambiente, consubstanciada no lema: “in dubio pro ambiente”, ou seja, em

caso de duvida, deve-se sempre privilegiar a protecdo ambiental

62 CALIXTO, Marcelo. “A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do
desenvolvimento”. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 115

63 Acresce, ainda, a mesma autora:

“O principio da precaugdo, em termos substanciais, traduzir-se-ia numa prevencdo qualificada,
agravada, que jogaria sempre, na auséncia de certeza cientifica, a favor do ambiente — proibindo uma
actividade cujo efeito ambiental é desconhecido ou legitimando uma intervengdo tendente a evitar um
determinado efeito quando se ndo tem a certeza, sequer se pode haver lesdo. Evidentemente que
aceitar uma orientacdo totalmente “‘precaucionista” significaria fazer do ambiente um valor
prevalecente, sempre superior a todos os demais ¢ sem olhar a custos — conclusdo que, em virtude do
seu “fundamentalismo” serd, em regra, de afastar”®. (GOMES, Carla Amado. “A prevencio a Prova
no Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 38)

% GOMES, Carla Amado. “A prevencdo & Prova no Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 53
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2.2.3 Principio da precaucdo

Tendo em conta o contexto de riscos e incertezas no qual se inserem as sociedades
contemporaneas — caracterizadas, por isso, como “sociedades de risco”- pode-se sustentar que
a implementacdo do principio de precaugdo se apresenta como um importante instrumento

para se evitar a ocorréncia de danos ambientais € minimizar os riscos das atividades humanas.
Segundo PAULO AFFONSO LEME MACHADO:

“O principio da precaugdo (vorsorgeprinzip), presente no direito alemao
desde os anos 70, ao lado do principio da cooperagdo e do principio
poluidor-pagador. Eckard Rehbinder acentua que ‘a Politica Ambiental ndo
se limita a eliminagdo ou reducdo da poluigdo ja existente ou iminente
(protegdo contra o perigo), mas faz com que a poluigdo seja combatida desde
o inicio (protegdo contra o simples risco)®> e que o recurso natural seja
desfrutado sobre a base de um rendimento duradouro”” .

Convém, preliminarmente, abordar-se a evolugao historica do principio da precaugao.

Prevenir a degradacdo do meio ambiente no plano nacional e internacional ¢
concepgao que passou a ser aceita no mundo juridico especialmente nas tltimas trés décadas.
O pensamento que vigorava até entdo era o de utilizacdo da natureza como mercadoria,
acreditava-se que seus recursos eram infindaveis e os valores que predominavam a época

eram os econdmicos e do progresso “a qualquer custo”.

O direito, como reflexo dos valores sociais vigentes, ndo dedicava protecao satisfatoria

ao meio ambiente. A tutela se limitava as formas de polui¢do®’ cientificamente comprovadas.

% Gerd Winter diferencia perigo ambiental de risco ambiental. Diz que, “se os perigos sdo geralmente
proibidos, 0 mesmo ndo acontece com os riscos. Os riscos ndo podem ser excluidos, porque sempre
permanece a probabilidade de um dano menor. Os riscos podem ser minimizados. Se a legislagdo
proibe agdes perigosas, mas possibilita a mitigacdo dos riscos, aplica-se o “principio da precaugdo”, o
qual requer a redugdo da extensdo, da freqiiéncia ou da incerteza do dano”. (“European Environmental
Law — A Comparative Perspective”, Aldershot, Dartmouth Publishing Co., 1996, p. 41).

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11ed. S3o Paulo: Malheiros,
2003, p.55-56

7 Convém conceituar polui¢io de acordo com a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
(6.938/81)

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

III- poluigdo, a degradagdo da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou
indiretamente:
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Nesse sentido, JOSE JUSTE RUIZ, acentua que:

“Durante muito tempo, os instrumentos juridicos internacionais limitavam-se
a enunciar que as medidas ambientais a serem adotadas deveriam basear-se
em posicdes cientificas, supondo que este tributo a Ciéncia bastava para
assegurar a idoneidade dos resultados. Esta filosofia inspirou a maioria dos
convénios internacionais celebrados até o final da década de 80, momento
em que o pensamento sobre a matéria comegou a mudar para uma atitude
mais cautelosa e também mais severa, que levasse em conta as incertezas
cientificas e os danos as vezes irreversiveis que poderiam decorrer de
atuacdo fundada em premissas cientificas, que logo poderiam mostrar-se
erroneas”®.

Com a evolucdo do pensamento acerca da necessidade de uma protecdo ambiental
mais satisfatoria, o principio da precaucdo surge, no direito ambiental, como uma nova
medida antecipatdria que visa a garantir uma tutela mais efetiva, vez que o principio da
prevencdo consubstanciado na idéia de que “mais vale prevenir do que remediar”, sendo
aplicado as atividades sabidamente perigosas, se limitava a prevengdo em relagdo aqueles
danos que a ciéncia pudesse comprovar, deixando de regular aquelas atividades cujos efeitos

nefastos ainda nao tivessem sido cientificamente comprovados.
Assinala ALVARO LUIZ VALERY MIRRA que:

“(...) em termos praticos, o principio da precaugdo significa a rejeicdo da
orientagdo politica e da visdo empresarial que durante muito tempo
prevaleceram, segundo as quais atividades e substancias potencialmente
degradadouras somente deveriam ser proibidas quando houvesse prova
cientifica absoluta de que, de fato, representariam perigo ou apresentariam
nocividade para o homem ou para o meio ambiente.”*

a) prejudiquem a satde, a seguranca e o bem-estar da populagao;

b) criem condi¢des adversas as atividades sociais e econdmicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condigdes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos.”

8 RUIZ, José Juste apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p.64

% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. “Acdo civil ptblica e reparacio do dano ao meio ambiente”. Sdo
Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 248.
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A adocdao de medidas de precaugdo em relacdo aos danos ambientais ainda nao
cientificamente provados teve inicio com as preocupagdes praticas e prementes em relagcdo ao

aumento assustador dos niveis de polui¢do maritima.

Conforme nota CARLA AMADO GOMES: “o dominio onde se desenvolveu este
principio, até vir a integrar o Direito Internacional do Ambiente, foi o mar e sua defesa contra

N 70
acoes poluentes™"".

ARAGAO informa que a primeira adogio expressa do principio da precaugdo no
ambito internacional foi em 1987, na Segunda Conferéncia Internacional do Mar do Norte:
“Emissdes de polui¢ao potencialmente poluentes deveriam ser reduzidas, mesmo quando nao

haja prova cientifica evidente do nexo causal entre as emissdes e os efeitos™’'.

Posteriormente, alcangou projecdo mais ampla. Em 1990, foi adotado pela Declaragdo
da conferéncia governamental de Bergen sobre Desenvolvimento Sustentado; em 1992 surge
no principio 15 da Declaragdo do Rio, no artigo 3° da Convengdo-Quadro das Nag¢des Unidas

sobre Mudangas do Clima, e no paragrafo 22.5 da Agenda 21.

Importante referéncia legislativa foi a previsao do principio na chamada “Declaragdo
do Rio de Janeiro”, quando da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e o

Desenvolvimento, reunida no Rio de Janeiro em 1992.
O Principio 15 da referida Declaragao determina:

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

70 GOMES, Carla Amado. “A prevencdo a Prova no Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p.29-30

" ARAGAO, Maria Alexandra de Souza. “Q principio do poluidor-pagador: pedra angular da politica
comunitaria do ambiente”. Coimbra: Coimbra Editora, 1997, p. 67
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Segundo ALVARO LUIZ VALERY MIRRA, “(..) o que o principio 15 da

Declaracao do Rio de 92 na realidade fez foi substituir de uma vez por todas, (...) o critério da

certeza pelo critério da probabilidade”” .

Nesse sentido, a Convencdo da Diversidade Bioldgica, previu, entre os

“considerandos” de seu Preambulo:

“Observando também que, quando exista ameacga de sensivel reducdo ou
perda de diversidade biologica, a falta de plena certeza cientifica ndo deve
ser usada como razdo para postergar medidas para evitar ou minimizar essa
ameaca [...]”

Na mesma dire¢do, a Conven¢do-Quadro das Nag¢des Unidas sobre Mudangas do

Clima diz em seu artigo 3° reconhece o principio da precaugao:

“Principios — 3. As Partes devem adotar medidas de precaugio para prever,
evitar ou minimizar as causas da mudan¢a do clima e mitigar seus efeitos
negativos. Quando surgirem ameagas de danos sérios ou irreversiveis, a falta
de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar
essas medidas, levando em conta que as politicas e medidas adotadas para
enfrentar a mudanga do clima devem ser eficazes em funcdo dos custos, de
modo a assegurar beneficios mundiais ao menor custo possivel.”

Nas palavras de PAULO AFFONSO LEME MACHADO:

“As duas Convengdes apontam, da mesma forma, as finalidades do emprego
do principio da precaugdo: evitar ou minimizar os danos ao meio ambiente.
Do mesmo modo, as duas Convengdes sdo aplicaveis quando houver

incerteza cientifica diante da ameaca de redugdo ou de perda da diversidade

biolégica ou ameaga de danos causadores de mudanga do clima””.

Essas duas convengdes internacionais foram assinadas, ratificadas e promulgadas pelo

Brasil, inserindo, assim, o “principio da precaugdo” no direito brasileiro.

Convém mencionar uma conveng¢do de que o Brasil ndo faz parte, mas que conceitua o
principio da precaugdo. Trata-se da Convencdo de Paris para a Prote¢do do Meio Marinho do

Atlantico Nordeste de 22 de setembro de 1992. Segundo essa Convengao:

> MIRRA, Alvaro Luiz Valery. “Direito Ambiental: O Principio da Precaucdo e sua Aplicacdo
Judicial”. In: Revista de Direito Ambiental, n.21 Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p.99

 MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11ed. Sio Paulo: Malheiros,
2003, p. 59.
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“(...) medidas de prevencdo devem ser tomadas quando existam motivos
razoaveis de se inquietar do fato de a introdu¢do, no meio marinho, de
substancias ou energia, direta ou indiretamente, poder acarretar riscos para a
saude humana, prejuizo aos recursos biologicos e aos ecossistemas
marinhos, representar atentado contra os valores de lazer ou entravar outras
utilizagdes legitimas do mar, mesmo se ndo existam provas indicando
relacdo de causalidade entre as causas e os efeitos”.

Ainda no ambito do direito internacional, outros exemplos da adog¢do do principio da
precaugdo comegam a se evidenciar. O principio da precaugdo foi inserido, expressamente, no

Tratado da Unido Européia (acrescido pelo Tratado de Maastrich), art.130, R/2., dispoe:

Art. 130: “A politica da Comunidade no dominio do ambiente visara a um
nivel de prote¢do elevado, tendo em conta a diversidade das situacdes
existentes nas diferentes regioes da Comunidade. Basear-se-4 nos principios
da precaucio ¢ da agdo preventiva, da corregdo, prioritariamente na fonte,
dos danos causados ao ambiente, e do poluidor pagador. As exigéncias em
matéria de protecdo do ambiente devem ser integradas na definicdo e
aplicagdo das demais politicas comunitarias”. (Grifos nossos)

No que tange ao direito brasileiro, a lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei
6.938, de 31.8.1981) inseriu como objetivo dessa politica a compatibilizagdo do
desenvolvimento econémico-social com a preservagdo da qualidade do meio ambiente e do
equilibrio ecolégico e a preservacdo dos recursos ambientais, com vistas a sua utilizagdo
racional e disponibilidade permanente (art. 4°, I e 1V). Entre os instrumentos da Politica
Nacional colocou-se a “avaliacdo dos impactos ambientais” (art. 9°, III). A preservacdo passa
a ter fundamento no Direito Positivo nessa lei pioneira na América Latina. Incontestavel
tornou-se a obriga¢do de prevenir ou evitar o dano ambiental quando o mesmo pudesse ser
detectado antecipadamente. Contudo, no Brasil, em 1981, ainda ndo haviamos chegado

expressamente a introduzir o principio da precaucao.

Atualmente, o principio estd previsto expressamente no paragrafo 3° do artigo 54 da
Lei 9.605, de 1998, que penaliza criminalmente quem deixar de adotar medidas precaucionais

exigidas pelo Poder Publico, in verbis:

Art. 54: “Causar poluicdo de qualquer natureza em niveis tais que resultem
ou possam resultar em danos a saude humana, ou que provoquem a
mortandade de animais ou a destruicdo significativa da flora: Pena —
reclusdo, de um a quatro anos, ¢ multa.

(..)
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§ 3° Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar
de adotar, quando assim o exigir a autoridade competente, medidas de
precaucdo em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel”.

Superada a exposicdo da evolucdo normativa acerca do principio da precaugdo,

passemos agora a analise do seu conceito, caracteristicas e aplicagdes.

No contexto ja apresentado da sociedade de risco, surge o principio da precaucao

como um importante instrumento de atuagdo preventiva em relacdo aos danos ambientais, aos

quais a sociedade contemporanea se encontra exposta.

Isso porque nem sempre a ciéncia pode oferecer ao direito uma certeza quanto a

determinadas medidas que devam ser tomadas para evitar esta ou aquela conseqiiéncia danosa

ao meio ambiente. Aquilo que hoje ¢ visto como in6cuo, amanha podera ser considerado

extremamente perigoso e vice-versa.

Nesse sentido bem ilustra PAULO AFFONSO LEME MACHADO:

“O mundo da precaugdo ¢ um mundo onde ha a interrogagdo, onde os
saberes sdo colocados em questdo. No mundo da precaucdo hd uma dupla
fonte de incerteza: o perigo ele mesmo considerado ¢ a auséncia de
conhecimentos cientificos sobre o perigo. A precaucao visa a gerir a espera
da informagao. Ela nasce da diferenga temporal entre a necessidade imediata
de 271‘?50 e 0 momento onde nossos conhecimentos cientificos vao modificar-
se” .

Quanto ao conceito de precaucdo, o0 mesmo autor nos traz a defini¢do do termo em

diferentes linguas:

“Precaugdo ¢ “cautela antecipada”, do Latim precautio-onis. “Precaution: 1.
An action taken in advance to protect against possible failure or danger;
safeguard. 2. Caution practiced in advance; forethought; circumspection.”
“Précaution: Action de prendre garde. Disposition prise par prévoyance pour
¢viter um mal. Circonspection, ménagement, prudence.” “Precaucion:
Reserva, cautela para evitar o prevenir los inconvenientes, dificuldades o
dafio que pueden temerse.” “Precauzione: Atto e comportamento diretto ad
evitare um pericolo imminente o possibile.””

* MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11ed. S3o Paulo: Malheiros,

2003, p.57.
™ Ibidem, p.57.
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Conclui-se, assim, que nao ha divergéncia de conceituagdo nas cinco linguas

mencionadas: a precaugdo caracteriza-se pela acdo antecipada diante do risco ou do perigo.

Todavia, evidencia-se ainda, uma certa dificuldade em identificar uma formulagao

consensual quanto a este principio.

De acordo com BOUDANT, citado por CARLA AMADO GOMES. “o principio da
precaucdo implica uma tomada de posicdo perante uma determinada situagcdo: uma atitude de

prudéncia face a riscos engendrados pela incerteza técnica ou cientifica.”’®.

O fato € que o principio da precaugao estabelece a premissa da cautela, porque existem
certas atividades que postas em pratica podem provocar efeitos ainda nao conhecidos, ou,

ainda, provocar danos ambientais irreversiveis.

O objetivo do principio, portanto, € evitar a ocorréncia desses danos irreversiveis ao
meio ambiente, pois a natureza do bem tutelado demanda a cautela, uma vez que o risco de
uma ac¢do, sem a absoluta certeza cientifica sobre suas conseqiiéncias, pode trazer efeitos

nefastos e de impossivel reparacao.

JEAN-MARC LAVIEILLE assinala que “o principio da precaugdo consiste em dizer
que ndo somente somos responsaveis sobre o que nds sabemos, sobre o que nos deveriamos

ter sabido, mas, também, sobre o de que n6s deveriamos duvidar””’.

Pode-se dizer que, quando houver perigo de dano grave e irreversivel, a falta de
certeza cientifica absoluta ndo deverd ser utilizada como razdo para adiar-se a ado¢do de

medidas eficazes em funcdo dos custos, para impedir a degradacdo do meio ambiente.

O principio da precaugdo, assim, ¢ aquele que determina que ndo se produzam
intervengdes no meio ambiente antes de ter a certeza de que estas nao serdo adversas para o
mesmo. A qualificacdo de uma interven¢do como adversa estd vinculada a um juizo de valor
sobre a qualidade da mesma e a uma andlise de custo/beneficio do resultado da intervengao
projetada. Isto deixa claro que o principio da precaugdo esta relacionado ao langamento no

ambiente de substancias desconhecidas ou que ndo tenham sido suficientemente estudadas.

® GOMES, Carla Amado. “A prevencdo a Prova no Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 32

" LAVIEILLE, Jean-Marc apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro™.
11ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.64
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Segundo CRISTIANE DERANI®:

“Esse principio indica uma atuagdo “racional” para com os bens ambientais,
com a mais cuidadosa apreensdo possivel dos recursos naturais, (...) que vai
além das simples medidas para afastar o perigo. Na verdade, é uma

“precaugdo contra o risco”, que objetiva prevenir ja uma suspeicdo de perigo

. . . . 79
ou garantir uma suficiente margem de seguranca da linha do perigo” .

O principio da precaucdo deve ser observado, portanto, nas tomadas de decisdes
concernentes as atividades as quais possam razoavelmente se supor que acarretem um perigo

grave a saude ou a seguranca das geragoes futuras, ou ao meio-ambiente.

Incumbe, assim, aos poderes publicos, fazer prevalecer os imperativos de saude e
seguranca sobre a liberdade de atividade dos particulares, tomando todas as providéncias
permitidas, por um custo econdmico e social suportavel, para detectar e avaliar o risco,
reduzi-lo a um nivel aceitavel e, se possivel, elimind-lo, além de informar as pessoas
envolvidas e recolher suas sugestdes sobre as medidas que serdo adotadas para trata-lo. Estas
medidas de precaucdo devem ser proporcionais a amplitude do risco e podem ser revistas a

qualquer momento.

Isso porque, nessas hipdteses, o dia em que se puder ter certeza absoluta dos efeitos
prejudiciais das atividades questionadas, os danos por elas provocados no meio ambiente € na
saude e seguranca da populagcdo terdo atingido tamanha amplitude e dimensdo que ndo

poderdo mais ser revertidos ou reparados — serdo ja nessa ocasido irreversiveis.

Portanto, de acordo com a orientagdo contida neste principio deve ser evitada ou
regulada toda conduta, empreendimento, obra ou atividade que possa vir a causar dano

ambiental.

Nas palavras de CARLA AMADO GOMES®:

¥ Na mesma dire¢io, REHBINDER, citado por JOSE RUBENS MORATO LEITE expde:

“O principio da precaucéo significa mais que uma politica do ambiente que visa a prevenir, reduzir ou
eliminar a polui¢do ja existente ou iminente, “mas assegura que a polui¢do ¢ combatida na sua
incipiéncia e que os recursos naturais sao utilizados numa base de produgdo sustentada.” Com efeito, a
precaucao objetiva prevenir ja uma suspeita de perigo ou garantir uma suficiente margem de seguranga
da linha de perigo e, assim, prevé uma politica ambiental adequada a este principio”. (19, p. 49)

" DERANI, Cristiane. “Direito ambiental econémico”. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 165
% No mesmo sentido, MARIA LUIZA MACHADO GRANZIERA:
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“Ele significa que o ambiente deve ter em seu favor o beneficio da davida
quando haja incerteza, por falta de provas cientificas evidentes, sobre o nexo
causal entre uma atividade e um determinado fendmeno de polui¢do ou
degradagdo do meio ambiente, incentivando, por um lado, a antecipacdo da
acdo preventiva ainda que ndo se tenham certezas sobre a sua necessidade e,
por outro lado, a proibi¢do de atuagdes potencialmente lesivas, mesmo que
essa potencialidade nio seja cientificamente indubitavel”®'.

Cabe destacar, no entanto, que a implementagdo do principio da precaugdo nao tem
por finalidade imobilizar as atividades humanas. Nao se trata de impedir toda e qualquer
atividade sem uma avalia¢dao prudente, mas sim, exige-se uma atuacao racional para com 0s

bens ambientais e para com as geragdes presentes e futuras.

O principio da precaugdo visa, assim, a durabilidade da sadia qualidade de vida das
geragcdes humanas e a continuidade da natureza existente no planeta. A precaugdo deve ser
visualizada ndo s6 em relacdo as geracdes presentes, como em relagdo ao direito ao meio

ambiente das geragdes futuras.

De acordo com MICHEL PRIEUR, “em face da incerteza ou da controvérsia cientifica

atual, ¢ melhor tomar medidas de protecdo severas do que nada fazer. E, em realidade,

implementar o direito ao meio ambiente as futuras gera¢des” ™.

No mesmo sentido, JOSE RUBENS MORATO LEITE expde:

“Com efeito, este principio reforga a regra de que as agressdes ao ambiente,
uma vez consumadas, sdo, normalmente, de reparagdo dificil, incerta e
custosa, e pressupde uma conduta genérica in dubio pro ambiente. Isso
significa que o ambiente prevalece sobre uma atividade de perigo ou risco e
as emissdes poluentes devem ser reduzidas, mesmo que ndo haja uma
certeza da prova cientifica sobre liame de causalidade e os seus efeitos.
Assim, devem-se considerar ndo sO os riscos ambientais iminentes, mas
também os perigos futuros provenientes de atividades humanas e que,

“Como um passo posterior ao desenvolvimento sustentavel, e ao principio da prevengdo, o principio
da precaugdo pende para a “ndo-acdo”, ao “ndo desenvolvimento”, toda vez que se entender, no caso
concreto, que essa agao — ou esse desenvolvimento — pode causar danos irreversiveis ao ambiente”.
(GRANZIERA, Maria Luiza Machado. “Direito de Aguas: Disciplina Juridica das Aguas Doces”. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p.52-53)

81 GOMES, Carla Amado. “A prevencdo a Prova no Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 28-29

82 PRIEUR, Michel. “Droit de I’environnement”. Paris: Dalloz, 1996. p. 144




43

eventualmente, possam vir a comprometer uma relagdo intergeracional e de
sustentabilidade ambiental.”*’

No que tange a efetividade do principio da precaugdo, a palavra abalizada de PAULO
AFFONSO LEME MACHADO:

“O principio da precaugdo, para ser aplicado efetivamente, tem que
suplantar a pressa, a rapidez insensata e a vontade de resultado imediato. O
principio da precaugdo ndo significa a prostragdo diante do medo, ndo
elimina a audacia saudavel, mas equivale a busca de seguranca do meio
ambiente, indispensavel para dar continuidade a vida (...) Nao € possivel o
confronto com esses comportamentos porque estdo corroendo a sociedade

contemporanea”™.

A aplicagdo de tal principio, entretanto, ndo pode ser realizada de maneira simplista,

pois existe uma complexa relagao entre progresso cientifico, inovagao tecnologica e risco.

2.2.4 Aplicacio pratica do principio da precaucio

O principio da precaucdo, segundo JOSE RUBENS MORATO LEITE, implica nas
seguintes acoes:

“(...) defesa contra perigo ambiental iminente, afastamento ou diminuigdo
de risco para o ambiente, prote¢do a configuracdo futura do ambiente,
principalmente com a protecdo e desenvolvimento das bases naturais de
existéncia, e exige, segundo a sua percep¢do, as seguintes tarefas das
politicas ambientais do Estado: implementacdo de pesquisas no campo
ambiental, melhoramento e desenvolvimento de tecnologia ambiental,
constru¢do de um sistema para observagdo de mudangas ecologicas,
imposi¢do de objetivos de politica ambiental a serem alcangados a médio e
longo prazo, sistematizacdo das organizagdes no plano de uma politica de
protecdo ambiental, fortalecimento dos 6rgdos estatais competentes para a
melhora na execucdo de planos ambientais, bem como de textos legislativos

¥ LEITE, José Rubens Morato. “Dano Ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial”. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 48

8 MACHADO, Paulo Affonso Leme apud LEITE, José Rubens Morato. “Dano Ambiental: do
individual ao coletivo, extrapatrimonial”. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 51

p. 67
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visando a uma efetiva organizacdo politica e legislativa de protecdo
ambiental”®.

O Poder Publico se apresenta, assim, como um importante sujeito ativo em matéria de
atuacdo preventiva, principalmente no que concerne a concessdo de licencas para
implementagdo de atividades potencialmente86 causadoras de significativo impacto
ambiental®’.

A Administragdo Publica terd que levar em consideragdo, na analise do possivel
impacto ambiental, a gravidade e irreversibilidade do dano, que sdo consideracdes sujeitas a
incerteza, o que significa que a Administragdo pouco mais terd para basear a sua atuacdo do
que juizos de prognose feitos a partir de dados da experiéncia obtidos em casos precedentes.
Estamos, ao contrario do que sucede quando falamos de prevencao, no dominio da
possibilidade — e ndo da probabilidade, como sucede relativamente aquela.

Na logica da sociedade de risco, prevenir ¢ sempre melhor do que remediar. Havendo
incerteza, a decisdo ¢ tomada num sentido in dubio pro ambiente.

Nesse contexto, apresenta-se como um importante instrumento de atuacao preventiva,
o Estudo de Impacto Ambiental, que se caracteriza como medida prévia para a avaliagdo e
mitigacao dos efeitos da eventual implantagcdo de um projeto ambiental.

Nesse sentido, PAULO AFFONSO LEME MACHADO esclarece:

“A aplicacdo do principio da precaucdo relaciona-se intensamente com a
avaliacao prévia das atividades humanas. O ‘Estudo de Impacto Ambiental’
insere na sua metodologia a prevencdo e a precaucdo da degradagdo
ambiental. Diagnosticado o risco, pondera-se sobre os meios de evitar o
prejuizo”®®.

8 LEITE, José Rubens Morato. “Dano Ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial”. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 49

86 - . N . .
A palavra “potencialmente” abrange nao s6 o dano de que ndo se duvida, como o dano incerto e o
dano provavel.

%7 A Resolugio Conama 01/86, dispde:

“Considera-se impacto ambiental qualquer alteracdo das propriedades fisicas, quimicas, biologicas do
meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou energia resultante das atividades humanas
que, direta ou indiretamente, afetem a satde, a seguranca e o bem estar da populagdo, as atividades
sociais e econdmicas, a biota, as condi¢des estéticas e sanitarias do meio ambiente e a qualidade dos
recursos ambientais.”

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.70
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Esse importante instrumento encontra-se previsto na Constituicdo Federal, em seu
artigo 225, paragrafo 1°, 1V, in verbis:
§1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

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

Segundo PAULO DE BESSA ANTUNES:

“A importancia fundamental dos Estudos de Impacto Ambiental reside no
fato de que, por sua correta realizagdo, ¢ possivel antecipar conseqiiéncias
negativas e positivas ¢ medir as alternativas apresentadas com vistas em

uma opgio a ser decidida pela sociedade”® .

A Resolugdo Conama 01/86, em seu artigo 6°, inciso II, determina que o Estudo de

Impacto Ambiental desenvolvera:

“a analise dos impactos ambientais do projeto ¢ de suas alternativas,
através de identificagdo, previsdo da magnitude e interpretagdo da
importancia dos provaveis impactos relevantes, discriminando:...os
impactos positivos e negativos (benéficos e adversos), diretos e indiretos,
imediatos e a médio e longo prazo; temporarios e permanentes; seu grau de
reversibilidade; suas propriedades cumulativas e sinergéticas; a distribuicao
dos 6nus e beneficios sociais”.

Analisando o referido artigo, PAULO AFFONSO LEME MACHADO nos ensina:

“Determinar o grau de perigo, ou seja, apontar a extensdo ou a magnitude
do impacto, ¢ uma das tarefas do Estudo de Impacto Ambiental, como se vé
da regulamentagdo acima referida. E também objeto da avaliagdo o grau de
reversibilidade do impacto ou sua irreversibilidade. Como se constata, a
legislacdo do Estudo de Impacto Ambiental contempla, também, uma

avaliacio de risco”.

Portanto, esse mecanismo visa a assegurar o desenvolvimento, prevenindo danos
futuros, ou seja, havendo uma andlise prévia dos impactos que determinado empreendimento

pode causar ao meio ambiente, ¢ possivel, por meio da adogdo de medidas compensatorias e

% ANTUNES, Paulo de Bessa:. “Direito Ambiental ”. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996, p. 14

% MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p.71
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mitigadoras, ¢ mesmo da alteragdo do projeto em andlise, se for o caso, assegurar sua
realizacdo, garantindo-se os beneficios economicos do mesmo decorrentes, sem causar dano
ao meio ambiente.

Nas palavras do mesmo autor:

“(...) € a materializagdo do principio que pode ser extraido do preceito
contido no inciso VI do artigo 170 da Lei Fundamental. Existe, portanto,
um dever juridico-constitucional de levar em conta o meio ambiente quando
se for implantar qualquer empreendimento econémico™" .

Assim, deve-se optar pela decisdo que permita atender, de forma mais satisfatoria, a
reducdo ou eliminagdo daquela determinada e especifica situagdo concreta de risco ou perigo,
indicando medidas de reducao, substitui¢ao ou interdicdo do comportamento perigoso e, em
ultimo caso, ndo se pode vedar a possibilidade da busca do risco zero.

Segundo CARLA AMADO GOMES, para concessdo de autorizagdes para atividades
potencialmente causadoras de impacto ambiental, a Administracdo Publica deve obedecer as

seguintes regras:

“- na certeza — baseada em dados cientificos e/ou precedentes — do nexo de
causalidade entre uma determinada actua¢do e a ocorréncia de um dano
ambiental de conseqiiéncias irreversiveis, a actividade lesiva devera ser
proibida (ab initio), suspensa ou mesmo encerrada, havendo eventualmente
lugar a pagamento de indemnizagoes aos particulares.

- na auséncia de certeza cientifica sobre o nexo de causalidade entre a
actividade (ou omissdo dela) e a ocorréncia de danos irreversiveis para o
ambiente, a Administracdo s6 devera optar pela proibi¢do na
impossibilidade de adoptar outra solugdo, ou seja, como medida de ultima
ratio, concedendo, de acordo com as circunstancias concretas, autorizac¢des
parciais ou temporarias, e conseguindo assim conciliar interesses
patrimoniais com interesses de preservagdo ambiental”*?.

Isso porque o principio da precaugdo trabalha ativamente com a no¢@o dos niveis de
tolerabilidade, pelo qual se evidencia que os processos que envolvam a tomada de decisdes
pelas autoridades publicas t€ém por conteudo, essencialmente, determinar qual € o nivel de

risco aceitavel para a sociedade.

' Ibidem, p. 36

2. GOMES, Carla Amado. “A prevencdo & Prova no Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 51-52
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A precaugdo exige, assim, uma ponderagao racional entre os interesses econdomicos €
de desenvolvimento da sociedade e a protecdo do bem ambiental.
PONTIER esclarece que:

“[...] se ndo se estd nas nossas maos prever o imprevisivel, ¢ seguramente
nosso dever preveni-lo, na medida do possivel. Por outras palavras, todos
estdo incumbidos, a Administragdo e cidaddos, de se precaver de modo

razoavel contra os imprevistos que possam surgir, contra 0s riscos que

afectam o exercicio de cada actividade™” .

Cabe ressaltar que a atuacao da Administragdo Publica ndo se encerra apds a decisao
dos procedimentos de autorizacdo de atividades potencialmente poluidoras, mas deve ser
mantida uma atuagio fiscalizatéria, conforme pondera SEBASTIAO VALDIR GOMES:

“O que se deve considerar, portanto, ndo é sd o risco iminente de uma
determinada atividade, mas também os riscos futuros decorrentes de seu

empreendimento, o que demanda um controle permanente do Poder Publico

relativamente as atividades econdmicas potencialmente poluidoras™®*.

Ainda, quanto ao tema, bem esclarece FRANCOIS EWALD, citado por PAULO
AFFONSO LEME MACHADO:

“Q principio da precaugdo entra no dominio do direito publico que se
chama ‘poder de policia’ da administragdo. (...) O principio da precaugdo
estende esse poder de policia. Em nome desse principio, o Estado pode
suspender uma grande liberdade, ainda mesmo que ele ndo possa apoiar sua
decisdo em uma certeza cientifica”®”.

A partir do momento em que o principio da precaugdo ¢ reconhecido como parte
integrante do nosso ordenamento juridico, entre os principios gerais do direito ambiental, ndo
resta divida de que ele exerce influéncia sobre a interpretagdo e na aplicacdo de todas as
normas do sistema juridico ambiental em vigor, com repercussdes diretas, evidentemente, na

aplicacao judicial do direito ambiental.

% PONTIER, J.-Marie apud GOMES, Carla Amado. “A prevencdo a Prova no Direito do Ambiente”.
Coimbra: Coimbra Editora, 2000, p. 49

% GOMES, Sebastido Valdir apud GUERRA, Isabella Franco ¢ LIMMER, Flavia C. “Principios
Constitucionais Informadores do Direito Ambiental”. /n: Principios da Constituicdo de 1988. Org.:
MANOEL MESSIAS PEIXINHO, ISABELLA FRANCO GUERRA FIRLY NASCIMENTO FILHO.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2001, p. 570-571.

> MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p.68
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Segundo ALVARO LUIZ VALERY MIRRA:

“A partir da consagragdo do principio da precaugdo, ¢ bem de ver, ndo pode
mais haver duvidas de que o direito ambiental no Brasil € o direito da
prudéncia, é o direito da vigilancia no que se refere a degradagdo da
qualidade ambiental e ndo o direito da tolerancia com as condutas e
atividades lesivas ao meio ambiente. Esse o enfoque que deve prevalecer
em toda atividade de aplicagdo do direito nessa area, inclusive na esfera
judicial”®®.

Dessa forma, havendo fundamentos de ordem cientifica para concluir-se que uma
determinada atividade causa degradacao ambiental ou ¢ suscetivel de causa-la, torna-se
indispensavel adotarem-se medidas eficazes para impedir essa atividade, como conseqiiéncia
do principio da precaugdo, ainda que o seu carater lesivo seja passivel de contestagdo
cientifica.

Bem esclarece o mesmo autor:

“A probabilidade — nela incluida a idéia de risco sério e fundado — da
ocorréncia de uma degradagdo, ainda que ndo haja certeza cientifica
absoluta, impde a ado¢do de medidas para impedi-la ou obsta-la, inclusive
pela via judicial”®’.

A aplicagio judicial™® do principio da precaugio importa no fenémeno da inversdo do
onus da prova, ou seja, aquele que deseja realizar uma atividade, obra ou empreendimento,
que tenha alguma repercussdo sobre o meio ambiente, deverd demonstrar a auséncia de
perigo. Do contrario, a conclusdo serd no sentido de considerar caracterizada a degradagdo

ambiental.

% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. “Direito Ambiental: O Principio da Precaugdo e sua Aplicagio
Judicial”. In: Revista de Direito Ambiental, n.21. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 98.

°7 Ibidem, p. 99

* “DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL.
DANO AMBIENTAL.INVERSAO DO ONUS DA PROVA. PRINCIiPIOS DA PRECAUCAO E
PREVENCAO. Cabimento da inversdo do 6nus da prova ‘in casu’ para impor ao requerido os custos
da pericia em face dos principios da precaugao e prevencdo. Doutrina e jurisprudéncia. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PROVIDO. DECISAO MODIFICADA” (Agravo de instrumento n° 70011872579,
Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino,
Julgado em 25/08/2005).

“AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. Cabivel a inversdo do 6nus da prova no caso concreto, em face do que dispde o art.90 do
CDC e do art.21, da Lei 7.347/85. AGRAVO PARCIALMENTE PROVIDO. (Agravo de Instrumento
n® 70015155823, Terceira Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Rogério Gesta Leal,
Julgado em 10/08/2006.
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Em outras palavras, o o6nus da prova cabe a quem pretenda desenvolver uma
determinada atividade cuja lesividade para o meio ambiente ndo estd cientificamente

comprovada.

Quanto ao tema bem sintetiza ANTONIO HERMAN BENJAMIN:

“Com isso, pode-se dizer que o principio da precaucdo inaugura uma nova
fase para o Direito Ambiental. Nela ja ndo cabe aos titulares de direitos
ambientais provar efeitos negativos (= ofensividade) de empreendimentos
levados a apreciagdo do Poder Publico ou do Poder Judiciario, como ¢é o
caso de instrumentos filiados ao regime de simples prevencao (...) impde-se
aos degradadores potenciais o 6nus de corroborar a inofensividade de sua
atividade proposta, principalmente naqueles casos onde eventual dano possa

. , . . [ 99
ser irreversivel, de dificil reversibilidade ou de larga escala™”".

No mesmo sentido, LEITE e AYALA'"":

“Representam adequadamente medidas que podem realiza-lo a inversao do
onus da prova pela organizacdo do processo de avaliacdo dos riscos,
transferindo aos agentes potencialmente capazes de produzir
comportamentos de risco, bem como a opg¢do pelas autoridades da
promocdo do direito a informacdo e pela iniciativa dos processos de
investigac¢io (quando ndo transferido o 6nus da prova)”''.

Inverter o 6nus da prova em termos procedimentais e processuais, significa reverter
para quem explora (ou para quem autoriza a exploracdo) e ndo para quem alerta, a obrigacao
de provar que a atividade ndo trard danos graves e irreversiveis aos recursos naturais. Isso
porque a prova se mostra de dificil realizagdo, ja que ndo se tem estudos cientificos que
comprovem a periculosidade da atividade. Logo, se ja ¢ dificil para aquele que implementa a
atividade, ou seja, aquele que detém o conhecimento acerca do processo produtivo e que tem

acesso a tais informagdes, quem dird as vitimas do dano ou terceiros que ingressem em juizo,

% BENJAMIN, Antonio V. Herman. “Responsabilidade Civil pelo dano ambiental”. /n: Revista de
Direito Ambiental. n.9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 18

190 pPAULO AFFONSO LEME MACHADO, citando JEAN MALAFOSSE, afirma'®:

“(...) A duvida aproveita ao ‘poluido’. O principio da precaugdo traduz-se por uma inversao do 6nus da
prova em proveito da protegdo do meio ambiente. (..) Quando a prova da inocuidade de uma
substancia ndo ¢ demonstrada, é necessario abster-se de agir”. (MACHADO, Paulo Affonso Leme.
“Direito Ambiental Brasileiro”. 11ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 69)

""" LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de Aragjo. “Direito Ambiental na Sociedade de
Risco”. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2002, p. 69
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aos quais ndo ¢ dado conhecer o processo produtivo, nem os estudos realizados acerca das

possiveis conseqiiéncias daquela atividade.

CARLA AMADO GOMES acentua:

“Esta alteragdo ¢ de uma importancia extrema no dominio do Direito do
Ambiente, uma vez que, na grande maioria dos casos, ¢ quem sofre a
polui¢do ou quem, pura e altruisticamente, defende a Natureza, que se vé
sobrecarregado com o 6nus de provar a causalidade entre ac¢do poluente e
o dano — e esta prova envolve normalmente a realizacdo de enormes
despesas. Por sua vez, o agente poluidor aguarda calmamente o
desenvolvimento do processo, tendo apenas que se defender quando chegar
a altura e detendo para tal, meios financeiros muito superiores”'*.

Portanto, conclui-se que, por conta do principio da precaucao, nas agdes ambientais,
para o autor da demanda basta a demonstracdo de elementos concretos e com base cientifica
que levem a conclusdo quanto & probabilidade da caracterizagdo da degradagdo, cabendo,
entdo, ao réu a comprovacao de que a sua conduta ou atividade, com absoluta seguranga, nao
provoca ou nao provocara a alegada ou temida lesdo ao meio ambiente.

Ainda quanto a dificuldade de produgao da prova, ALVARO LUIZ VALERY MIRRA
esclarece:

“Como se sabe, em uma acdo judicial a constatagdo de uma degradagdo
ambiental exige analises cientificas e provas técnicas variadas, abrangendo,
muitas vezes, diversos campos do conhecimento. E, sendo muitas ainda as
incertezas cientificas nas questdes relacionadas a protecdo do meio
ambiente, sobretudo no tocante ao funcionamento dos sistemas naturais,
motivo pelo qual nem sempre os técnicos € os peritos tém condigdes de
trazer aos processos, de maneira plenamente satisfatdria, em termos de
certeza absoluta, as informacdes e conclusdes solicitadas pelos operadores
do direito, abrindo amplo espago para dividas e controvérsias nas
demandas”'®.

Nesse contexto, evidencia-se um desafio que se apresenta diante dos aplicadores do
direito, pois estes passam a ter de lidar com probabilidades na aplicagdo do direito ambiental
e as decisdes judiciais devem ser tomadas com base nessas mesmas probabilidades, o que

contraria os valores tradicionais de seguranca e certeza juridicas.

102 GOMES, Carla Amado. “A prevencdo a Prova no Direito do Ambiente”. Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, p. 35-36

% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. “Direito Ambiental: O Principio da Precaugdo e sua Aplicagdo
Judicial”. In: Revista de Direito Ambiental, n.21 Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 99
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Ha, ainda, outras implica¢des processuais na aplicagdo do principio da precaucao,
como bem assinala ALVARO LUIZ VALERY MIRRA:

“No ambito do processo judicial tal aspecto é de particular importancia no
tocante a tutela jurisdicional preventiva de urgéncia das agressdes ao meio
ambiente — por intermédio das agdes cautelares ou da denominada
antecipagdo de tutela nas a¢des de conhecimento™'®.

Adquirem assim, importancia os meios de tutela judiciais antecipatorias, como
conseqiiéncia do reconhecimento do principio da precaugdo, j4 quem, a partir dele, a
orientacdo que deve prevalecer ¢ a da prudéncia e da vigilancia no tocante as atividades
degradadoras — e ndo a da tolerancia. Devendo ser concedida, inclusive liminarmente, a tutela
preventiva de urgéncia, para impedir o inicio de um fato danoso ou para fazer cessa-lo, se ja
se tiver iniciado, estabelecendo assim, uma verdadeira regra de julgamento a ser pelos
seguida pelos juizes.

Ressalta, ainda o supracitado autor:

“Nessa matéria, portanto, em termos processuais, pode-se afirmar que
elementos indiciarios de probabilidade de degradacdo ambiental amparados
cientificamente, devidamente demonstrados e que ndo sejam contrariados
de forma global pelo degradador, correspondem a fatos existentes e
provados™'®.

Por conseguinte, segundo o referido autor, comprovada a realidade da degradagdo
ambiental (efetiva ou potencial), ainda que sem certeza cientifica absoluta, o resultado da
demanda deverd ser forcosamente o julgamento de procedéncia do pedido para o fim de
impedir, fazer cessar ou reparar o dano e todas as conseqiiéncias prejudiciais do fato
danoso'®.

Desse modo, ndo se apresenta plausivel, recusar-se a aplicacdo do principio da
precaugdo, julgando-se improcedente uma acdo sob o fundamento de haver controvérsias

cientificas quanto a matéria, ndo se podendo provar de fato a degradacao ambiental.

Passa-se, agora, a andlise da jurisprudéncia referente ao principio da precaucao.

1% Ibidem, p.99
195 1hidem, p. 99

% MIRRA, Alvaro Luiz Valery. “Direito Ambiental: O Principio da Precaucdio e sua Aplicaco
Judicial”. In: Revista de Direito Ambiental, n.21 Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p. 101.
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Quanto a aplicacao do principio da precaucdo pelos tribunais internacionais, PAULO

AFFONSO LEME MACHADO nos traz dois esclarecedores exemplos, um no que se refere

as radiagdes nucleares e o outro a engenharia genética.

“Na vizinhanga da usina nuclear Kriimmel, perto de Hamburgo, na
Alemanha, foi constatada a doenga conhecida como leucemia. Quando nova
e suplementar autorizacdo foi solicitada, uma pessoa, vivendo a 20 km,
apresentou queixa dizendo que foi atingida pela doencga referida,
provavelmente pela radiacdo da usina nuclear. A Administragcdo Publica
contestou, afirmando que os limites e condicdes de funcionamento da
instalacdo nuclear tinham sido cumpridos. O Tribunal Administrativo de
Schleswig-Holstein rejeitou a queixa. Houve recurso para o Supremo
Tribunal Administrativo, que deu provimento ao recurso. O Supremo
Tribunal determinou que a administracao Publica constatasse se a radiacao
da usina nuclear estava ou nao nos limites da “precaucdo” exigida pela Lei
de Energia Atomica. Se as novas descobertas cientificas indicarem que as
normas fixadas anteriormente ndo sdo mais suficientes, a Administracdo
deve fixar padrdes de precaugdo mais altos. A investigacdo ¢ a ponderagdo
dos riscos é a tarefa da Administracio”'”’.

“Na Franga, o Conselho de Estado concedeu medida liminar em processo
movido pela Association Greenpeace France contra a empresa Norvartis,
suspendendo a portaria do Ministro da Agricultura de 5 de fevereiro de
1998 que permitia o cultivo do “milho transgénico” ou obtido através de
manipulagdo genética. O Tribunal francés acolheu a argumentacdo de que o
processo estava incompleto no referente “a avaliagdo de impacto sobre a
saude publica do gene de resisténcia a ampicilina contido nas variedades de
milho transgénico”, como também, o ndo respeito ao “principio da
precaugdo”, enunciado no art.L.200-1 do Cédigo Rural”'*®.

“A ex-Ministra do Meio Ambiente, jurista Corinne Lepage, afirmou que o
posicionamento do Conselho de Estado “ultrapassa o caso do milho
transgénico, pois o principio devera ser aplicado para todos os organismos
geneticamente modificados (OGMS). O art.L.200-1 do Coddigo Rural,
mencionado no julgado, diz que o principio da precaucdo € aquele ‘segundo
o qual a auséncia de certeza, levando em conta os conhecimentos cientificos
e técnicos do momento, ndo deve retardar a ado¢ao de medidas efetivas e
proporcionais, visando a prevenir os riscos de danos graves e irreversiveis
a0 meio ambiente, a um custo economicamente aceitavel”'”.

7 MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11* ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2003, p. 60
'8 Ibidem, p. 61-62.
' Ibidem, p. 62
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No que tange as decisdes brasileiras fundadas no principio da precaugdao, bem nos
relata AURELIO VIRGILIO VEIGA RIOS'® trés casos importantes de aplicagio do
principio no ambito judicial.

O processo judicial mais importante a respeito do tema é o referente a soja
transgénica.

Trata-se de uma agdo civil publica, precedida de medida cautelar, em que o Instituto
de Defesa do Consumidor - IDEC — questionou o “Parecer Técnico Conclusivo” (sic) da
Comissao Técnica Nacional de Biosseguranga — CTNBio, da soja geneticamente modificada
round up ready, que torna o grao naturalmente resistente ao gliosato, principio ativo

largamente utilizado como herbicida, nas mais diversas lavouras.

A autoriza¢do dada pela CTNBio, encarregada pela Lei n. 8974/95 de examinar os
aspectos de biosseguranca de organismos geneticamente modificados (OGM) para a
desregulamentacdo (liberagdo) da soja round up ready, por ser o primeiro OGM a obter um
Parecer Técnico favoravel a sua comercializagdo pela Comissao Técnica Nacional de
Biosseguranga — CTNBio, revelou-se um bom teste para verificar o cumprimento da

Constituicao e das normas regulamentares de biosseguranca, em concreto.

Como a controvérsia entre ambientalistas, cientistas e a industria foi judicializada,
torna-se relevante confrontar o referido Parecer da CTNBio com o objeto de duas agdes civis
publicas ajuizadas, respectivamente, pela associacdo civil Greenpeace, em dezembro de 1997,

e pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC, em junho de 1998.

As referidas agdes t€ém em comum a mesma argumentagao contraria a introdugdo de
organismo geneticamente modificado no pais, baseada no principio da precaucdo e na
aplicagdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Ambas pretendem impedir o ingresso de soja
transgénica no pais. Na primeira delas, iniciada pelo Greenpeace, pediu-se a proibicdo da
importagdo de soja round up ready norte-americana pela empresa Monsanto e,
alternativamente, caso admitida a importagcdo, que fosse ordenada a rotulagem dos produtos

derivados de OGM.

"9 RIOS, Aurélio Virgilio Veiga. “O principio da precaugio e sua aplicagdo na justi¢a brasileira:
estudo de casos”. In: Principio da Precaucdo. Org.: MARCELO DIAS VARELLA ¢ ANA FLAVIA
BARROS PLATIAU. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 373- 400
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Na outra agao civil publica, ajuizada pelo IDEC, pleitea-se a suspensao da autorizacao
para o cultivo da soja geneticamente modificada, com base na auséncia de prévio Estudo de
Impacto Ambiental (EIA) para autorizar a liberagdo as soja transgénica e na falta de norma
especifica sobre seguranca alimentar e de informacgdo adequada do novo produto aos

consumidores''".

Dessa forma, conclui-se que o principio da precaucdo foi expressamente invocado nas
duas agdes para dar fundamento aos pedidos de suspensdo e/ou proibi¢ao do plantio, em
escala comercial, da soja geneticamente modificada, sob o argumento de que ndo havia
estudos e pesquisas suficientes para embasar o Parecer Técnico expedido pelo orgao
responsavel pela conducao da politica nacional de biosseguranga.

Em junho de 1999, o Juiz Federal titular da 6° Vara da Secdo Judiciaria do Distrito
Federal, decidiu, entre outras medidas, que as empresas apresentassem Estudo Prévio de
Impacto Ambiental como condi¢do indispensavel para o plantio, em escala comercial, da soja
round up ready; ficassem impedidas as referidas empresas de comercializar a semente da soja
geneticamente modificada até que fossem regulamentadas e definidas, pelo Poder Publico
competente, as normas de biosseguranca e de rotulagem de OGMs; ficando suspensas as
autorizagcdes que por ventura tivessem sido expedidas nesse sentido. O juiz acolheu
expressamente o principio da precaugao.

O Tribunal Regional Federal da 1* Regido manteve a decisdo de 1* instancia.

Convém ressaltar que essa decisdo judicial inovadora provocou o primeiro caso, de
que se tem noticia no Brasil, de suspensdo judicial do plantio do plantio de sementes
transgénicas.

Outro caso judicial de grande significacdo € o diz respeito aos experimentos com
plantas bioinseticidas.

O Ministério Publico Federal, em Brasilia, propds agdo civil publica para sanar as
irregularidades identificadas nos cultivos de sementes transgénicas que funcionam como
agentes bioldgicos para controle de pragas, tendo sido expressamente requerida a condenagao

da Unido, por meio da Secretaria de Defesa Agropecudria do Ministério da Agricultura, a

"1 RIOS, Aurélio Virgilio Veiga. “O principio da precaugio e sua aplicagdo na justica brasileira:
estudo de casos”. In: Principio da Precaucdo. Org.: MARCELO DIAS VARELLA ¢ ANA FLAVIA
BARROS PLATIAU. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 377-378.
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proceder o imediato cancelamento das autorizagdes de cultivos ja expedidas em carater
experimental, no pais, que tenham sido ou ndo autorizadas pela CTNBio, de sementes
geneticamente modificadas que pudessem ser consideradas agrotoxicos ou afins, sem que o
pesquisador ou entidade proponente estejam de posse do Registro Especial Temporario.

Sob a alegacdo de que tais plantas geneticamente alteradas produziam riscos incertos a
uma grande variedade de insetos, que ndo necessariamente sejam considerados nocivos a
lavouras ou que poderiam criar resisténcia a bacilos e bactérias, tornando-se superpragas,
novamente evocou-se o principio da precaugdo para fundamentar as medidas necessarias para
exigir mais estudos para se conhecer melhor os efeitos dessas plantas, no meio ambiente e na
saude humana, mediante exigéncia de registro especial para utilizacdo de bioinseticidas,
considerados pela lei brasileira como agrotdxicos.

Ao examinar a agdo civil publica, o juiz federal Charles Renaud Frazdo de Moraes
deferiu a liminar e depois julgou-a procedente em parte, condenando a Unido Federal a
suspender todas as autorizagdes para cultivo de quaisquer sementes geneticamente
modificadas, com caracteristicas de agrotoxicos ou afins, em que os interessados nao
detenham o RET, bem como ndo sejam mais emitidos pareceres por parte da CTNBio sobre a
biosseguranga de cultivares que receberam o gene de resisténcia a insetos, transportado da
bactéria Bacillus thurigiensis.

Ressalte-se o seguinte trecho da decisao:

“Igualmente faz-se presente o periculum in mora, ainda mais quando a
questdo subjacente ao objeto do processo tenha relagdo direta com a
incolumidade fisica dos seres humanos e a salvaguarda do meio ambiente,
ja que ndo se sabe a real dimensdo dos efeitos advindos da manipulagdo de
organismos geneticamente modificados na satde das pessoas e seu efeito
nos demais organismos vivos”''2.

O terceiro caso refere-se a questao do arroz liberty link.
A Procuradora da Republica no Municipio de Rio Grande/RS, Anelise Becker, propos
acdo civil publica, impugnando o comunicado da CTNBio que permitiu a realizacdo do

cultivo experimental do arroz transgénico /liberty link, de propriedade da empresa Aventis, em

"2 RIOS, Aurélio Virgilio Veiga. “O principio da precaugio e sua aplicagdo na justica brasileira:
estudo de casos”. In: Principio da Precaucdo. Org.: MARCELO DIAS VARELLA ¢ ANA FLAVIA
BARROS PLATIAU. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 388
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face da auséncia de autorizagdo por parte dos trés Ministérios com competéncia para liberar
sementes transgénicas. A acdo,proposta em 2000, teve por objeto a interdi¢do do plantio de
0,8 ha do organismo geneticamente modificado conhecido como arroz liberty link,
desenvolvido pela Aventis em sua Unidade Experimental do Arroz, situada no Distrito do
Taim, Rio Grande.

A Justica Federal determinou que a empresa Aventis ndo liberasse no meio ambiente o
OGM arroz liberty link, obtido a partir do experimento, sem prévia autorizacdo dos
Ministérios da Saude, da Agricultura e do Meio Ambiente e licenciamento ambiental,
mediante elaboragdo de prévio Estudo de Impacto Ambiental, sob pena de aplicacdo de multa
no valor de dez milhdes de reais.

Quanto a Unido Federal, a Justica exigiu que ela ndo mais autorizasse qualquer
liberagdo do OGM arroz liberty link no meio ambiente, seja com finalidade experimental ou
comercial, bem como suspendesse as autorizagdes que, porventura, ja tivessem sido
expedidas, até que fosse elaborado o prévio Estudo de Impacto Ambiental, sob pena de
aplicacdo de multa no valor de dez milhdes de reais.

Convém ressaltar o seguinte trecho do voto da juiza Maria de Fatima Labarreré, ao
justificar, no Agravo Regimental interposto pelo Ministério Publico, o alcance do principio da
precaucao em relagdo ao plantio experimental de sementes transgénicas:

“(...) Tampouco se tem conhecimento dos efeitos de toda esta gama de
alteragoes genéticas para a saude humana. Decorre dai a imperiosa
observancia ao principio da precaucdo, basilar ao Direito Ambiental,
traduzindo-se na ado¢do de medidas protetivas ao meio ambiente, em face
de situagdes cujo potencial lesivo ainda seja ignorado pelos orgdos
competentes.

Na verdade, as informagdes existentes a respeito do arroz liberty link
revelam que o fator de resisténcia ao herbicida gera maior produtividade.
Evidencia-se, portanto, o carater nitidamente econémico das pesquisas, bem
como a auséncia de provas no sentido de que este fator de resisténcia nao
acarretara sérios gravames ao meio ambiente ¢ a saude humana e, ainda, a
complexidade da matéria que envolve questionamentos de ordem sanitéria e
efeitos a longo prazo, tanto para o homem quanto para a natureza”'".

3 RIOS, Aurélio Virgilio Veiga. “O principio da precaugio e sua aplicagdo na justi¢a brasileira:
estudo de casos”. In: Principio da Precaucdo. Org.: MARCELO DIAS VARELLA ¢ ANA FLAVIA
BARROS PLATIAU. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 394
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Diante do exposto, ¢ possivel observar que, nas decisdes ja tomadas pela Justica, em
especial pelos Tribunais Regionais Federais, hd uma tendéncia de adog¢do do principio da
precauc¢do na esfera judicial.

A incorporagdo do principio em questdo ao ordenamento juridico e sua aplicagdo
pratica se apresentam como medidas de extrema relevancia em face da existéncia da
sociedade de risco que demanda, cada vez mais, medidas de precaugdo contra as ameacas
incertas e ainda ndo mensuradas de danos ao meio ambiente e a saude das presentes e futuras

geragoes.

Superada a andlise do principio da precaugdo e suas caracteristicas, analisar-se-a4 os

efeitos deste principio sobre a responsabilidade civil por danos ambientais.
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3. RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AMBIENTAIS

O reconhecimento do principio da dignidade da pessoa humana como valor
fundamental, gerou reflexos nos institutos juridicos tradicionais, como a responsabilidade
civil, além de influenciar o reconhecimento de novos direitos, como o direito ambiental, agora
garantido constitucionalmente como direito subjetivo fundamental.

E, desde a sua positivacdo em sede constitucional, o Direito Ambiental passou a impor
mudangas bastante significativas em diversos conceitos juridicos tradicionais.

O instituto da responsabilidade civil ¢, sem duvida, uma das mais poderosas formas de

intervencao do direito privado no combate a danosidade ambiental.

Todavia, varias sdo as dificuldades que se afiguram na transposi¢ao dos elementos
classicos da responsabilidade civil quando direcionados a reparacdo dos danos ambientais.
Para a andlise das peculiaridades da responsabilidade civil por danos ambientais, faz-se
necessaria a identificacdo e a avaliagdo da amplitude do conceito de dano ambiental, suas
caracteristicas, formas de comprovacao e valoragao; a identificacdo dos sujeitos da relagao
obrigacional (vitimas e autor do dano); a demonstracdo do nexo de causalidade e a andlise das

excludentes de responsabilidade, além da questdo do dano moral individual e coletivo.

3.1 Responsabilidade civil

GENEVIEVE VINEY ensina que a expressdo “responsabilidade” civil, na linguagem
juridica atual, “¢ o conjunto de regras que obrigam o autor de um dano causado a outrem a

N sy ~ 114
reparar este dano, oferecendo a vitima uma compensagao” .

Nesse sentido, a responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico origindrio, qual seja, o de nao
causar prejuizo a outrem.

“O dano causado pelo ato ilicito rompe o equilibrio juridico-econdmico

anteriormente existente entre o agente e a vitima, surgindo uma necessidade
fundamental de se restabelecer esse equilibrio, na tentativa de trazer a

""" GENEVIEVE, Viney apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. “Responsabilidade Civil”. 9* ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2002, p. 9
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vitima ao statu quo ante, repondo-se a vitima, sempre que possivel, a
situacdo anterior a lesdo”'".

Assim, s6 ha incidéncia da responsabilidade civil quando houver violagdo de um dever

juridico e dano.

A formulagdo tradicional do principio da responsabilidade civil fundou-se
essencialmente na doutrina da culpa ou teoria subjetiva, segundo a qual o ressarcimento do
prejuizo ndao tem como fundamento um fato qualquer do homem, tem cabida quando o agente
procede com culpa’’®. Desta sorte, a obrigacdo de indenizar pressupunha uma definico clara
e certa de alguns elementos conjuntamente considerados: o dano causado a uma pessoa ou a
um bem juridico; a conduta culposa (culpa lato sensu, abrangendo a culpa propriamente dita e
o dolo) do agente; o nexo de causalidade entre o dano e a conduta; o causador e a vitima do

prejuizo. Esse era o sentido do art.159 do Codigo Civil de 1916.

Analisar-se-4, mais detidamente, os elementos que integram a responsabilidade

subjetiva.

A conduta culposa significa o comportamento humano voluntério, que se exterioriza
através de uma agdo ou omissio, produzindo conseqiiéncias juridicas'”.

O nexo causal ¢ o vinculo, a ligagdao ou relacdo de causa e efeito entre a conduta e o

resultado''®.

Quando o resultado danoso decorre de um fato simples, a relacdo de causalidade ¢
estabelecida de maneira direta entre o fato e o dano. Todavia, em certas circunstancias,

ocorrem situacdes de causalidade multipla, que sdo aquelas em que hd uma cadeia de

'S CAVALIER], Sérgio Filho. “Programa de Responsabilidade Civil”. 6° ed., 3* tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, pag:36

16 PEREIRA, Caio Mario da Silva. “Responsabilidade Civil”. 9* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002,
p-29

17 CAVALIERI, Sérgio Filho. “Programa de Responsabilidade Civil”. 6° ed., 3? tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, pag:37
118

ibidem, pag:71
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condi¢des, varias circunstancias concorrendo para o evento, quando se torna complexo

identificar a real causa do resultado.

O dano equivale a subtragdo ou diminui¢do de um bem juridico, qualquer que seja a
sua natureza, quer se trate de um bem material, quer se trate de um bem integrante da propria
personalidade da vitima, como sua honra, sua imagem, a liberdade, etc. Em suma, dano ¢

lesao de um bem juridico, tanto patrimonial quanto moral.

A responsabilidade subjetiva, com as transformagdes sociais ocorridas, sobretudo a
partir da Revolugdo Industrial, passou a se apresentar insatisfatoria, por tornar muito penosa a
prova da culpa em determinados casos, a vitima, muitas vezes ficava desamparada diante da
dificuldade de provar a culpa, tornando-se necessario o surgimento de uma nova modalidade
de responsabilidade, qual seja, a responsabilidade objetiva, segundo a qual, a

e . . 119
responsabilidade deve surgir exclusivamente do fato"" .

Nesse sentido, PAULO DE BESSA ANTUNES'® entende que a responsabilidade

sem culpa surge com o reconhecimento das seguintes necessidades:

(1) “A responsabilidade moderna ¢ uma decorréncia, em grandes parte, de atividades
licitas. O responsavel causa o dano, sem que tenha incorrido em qualquer
manifestacdo de vontade no sentido de violar Direitos de terceiro;

(i)  ha uma regularidade nos acidentes e, portanto, eles devem ser encarados como
fatos econ6micos € sociais;

(iii) o lesado, em geral, ndo tem condi¢des de provar a culpa do causador do dano, até
porque, na maioria das vezes, ela inexiste;

(iv) o dano ndo pode quedar sem reparagao;

(V) estabelece-se a presuncao de culpa como uma tentativa de reequilibrar as partes”.

Na responsabilidade objetiva, também se exige a conduta, o dano e o nexo causal,

todavia, a culpa ndo integra os pressupostos necessarios para sua configuracdo e o causador

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. “Responsabilidade Civil”. 9* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p.267.

120 ANTUNES, Paulo de Bessa. “Dano Ambiental: uma abordagem conceitual”. 1* ed. 2* tiragem. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 111
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do dano s6 se exime do dever de indenizar se provar alguma das causas de exclusdo do nexo

causal.

Na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas,
principalmente na Franca, conceberam a teoria do risco, entendendo risco como perigo,
probabilidade de dano, logo, aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir os
riscos e reparar o dano dela decorrente. Dentro desta doutrina surgiram varias concepgdes
entendidas como subespécies dentre as quais podem ser destacadas as teorias do: risco-

proveito, risco profissional, risco excepcional, risco criado, risco integral.

A teoria do risco-proveito ¢ aquela que identifica o responsavel como aquele que tira o

proveito, baseando-se no conceito de que tem o ganho, deve suportar o encargo.

Jé& para os adeptos da teoria do risco-profissional, surge o dever de indenizar quando o

fato prejudicial ¢ uma decorréncia da atividade ou profissao do lesado.

Segundo a teoria do risco excepcional, a reparacdo ¢ devida quando o dano ¢
conseqiiéncia de um risco excepcional, que escapa da atividade comum da vitima, ainda que

estranho ao trabalho que normalmente exerca.

E, para a teoria do risco-criado, € responsavel aquele que pde em funcionamento uma
atividade, responde pelos eventos danosos que essa atividade venha a gerar para os
individuos, independentemente de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano ¢ devido

. A Do 121
a imprudéncia, negligéncia ou a um erro de conduta ~'.

E, finalmente, os defensores da teoria do risco integral, sustentam o dever de indenizar
tdo s6 em face do dano, ainda que nos casos de fato exclusivo da vitima, fato de terceiro, caso
fortuito ou for¢a maior, justificando assim, o dever de indenizar inclusive nos casos de

inexisténcia do nexo causal.

O Codigo Civil de 2002, em seu art. 927, prevé expressamente a obrigacdo de reparar
o dano independente de culpa nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para o0s

direitos de outrem, abandonando-se, assim, o posicionamento do Codigo anterior, em que

12l PEREIRA, Caio Mario da Silva. “Responsabilidade Civil”. 9* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000,
p.270
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vigia a responsabilidade subjetiva como regra e a objetiva excepcionalmente, passando-se a
adotar, entdo, dois sistemas: o da responsabilidade subjetiva, cuja cldusula geral se encontra
no artigo 927 caput, combinado com o artigo 186, ambos do Codigo Civil de 2002; e o da
responsabilidade objetiva, cuja clausula geral se encontra no paragrafo tnico do artigo 927, do

Codigo Civil de 2002.

E, segundo a doutrina, hoje, a responsabilidade objetiva, que era excegao, passou a ter

um campo de incidéncia mais vasto do que a propria responsabilidade subjetiva.

Nesse sentido, afirma CAVALIERI FILHO'* que o Cédigo Civil de 2002 embora
tenha mantido a responsabilidade subjetiva, optou pela responsabilidade objetiva, tdo extensas
e profundas sdo as clausulas gerais que a consagram, tais como o abuso de direito (art.187), o
exercicio de atividade de risco ou perigosa (paragrafo inico do art. 927), danos causados por
produtos (art.931), responsabilidade pelo fato de outrem (art.932, c/c o art.933),
responsabilidade pelo fato da coisa e do animal (art. 936, 937 e 939), responsabilidade dos

incapazes (art.928) etc.

Quanto ao tema, MARIA CELINA BODIN DE MORAES sustenta:

“(...) para o direito civil constitucional, como se sabe, ndo pode haver norma
juridica que ndo seja interpretada a luz da Constituicdo ¢ que nao se
coadune com seus principios fundamentais. Caberd, entdo, buscar o
fundamento ético-juridico na Constituigdo da Republica e 1a sera facil
identificar o principio que da foros de constitucionalidade, generalidade e
eticidade a responsabilidade objetiva em todas as hipoteses em que ela se

. , . A . 15123
manifesta: € o principio da solidariedade social” .

22 CAVALIERI, Sérgio Filho. “Programa de Responsabilidade Civil”. 6° ed., 3* tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, pag:168

2 MORAES, Maria Celina Bodin. “Risco, solidariedade e responsabilidade objetiva”. In Revista
dosTribunais. V. 854. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.24.
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3.2 Responsabilidade civil ambiental

Portanto, analisada a responsabilidade civil classica, fica evidente que esta ndo poderia
agregar muito a protecdo do meio ambiente. Isso se deve ao seu carater essencialmente
individual e patrimonialista, identificando-se os seguintes obsticulos para a aplicacdo da
responsabilidade civil classica aos danos ambientais:

- a exigéncia de um dano atual;

- a exigéncia de identificacdo precisa do autor e da vitima;
- exigéncia de comportamento culposo (culpa lato sensu);
- exigéncia de nexo causal estritamente determinado;

- Onus probatdrio incumbido ao autor da acao;

-exigéncia de determinacdo da indenizagao.

Essas exigéncias ndo se coadunam com a complexidade do dano ambiental. Logo,
para tornar efetivo o direito fundamental ao meio ambiente equilibrado, os elementos
tradicionais do instituto juridico da responsabilidade civil sofrem alteragdes para que se torne
possivel a sua aplicagdo no ambito da danosidade ambiental.

Portanto, passamos a uma responsabilidade civil renovada, com um regime
particularizado, orientada por principios e objetivos especificos do direito ambiental, mais
rigoroso na perspectiva dos violadores das normas e mais comprometido com a sorte dos
prejudicados.

A necessidade de um tratamento diferenciado se dd em razdo de o bem juridico
tutelado integrar a categoria daqueles valores fundamentais da nossa sociedade. Com a
protecdo do meio ambiente salvaguardamos ndo s6 a vida nas suas varias dimensdes
(individual, coletiva e até geragdes futuras), mas as proprias bases da vida, o suporte
planetario que viabiliza a existéncia da integralidade dos seres vivos. A propria constituigao
brasileira, em seu art.225, caracteriza o meio ambiente ecologicamente equilibrado como

“bem essencial a sadia qualidade de vida”.

Antes de se aprofundar na evolugdo da responsabilidade civil ambiental, faz-se mister,
inicialmente, compreender o conceito de meio ambiente e as caracteristicas proprias do dano

ambiental.

Segundo JOSE RUBENS MORATO LEITE:
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“O meio ambiente, conforme ja se salientou, € um bem auténomo e unitario
e de interesse juridico multiplo e o integram varios elementos, como os
patrimonios naturais, artificiais e culturais. Pontue-se que o ambito do dano
ambiental esta, logicamente, circunscrito e determinado pelo significado
que se outorgue ao meio ambiente”'**.

O meio ambiente, pela sua propria esséncia, exige um tratamento sistémico, porque
este ndo se limita aos elementos corpdreos que o compdem (ar, agua, fauna, flora), constitui
na verdade, uma teia de interferéncias reciprocas, fundada numa relagdo de interdependéncia
de seus elementos, devendo ser entendido como complexo de interagdes que sustenta e

mantém a vida'>.

Nesse sentido, bem nos esclarece DANIELLE DE ANDRADE MOREIRA:

“Na sua concepgdo ‘macro’ € unitaria, o0 meio ambiente deve ser entendido
como o complexo ambiental que, por ser resultado de correntes de agdo e
reacdo de forgas necessariamente interdependentes, ndo se confunde com
seus proprios elementos materiais singularmente considerados; estes, por
sua vez, certamente ndo deixam de apresentar crucial importancia, ja que
“constituem a base material indispensavel ao meio ambiente como bem
global incorporeo” .

Portanto, qualquer dano ao meio ambiente representa uma alteragdo no equilibrio
ambiental, o que pode causar conseqiiéncias de toda sorte. E, dessa forma, a reparacdo
integral se torna muito dificil, quando ndo impossivel, vez que muitas vezes, ndo se consegue
mensurar as propor¢des do dano, nem recompor o status quo ante de equilibrio daquele
sistema ecoldgico, e algumas vezes, nem mesmo se consegue identificar todas as suas vitimas,

.. e eg et 127 .. .
face a indivisibilidade “* caracteristica desse tipo de dano.

124 LEITE, José Rubens Morato. “Dano Ambiental: do individual ao coletivo, extrapatrimonial”. S3o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.98

125 A propria Constituigio Federal, em seu artigo 225, trata o meio ambiente sistematicamente quando
prevé a defesa do ambiente ecologicamente equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida.

126 MOREIRA, Danielle de Andrade. “Dano Ambiental Extrapatrimonial”. Dissertacio de Mestrado
em Direito da Cidade apresentada ao Programa de Pos-graduacdo em Direito da UERJ em maio de
2003.

127 JOSE DE AGUIAR DIAS, com sua habitual clareza salienta: “A indivisibilidade do dano, portanto,
pode aparecer como conseqiiéncia da dificuldade de fixar o montante do prejuizo atribuivel a cada um,
operando a fusdo de dois danos num s6 e unico prejuizo. Seria, na verdade, injuridico beneficiar os
autores de ato ilicito com a incerteza que so eles estdo em condi¢do de desfazer e uma vez que nao
haja outra solucdo capaz de atender ao imperativo da reparacdo ao lesado.” (DIAS, José de Aguiar
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Quanto ao tema, nos ensina ANTONIO HERMAN BENJAMIN:

“Num tal cenario de causa-efeito de grande complexidade, fica inviabilizada
a determinagdo ex ante dos sujeitos atingidos, bem como a avaliacdo da
magnitude do dano, dano esse que € coletivo, envolvendo sujeitos presentes
e futuros, vitimas desprevenidas e inconscientes, por 1isso mesmo
completamente indefesas, da degradagio ambiental”'*®.

Convém destacar o conceito de dano ecoldgico previsto na Convengdo de Lugano

(Conselho da Europa):

“Art. 2.7. — Dano significa: a) a morte ou lesdes corporais; b) qualquer
perda ou qualquer prejuizo causado a bens outros que a instalagdo ela
mesma ou os bens que se acharem no local da atividade perigosa e situados
sob controle de quem explora; ¢) qualquer perda ou prejuizo resultante da
alteragdo do meio ambiente, na medida em que ndo seja considerada como
dano no sentido das alineas a ou b acima mencionadas, desde que a
reparacao a titulo de alteracdo do meio ambiente, excetuada a perda dos
ganhos por esta alteragdo, seja limitada ao custo das medidas de restauragdo
que tenham sido efetivamente realizadas ou que serdo realizadas; d) o custo
das medidas de salvaguarda, assim como qualquer perda ou qualquer
prejuizo causado por estas medidas, na medida em que a perda ou o dano
previstos nas alineas a e ¢ do presente paragrafo originem-se ou resultem
das propriedades de substancias perigosas, de organismos geneticamente
modificados ou de microorganismos, ou originem-se ou resultem de
rejeitos”.

Ja a legislagdo brasileira ndo apresenta defini¢do expressa de dano ambiental,

definindo apenas os conceitos de degradacdo ambiental e polui¢cdo. De acordo com o inciso II

do artigo 3° da Lei 6938/81, entende-se por degradagdo ambiental “a alteragdo adversa das

caracteristicas do meio ambiente”. E o inciso III do referido artigo define poluicdo como a

“degradagcdo da qualidade ambiental resultante de atividade que direta ou indireta: a)

prejudiquem a saude, seguranca e o bem-estar da populacao; b) criem condi¢des adversas as

atividades sociais € econdmicas; ¢) afetem desfavoravelmente a biota; d) lancem matérias ou

energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos”.

apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11* ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 2003, p. 334)

'8 BENJAMIN, Antonio Herman. “Responsabilidade civil pelo dano ambiental”. In: Revista de
Direito Ambiental. N.9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.13.
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PAULO DE BESSA ANTUNES sustenta que a polui¢ado, juridicamente considerada, ¢

.. e, g . . 129
uma afronta aos limites juridicos definidos normativamente

. Defende ainda que, os
conceitos juridicos de poluicdo e de dano ambiental ndo sdo conceitos socialmente neutros.
De fato, um elemento que ndo pode ser desconsiderado, quando se trata de examinar os
conceitos juridicos de poluicdo e de dano ambiental, ¢ o carater ambiguo que ambos possuem
e que, alias, ¢ proprio do Direito ambiental, dentro do qual eles se inserem. A ambigiiidade
decorre do fato de que as normas de destinadas a prote¢do do meio ambiente existem como

um compromisso entre o desenvolvimento das atividades economicas que se utilizam de

recursos ambientais e a sua preservacdo .
O Prof. BENIAMINO CARAVITA afirma:

“O dano ambiental ¢ a lesdo (alteracdo, prejuizo) de um fator ambiental ou
ecologico (ar, agua, solo, floresta, clima etc.), com a qual se consiga uma
modificagdo — para pior — da condigdo do equilibrio ecologico de
ecossistema local ou abrangente”'?'.

Segundo ANNELISE MONTEIRO STEIGLEDER, a expressao dano ambiental tem
conteudo ambivalente e, conforme o ordenamento juridico em que se insere, a norma ¢
utilizada para designar tanto as alteracdes nocivas como efeitos que tal alteragdo provoca na
saude das pessoas e em seus interesses. Assim, o conceito de dano ambiental abrange tanto o
dano que recai sobre o patriménio ambiental, ou seja, o dano que afeta os recursos naturais € o
equilibrio ecossistémico que ¢ comum a coletividade, como aquele que se refere ao dano por
intermédio do meio ambiente ou dano em ricochete a interesses legitimos de uma determinada
pessoa, configurando um dano particular que ataca um direito subjetivo e legitima o lesado a

uma reparagio pelo prejuizo patrimonial ou extrapatrimonial.'*?

12 ANTUNES, Paulo de Bessa. “Dano Ambiental: uma abordagem conceitual”. 1* ed. 2* tiragem. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p.176

B0 Ibidem, p. 174-175

I CARAVITA, Beniamino apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”.
11% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 325-326.

132 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. “Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no Direito brasileiro”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004, pag.117.
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Portanto, nos sistemas juridicos que conferem autonomia juridica para o bem
ambiental, o conceito de dano ambiental sera amplo, abarcando qualquer tipo de lesdo,

patrimonial ou extrapatrimonial ao “macrobem” ambiental.

O dano ambiental autobnomo em relacdo aos danos privados ¢ denominado por alguns
doutrinadores como “dano ecoldgico puro” e definido como “uma perturbacao do patrimonio

natural”.

O ordenamento juridico brasileiro confere autonomia ao bem juridico ambiental. Isso
porque, a Constituicao Federal, em seu artigo 225, trata o meio ambiente como “macrobem”
imaterial, de titularidade difusa, indisponivel e inconfundivel com os bens corpéreos que o

integram.

O meio ambiente, pela sua propria esséncia, exige um tratamento sistémico, porque
este ndo se limita aos elementos corpéreos que o compdem (ar, agua, fauna, flora), constitui
na verdade, uma teia de interferéncias reciprocas, fundada numa relagdo de interdependéncia
de seus elementos, devendo ser entendido como complexo de interacdes que sustenta e

mantém a vida.

Portanto, qualquer dano ao meio ambiente representa uma alteracdo no equilibrio
ambiental, o que pode causar conseqiiéncias de toda sorte. E, dessa forma, a reparagao
integral se torna muito dificil, quando nao impossivel, vez que muitas vezes, ndo se consegue
mensurar as propor¢des do dano, nem recompor o status quo ante de equilibrio daquele
sistema ecoldgico, e algumas vezes, nem mesmo se consegue identificar todas as suas vitimas,
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face a indivisibilidade ~ caracteristica desse tipo de dano.

O dano ambiental apresenta as seguintes caracteristicas:

a) Dificil identificacdio dos sujeitos da relagdo juridica obrigacional, pela presenca de
situacdes juridicas poligonais ou multilaterais (atua¢do e vitimizagdo coletiva), proprias da

sociedade pos-industrial.

13 JOSE DE AGUIAR DIAS, com sua habitual clareza salienta: “A indivisibilidade do dano, portanto,
pode aparecer como conseqiiéncia da dificuldade de fixar o montante do prejuizo atribuivel a cada um,
operando a fusdo de dois danos num s6 e unico prejuizo. Seria, na verdade, injuridico beneficiar os
autores de ato ilicito com a incerteza que so eles estdo em condi¢do de desfazer e uma vez que ndo
haja outra solucao capaz de atender ao imperativo da reparacao ao lesado.” (DIAS, José de Aguiar
apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11* ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 334)
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A degradacdao do meio ambiente tem, ndo raro, causadores plarimos, quando nao
incertos, com multiplas causas contribuindo para um efeito singular e causas singulares
produzindo multiplos efeitos), vitimas pulverizadas e por vezes totalmente andnimas, e dano
de manifestagdo retardada ou de carater cumulativo, atingindo ndo apenas a integridade
patrimonial ou fisica de individuos, presentes e futuros, mas também interesses da sociedade
em geral ou até a realidade abstrata do meio ambiente (dano ecoldgico puro — situagdo em ha

na verdade dano impessoal).

Quanto ao universo de vitimas, seja pela operagdo sui generis de causalidade, (o dano
so0 se manifesta anos ou décadas apds o fato original), seja pela propria arquitetura da relagao
juridica ambiental, que envolve sujeitos ainda nao nascidos (geragdes futuras), o dano

ambiental é essencialmente coletivo.

b) A exigéncia de caracterizagdo de culpa do degradador naqueles sistemas que ainda a

exigem.

Quanto a evolugdo historica da responsabilidade civil por dano ambiental, importa
mencionar, que a invoca¢ao dos riscos ambientais hd 40 anos era considerada como algo sem
fundamento cientifico e, por isso, inaceitavel. Esse fator, associado as precérias condigdes de
seguranga, a formagdo insuficiente dos recursos humanos, as fortes pressdes econdmicas, as
deficiéncias de organizagdo e a falta de informacgao, viabilizaram a massificacao dos riscos

ambientais e a plausibilidade de o risco se converter em dano.

A multiplicacdo de acidentes, ditos andnimos, que deixavam a vitima completamente
desassistida, fez com que, paulatinamente, passasse a se atribuir responsabilidade ndo apenas
em razao de manifestacdo culposa ou dolosa, mas também em decorréncia da atividade

exercida (e dos beneficios dela obtidos).

A adogdo da responsabilidade objetiva se coaduna com a evolugdo da responsabilidade
civil, que trouxe uma mudanca de foco, ja& que antes se centrava na conduta do agente
causador do dano e agora, passa-se a focar na situagdo da vitima.

Nesse sentido, GISELA SAMPAIO DA CRUZ sustenta:

“A nova realidade social — fundada depois do advento da Constituicdo
Federal de 1988, que tem como principios fundamentais a dignidade da

pessoa humana (art.1°, III) e a solidariedade social (art.3°, I) — impde que
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hoje a responsabilidade civil tenha por objetivo ndo mais castigar

comportamentos negligentes, sendo proteger a vitima do dano injusto”'**.

E, mais adiante, prossegue a mesma autora:

“Em busca da reparagdo mais ampla possivel, assistiu-se a um manifesto
processo de “desculpabilizagdo”, com o incremento das hipdteses de
responsabilidade objetiva. E, gracas a idéia de risco, “a politica da
responsabilidade desvinculou a relagdo de simbiose que havia entre a
sancdo da conduta e a protecdo da vitima. A responsabilidade civil passa a
mirar “a pessoa do ofendido e ndo a do ofensor; a extensdo do prejuizo, para
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a graduag@o do quantum reparatorio, e ndo a culpa do autor” ™.

No direito brasileiro, a responsabilidade objetiva, esta prevista na legislacdo

instituidora da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), esta que veio substituir,

definitivamente, o principio da responsabilidade subjetiva, fundado na existéncia de culpa,

pelo da responsabilidade objetiva, fundada no risco da atividade.

Antes desse diploma legal, uma das manifestagdes pioneiras a respeito do tema foi a

de SERGIO FERRAZ, que sustentava em termos ecoldgicos a necessidade de aplicagdo da

teoria do risco integral. Preocupava-se o professor com o fato de que, ja reconhecendo a

insuficiéncia da responsabilidade subjetiva para regular a questdo, mesmo se a objetiva

redundasse insuficiente, caso o dever de indenizar ndo tivesse por base a simples conduta do

agente. Afirmava textualmente que:

“(...) em termos de dano ecoldgico, ndo se pode pensar em outra malha que
ndo seja a malha realmente bem apertada, que possa, na primeira jogada da
rede, colher todo e qualquer possivel responsavel pelo prejuizo ambiental. E
importante que, pelo simples fato de ter havido omissdo, ja seja possivel
enredar agente administrativo e particulares, todos aqueles que de alguma

134 CRUZ, Gisela Sampaio da. “O problema do nexo causal na responsabilidade civil”. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005, p.16-17
3 Ibidem. P.17
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maneira possam ser imputados ao prejuizo provocado para a
coletividade”'**.

Hoje, como visto, passou a ser também prevista a responsabilidade civil objetiva no

Cédigo Civil"" atualmente em vigor, que ampliou consideravelmente o campo de aplicacio

desta espécie de responsabilidade.

Portanto, atualmente, ndo ha que se cogitar outra espécie de responsabilidade aplicavel
aos danos ambientais, que ndo a objetiva, seja pela previsao legal, seja pelas proprias

caracteristicas do dano ambiental.

Acerca da adogdo da responsabilidade objetiva aos danos ambientais, bem sintetiza

JOSE AFONSO DA SILVA:

“0O Direito Brasileiro assume o principio da responsabilidade objetiva pelo
dano ecoldgico, o que € uma tendéncia do Direito Estrangeiro, como mostra
Paulo Affonso Leme Machado. Segundo Despax é muito nitida no Direito
Francés a evolugdo para uma responsabilidade objetiva, acompanhada de
uma diminui¢do do 6nus da prova da exigéncia do nexo de causalidade
entre o prejuizo sofrido e a atividade danosa ao meio ambiente”'*®.

No mesmo sentido, ANTUNES afirma que “o dano ambiental, para ser caracterizado,
nao necessita de que a sua base esteja presente, no agente causador, o elemento psicologico.

Dai ser a pratica do dano ambiental submetida as normas da responsabilidade objetiva™'*.

Ainda acerca do mesmo tema, bem ilustra o mestre PAULO AFFONSO LEME
MACHADO:
“Repara-se por forga do Direito Positivo e, também, por um principio de

Direito Natural, pois ndo ¢ justo que prejudicar nem os outros € nem a si
mesmo. Facilita-se a obten¢do da prova da responsabilidade, sem se exigir a

13¢ ATHIAS, Jorge Alex Nunes. “Responsabilidade civil e meio ambiente — breve panorama do direito
brasileiro”. In: Dano Ambiental: Prevencdo e Repressdo. Coord. ANTONIO HERMAN V.
BENJAMIN. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 241.

7O paragrafo unico do artigo 927 do CC/2002 prevé expressamente a obrigagdo de reparar o dano
independente de culpa nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

138 SILVA, José Afonso da. “Direito Ambiental Constitucional”. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
312.

3% ANTUNES, Paulo de Bessa. “Dano Ambiental: uma abordagem conceitual”. 1%ed. 2*tiragem. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 183.
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intenc¢do, a imprudéncia e a negligéncia para serem protegidos bens de alto
interesse de todos e cuja les@o ou destruicao tera conseqiiéncias ndo so para
a geracdo presente, como para a geracdo futura. Nenhum dos poderes da
Reptiblica, ninguém esta autorizado, moral e constitucionalmente, a
concordar ou a praticar uma transagdo que acarrete a perda de chance de
vida e de saude das geragdes”'*.

¢) A complexidade do nexo causal.

O nexo causal, enquanto elemento da responsabilidade civil, cumpre uma dupla

fungdo, j& que permite determinar a quem se deve atribuir um resultado danoso, e torna

possivel a verificacdo da extensdo do dano a se indenizar, pois serve como medida da

indenizagao.

Por meio do nexo de causalidade, delimita-se a extensdo do dano a indenizar em todas

as espécies de responsabilidade civil.

A nova realidade social fundada depois do advento da Constituigao Federal de 1988,

que tem como principios fundamentais a dignidade da pessoa humana e a solidariedade social

passa a permitir uma flexibilizacdo do nexo causal.

Nesse sentido, bem esclarece GISELA SAMPAIO DA CRUZ:

“Nesse contexto, o conceito de nexo causal € também flexibilizado, com
vistas a permitir a efetivagdo do principio da reparacao integral. Em face
dos principios constitucionais, ndo ¢ mais possivel exigir da vitima, diante
de certas circunstancias, a prova cabal e absoluta da relacdo de causalidade.
Assim, embora o nexo constitua, tal o dano, um dos elementos da
responsabilidade civil, exige-se, com fundamento na nova ordem
constitucional, que em certas situagdes o liame causal seja até
presumido”'*!.

Quanto ao nexo causal, J OSE AFONSO DA SILVA, expoe:

“(...) Na responsabilidade objetiva por dano ambiental bastam a existéncia
do dano e nexo com a fonte poluidora ou degradadora. A prova desse nexo
esta em debate na doutrina. Na Franga ainda existe resisténcia em admitir a
supressdo ou mesmo o abrandamento do 6nus da prova do nexo de
causalidade entre o dano e a atividade danosa, porque pde em causa, ali, um

O MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11* ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2003, p. 328

I CRUZ, Gisela Sampaio da. “O problema do nexo causal na responsabilidade civil”. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005. p.17-18
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principio fundamental da responsabilidade civil. Despax, no entanto,
observa que o estabelecimento do liame de causalidade no Direito
Ambiental ¢ freqiientemente de grande dificuldade, pois a relagdo entre o
responsavel e a vitima, raramente direta e imediata, passa por intermediarios
do ambiente, receptores e transmitentes da poluicdo. Demais, os efeitos da
poluigdo geralmente sdo difusos; procedem, ndo raro, de reagdes multiplas,
de muitas fontes. Logo, se a prova é 6nus da vitima, esta se encontra em
uma situacdo extremamente desfavoravel”'*.

Ha que se levar em conta, ainda, o fato de que, muitas vezes, inexiste um acidente
bem delimitado, um evento repentino na origem do dano, manifestando-se este, ao contrario,
de forma lenta e progressiva, como uma doenca. A degradacdo usualmente ¢ fruto de
comportamentos cumulativos, que operam a longo termo. O nexo causal €, portanto,

enfraquecido pela distancia entre o fato gerador e a manifestagao do dano ambiental.

O dano ambiental comporta-se de maneira diferenciada da danosidade comum,
projetando em si a propria forma complexa de atuagdo em “rede”, que ¢ uma das marcas do
meio ambiente, aspecto esse que tem enorme repercussio no tratamento juridico do nexo de

causalidade.

O nexo causal nos danos ambientais ¢ dificultado pela causagao plarima, ja que muitas

vezes os danos ambientais advém de multiplas fontes, continuas ou progressivas.
Segundo GISELA SAMPAIO DA CRUZ:

“No que tange a determinag¢do do nexo causal, duas questdes desde logo se
apresentam. A primeira diz respeito a dificuldade de sua prova, ao passo
que a segunda se situa na identificagdo do fato que constitui a verdadeira
causa do dano.ndo ¢ facil, principalmente quando diante de condigdes
multiplas, determinar qual delas deve ser elevada a categoria de causa
juridicamente relevante de modo a imputar a responsabilidade ao
agente”'®.

Dentro do género concorréncia de causas, podemos identificar as seguintes espécies:

. . 144
causas complementares; causas cumulativas; causas alternativas .

2 SILVA, José Afonso da. “Direito Ambiental Constitucional”. 5* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
p.312-313.

143 CRUZ, Gisela Sampaio da. “O problema do nexo causal na responsabilidade civil”. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005.p. 27
1 Ibidem. p. 28-31.
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Ocorrem as causas complementares quando duas ou mais causas concorrem para a
producdo de um resultado que ndo teria sido alcancado de forma isolada por nenhuma delas.
As causas complementares sdo também conhecidas como concausas, causalidade conjunta ou
comum. H4, portanto, concausas quando o resultado lesivo ¢ decorréncia de fatos diversos
que, isoladamente, ndo teriam eficacia suficiente para causar o dano.

J& nas hipoteses de causalidade cumulativa, ao contrario, cada uma das causas teria, de
forma isolada, determinado a producdo do resultado. As causas cumulativas sdo também
chamadas de concorrentes.

Tanto as causas complementares (concausas) como as causas concorrentes
(causalidade cumulativa) podem ocorrer de forma simultinea (causas simultineas) ou
sucessiva (causas sucessivas).

E, finalmente, a causalidade alternativa se refere a situagdo em que ndo ¢ possivel
definir, com um grau absoluto de certeza, qual dos varios participantes em certo ato causou o
dano. Isto ¢, sabe-se que o agente faz parte de um grupo, mas nao se consegue identificar qual
foi 0 membro do grupo que causou o dano. Questiona-se, entdo, se ¢ admissivel que a falta de
identificacdo do agente deixe a vitima sem reparagao

Em sede de responsabilidade civil ambiental, adota-se a solidariedade entre todos os
causadores do dano, podendo cada um deles ser responsabilizado pela reparagdo integral
ainda que sua conduta ndo tenha causado o dano em sua integralidade, ou seja, ainda que
existam outras condutas concomitantes ou pretéritas adequadas a causar o dano. Nesse
sentido, ndo se admite a exclusdo do nexo causal pelo simples fato de ja haver polui¢do no
local degradado ou por gerar a conduta apenas um agravamento do dano.

Nesse sentido, convém citar a Apelacdo Civel n.45162, da 3* Turma, do Tribunal
Regional Federal da 5% Regido, Relator Juiz Nereu Santos, j.11.04.97:

“Civil. Processual Civil. A¢do civil publica. Impacto ambiental. Devastagao
de area de manguesal. Comprometimento por meio de aterro. Indenizagdo.
1. O fato da area aterrada ja se encontrar em estado de deterioragdo, em face
do langamento de poluentes oriundos das areas circunvizinhas, ndo exime o
agente causador do agravamento da situag@o de preservar o ecossistema.

2. O cabimento de indenizagdo com vista a reparagdo do dano efetivamente
demonstrado.

3. Possibilidade de cumulacdo com multa administrativa. Inteligéncia do
art.14,§1°, da Lei 6938/81.

4. Apelagdo improvida'*”.

'S TRF, 5* Regido, Apelagdo Civel n.45162, 3* Turma, Rel. Juiz Nereu Santos, j.11.04.97:
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d) A dimensdo dos danos ambientais:

Os danos ambientais, em sua maioria, atingem grandes proporc¢des, tornando-se
complexa a tarefa de identificar com exatiddo a sua extensdo e muitas vezes, pode acontecer
de o responsavel ndo ter, diante da dimensdo do prejuizo causado, os recursos necessarios

para reparar todo o mal que provocou, quando isso € tecnicamente possivel.

e) O carater fluido e esquivo do dano ambiental em si mesmo considerado

Muitas vezes os danos sO se tornam visiveis e, consequentemente, comprovaveis
muito tempo ap6s a ocorréncia do evento lesivo. O que torna enfraquecido o nexo causal e
torna a sua comprovagao muito complexa.

Outro problema que o carater fluido do dano gera ¢ com a questdo da prescrigdo e

decadéncia.

) A dificuldade de demonstragao da certeza do dano e comprovagao de suas conseqiiéncias.

Exigir a certeza do dano em matéria ambiental ¢ exigir a inexisténcia de davidas sobre
sua realidade. Todavia, em matéria de danos ambientais numerosas dificuldades, inclusive
cientificas surgem quanto a prova da existéncia do dano, pois os efeitos da contaminagao sao
complexos e variam em intensidade e imediacao.

A responsabilidade civil classica exige que o dano seja real, certo e determinado ou
determinavel. Todavia, em matéria ambiental, ao se exigir ao autor da ag¢do que faga prova do
dano real impdem-se todo o 6nus da prova aos autores, enfraquecendo a responsabilidade
objetiva do poluidor. Assim, em atencdo ao principio da cautela, que ¢ principio basilar do
direito ambiental, deve-se admitir o dano potencial e ndo apenas o dano real.

O direito ambiental exerce uma funcdo protetora em relagdo as geracdes futuras,
resultado do conceito de equidade intergeracional, consagrado no art.225 da Constitui¢ao
Federal. Assim, o dano futuro muitas vezes ndo pode ser provado de plano, vindo a

materializar-se somente com o decorrer do tempo.
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g) A incerteza cientifica

Com o desenvolvimento tecnologico da sociedade moderna, muitas vezes os danos
ambientais gerados por uma atividade ou produto ndo sdo conhecidos no atual estado da
técnica, mas podem vir a ser identificaveis posteriormente. Portanto, hd que se trabalhar com
o critério de probabilidade de danos em matéria ambiental, aplicando-se o principio da

precaucdo, e ndo apenas com o critério de certeza.

h) A dificuldade de determinar-se um valor ao bem ambiental lesado, o que traduz o problema

da quantificacao do dano.

Até hoje ndo existe um critério para a fixagdo do que efetivamente constitui o dano
ambiental e como este deve ser reparado. A primeira hipotese a ser considerada ¢ a
repristinagdo do ambiente agredido ao seu status quo ante. Sabe-se que nao ¢ simples a
reconstru¢ao de um local degradado. Muitas vezes a degradagdo de um determinado local
implicou a extingdo de uma espécie vegetal, por exemplo. Evidentemente que, no caso, ndo
sera possivel a plantacdo de novas plantas semelhantes aquelas que foram destruidas. Como
proceder? A morte de um animal ou de uma planta, como pode ser compensada?

A adogao de um valor arbitrado para significar a espécie destruida tem a desvantagem
de estabelecer um macabro sistema pelo qual aqueles que possuem recursos financeiros
poderdo pagar uma soma para compensar a area ou espécie prejudicada. Por outro lado, este
mecanismo tem como lado positivo a fixacdo de algum critério objetivo a ser imposto ao
poluidor.

Outro critério que vem sendo adotado ¢ o da compensagdo. Isto é, a degradacdo de
uma area deve corresponder a recuperagdo de uma outra. O critério ndo ¢ bom, pois muitas
vezes as areas sao extremamente diversas e ndo se pode restabelecer o ecossistema afetado.

O que se pode concluir ¢ que qualquer critério de reparagao do dano ambiental ¢ falho
e insuficiente. A atividade ambiental deve ser regida fundamentalmente pelos critérios
preventivos. E, diante das diversas realidades ambientais e da propria diversidade das
situacdes concretas levadas a juizo, é necessario que se estabeleca um critério aberto para
apuragdo dos danos ambientais, para que possam ser estabelecidos mecanismos, caso a caso,

capazes de estabelecer uma reparagdo adequada.
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De fato, a reparacdo do dano ambiental apresenta extrema complexidade, face as suas

peculiaridades j4 analisadas.
Segundo DAVID FREESTONE e ELLEN HEY:

“Além disso, constatou-se que os custos das medidas de reconstituicdo do
meio ambiente podem ser proibitivos, ou que 0s servigos biologicos
essenciais de suporte a vida podem ser insubstituiveis se a agdo para
proteger o meio ambiente ¢ desencadeada apenas quando a certeza cientifica
esta disponivel”'*.

Diante do exposto, mais claramente se evidencia a necessidade de medidas de
prevengdo e precaugdo de modo a se evitar o surgimento de danos ambientais, que, como
visto, podem ser irreversiveis e de propor¢des desmedidas, colocando em risco a vida
humana, seja em relagdo as geragdes presentes quanto as futuras geragdes, conforme ja tratado

na primeiro capitulo deste trabalho.

Bem observa PAULO AFFONSO LEME MACHADO que “os danos causados ao
meio ambiente encontram grande dificuldade de serem reparados. E a satide do homem ¢ a
sobrevivéncia das espécies da fauna e da flora que indicam a necessidade de prevenir e evitar

0 danoaal47

Portanto, podemos perceber que houve uma grande evolugdo no conceito de
responsabilidade civil ao longo do tempo, de forma que esse instituto pudesse ser aplicado as
peculiaridades dos danos ambientais. Todavia, exige-se, ainda, uma adaptacdo da
responsabilidade civil ambiental, com vistas a tornar as medidas preventivas e precaucionais
mais efetivas, de forma que se possa evitar a ocorréncia de verdadeiras catastrofes que sdo os
danos ambientais de grande magnitude.

Nesse sentido, se posiciona ANTONIO HERMAN BENJAMIN:

“Na prote¢do do meio ambiente, o instituto prevé suas finalidades basicas

mantidas, mas certamente redesenhadas, passando a prevencdo (e, pelas
mesmas razoes, até o cardter expiatdrio) a uma posicdo de relevo, pari

14 FREESTONE, David ¢ HEY, Ellen. “Implementando o Principio da Precaugdo: desafios ¢
oportunidades”. /n: Principio da Precaucdo. Org. MARCELO DIAS VARELLA e ANA FLAVIA
BARROS PLATIAU. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 218.

“TMACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 331.
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passu com a reparacdo. Percebe-se, entdo, que além de olhar para tras (juizo
post factum) a responsabilidade civil agora tem o cuidado de ndo perder de
vista 0 que vem pela frente. Vai, pois, além da simples (!) reparagdo da
danosidade passada (limpeza de sitios contaminados por substincias
toxicas, p. ex) para atacar, de uma s6 vez, também a danosidade potencial.
Ou seja, trabalha ja ndo mais somente no dominio estreito do dano como
fato pretérito, mas inclui a preocupagdo com custos sociais que possam
ocorrer no futuro”'*

E, mais adiante: “A doutrina, unicamente, aponta a preven¢do como objetivo

prioritario a reparagdo, uma conquista da contemporanea teoria da responsabilidade civil”'*.

Isso porque, pelo ja demonstrado a respeito das caracteristicas do dano ambiental, as
atitudes preventivas, nesse campo adquirem maior relevancia, ndo sendo suficiente a

reparagao dos danos causados.
Bem observa PAULO AFFONSO LEME MACHADO:

“A atividade poluente acaba sendo uma apropriacdo pelo poluidor dos
direitos de outrem, pois na realidade a emissdo de poluente representa o
confisco do direito de alguém em respirar ar puro, beber agua saudavel e
respirar com tranqiiilidade. Por isso, é imperioso que se analisem
oportunamente as modalidades de reparacao do dano ecoldgico, pois muitas
vezes ndo basta indenizar, mas fazer cessar a causa do mal, pois um
carrinho de dinheiro ndo substitui o sono recuperador, a satde dos
bronquios, ou a boa formagio do feto”!*°.

No mesmo sentido, nos ensina EDIS MILARE:

“Tem razdo Ramoén Martin Mateo quando afirma que os objetivos do
Direito Ambiental sdo fundamentalmente preventivos. Sua atencdo esta
voltada para momento anterior a da consumagao do dano — o do mero risco.
Ou seja, diante da pouca valia da simples reparacdo, sempre incerta e,
quando possivel, excessivamente onerosa, a prevengdo ¢ a melhor, quando
ndo a unica, soluc¢do. De fato, ndo podem a humanidade e o proprio Direito
contentar-se em reparar e reprimir o dano ambiental”"”".

148 BENJAMIN, Antonio Herman. “Responsabilidade civil pelo dano ambiental”. In: Revista de
Direito Ambiental. N.9. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.15.

9 Ibidem, p. 15

S MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 327.

SUMILARE, Edis. “Direito do Ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario, 2* ed., rev. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 119.
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ApoOs a analise das peculiaridades dos danos ambientais, passa-se a analise de alguns
ajustes necessarios ao modelo tradicional de responsabilidade civil para sua aplicacdo ao dano
ambiental, sendo que alguns deles, como mostraremos a seguir, ja foram incorporados ao

ordenamento juridico patrio, enquanto outros ainda exigem sua incorporagao.

a) Ampliacdo do rol dos sujeitos responsaveis, adotando-se a solidariedade entre eles e

abrindo-se a possibilidade de desconsideragao da pessoa juridica.

No ordenamento patrio, o inciso IV, do artigo 3° da Lei 6.938/81' (PNMA)
conceitua poluidor como sendo “a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental”.

Portanto, a legislacdo brasileira ja apresenta um conceito bastante amplo de poluidor.

’ . ;4 . e 1 .

Além disso, o art. 942, do Cédigo Civil Brasileiro'> determina que “os bens do
responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano
causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela

reparacgao’”.

Pela solidariedade, seja qual for a participagdo de alguém na causagdo de um dano, ha
para ele, o dever de indenizar, respondendo pela totalidade do dano, ainda que nao o tenha

causado por inteiro.

Quanto ao tema, podemos citar o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justica:

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

152 Lei 6938/81:

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

()

IV- poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou indiretamente, por
atividade causadora de degradagdo ambiental.

()

1 T .. | . ,
3 Art. 942, do Codigo Civil Brasileiro'> determina que “os bens do responsavel pela ofensa ou
violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de

um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagdo”.
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1. A solidariedade entre empresas que se situam em area poluida, na agdo
que visa preservar o meio ambiente, deriva da propria natureza da acao.

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

3. Recurso Especial ndo conhecido”'**.

§

“ACAO CIVIL PUBLICA. RESPONSAVEL DIRETO OU INDIRETO
PELO DANO AMBIENTAL. SOLIDARIEDADE. HIPOTESE EM QUE
SE CONFIGURA LITISCONSORCIO FACULTATIVO E NAO
LITISCONSORCIO NECESSARIO.

1. A agdo civil publica pode ser proposta contra o responsavel contra o
responsavel direto, contra o responsavel indireto ou contra ambos, pelos
danos causados ao meio ambiente. Trata-se de responsabilidade solidaria,
ensejadora do litisconsércio facultativo (CPC, art.46,]) e ndo do
litisconsdrcio necessario (CPC, art.47).

2. Lei 6.938/81, arts.3°, 1V, 14, §1°, e 18, §unico, Codigo Civil, arts. 896,
904 e 1518. Aplicacgao.

3. Recurso especial ndo conhecido'”’.

b) Flexibilizacdo do universo de eventuais vitimas

O artigo 225 caput da Constituicdo da Reputblica Federativa do Brasil assim

estabelece: “Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado (...) o dever de

defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes”.

A Constituigdo prevé como titulares do direito subjetivo ao meio ambiente

ecologicamente equilibrado, a coletividade como um todo e inclui nesse conceito as geragdes

futuras.

A Lei de Acdo Civil Publica™® (Lei 7347/85), que disciplina as acdes de

responsabilidade por danos patrimoniais e morais causados ao meio ambiente (art.1°,I), preveé

154 STJ, 22 Turma, RESP n. 18567-SP, Rel. Min. Eliana Calmon, j. em 16.06.2000.
135 §TJ, RESP.37354/SP, 2* Turma, Rel. Min. Anténio de Padua Ribeiro, j.em 1609.95

136 1,61 7347/85

Art. 1°. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados:

()

I- a0 meio ambiente.
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no seu art.5°, a legitimidade atribuida ao Ministério Publico, Defensoria Publica, Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades
de economia mista e associacdes, cujas finalidades incluam a prote¢do ao meio ambiente.

157

A Lei da Agao Popular °' (Lei 4717/65) legitima, em seu artigo 1°, qualquer cidadao a

pleitear a anulacao ou a declaracao de atos lesivos ao patrimonio publico.

Todavia, faz-se mister a previsdo de mecanismos processuais para o exercicio dessa

titularidade difusa prevista na Constitui¢ao, que inclui as geragdes futuras.

¢) Permissivo para o afastamento integral da exigéncia de culpa

O ordenamento juridico brasileiro atual afasta a exigéncia de culpa no que tange a

responsabilidade civil por danos ambientais, conforme ja demonstrado neste trabalho.

O artigo art.14, §1° da Lei 6938/81'*® assim prevé: “(...) ¢ o poluidor obrigado,

independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao

()
Art.5°. Tém legitimidade para propor a agdo principal e a cautelar:
I- 0 Ministério Publico;
II- a Defensoria Publica;
I1I- a Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios;
Iv- a autarquias, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;
V- a associac¢do, que concomitantemente:

a) esteja constituida hd pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

(..)
157 1,ei 4717/65:

Art. 1°. Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declara¢do de nulidade de
atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista (Constitui¢do, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de
seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais
auténomos, de instituigdes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja
concorrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento do patrimonio ou da receita anua, de
empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados ¢ dos Municipios, e
de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao46.htm#art141%C2%A738
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meio ambiente e a terceiros afetados por sua atividade (...)”. Consagra assim, a adogdo da

responsabilidade objetiva, fundada no risco da atividade.

O Codigo Civil de 2002" trouxe inovagio consubstanciada na redagio do artigo art.
927, paragrafo Ttnico, que estabelece: “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, risco para os

direitos de outrem.

Portanto, ha agora uma clausula geral, prevista no Codigo Civil, de responsabilidade
objetiva para todas as atividades que, por sua natureza, implicarem risco, independentemente

de previsdo legal.

O referido artigo se apresenta bastante adequado aos danos ambientais, j4 que na

maioria das vezes, ocorre em razao de atividades de risco.

A doutrina apresenta diversas modalidades de responsabilidade objetiva, dentre as
quais analisaremos: Teoria do Risco Proveito, Teoria do Risco Criado e Teoria do Risco

Integral:

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

I - a multa simples ou diaria, nos valores correspondentes, no minimo, a 10 (dez) e, no maximo, a
1.000 (mil) Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTNs, agravada em casos de
reincidéncia especifica, conforme dispuser o regulamento, vedada a sua cobranca pela Unido se ja
tiver sido aplicada pelo Estado, Distrito Federal, Territérios ou pelos Municipios

II - a perda ou restri¢do de incentivos ¢ beneficios fiscais concedidos pelo Poder Publico;

IIT - a perda ou suspensdo de participacdo em linhas de financiamento em estabelecimentos oficiais de
crédito

IV - a suspensdo de sua atividade.

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado, independentemente
da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acdo de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

9 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-

lo.

Paragrafo unico. 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, risco para os direitos de outrem.



82

A teoria do risco proveito € aquela que apresenta defesa minoritaria por parte da doutrina.
Baseia-se somente na obrigacdo daquele que se beneficia com a atividade de risco em
responder pelas suas conseqliéncias. Os que advogam contra a adocdo dessa teoria
argumentam que se a responsabilidade civil ambiental fosse adotada sob tal modalidade,
haveria uma restricdo no rol dos sujeitos responsaveis, uma vez que somente poderiam ser

responsabilizados aqueles que obtivessem lucro com a exploragdo da atividade.

A teoria do risco criado ¢ mais ampla que a anterior, uma vez que independe da
afericdo de qualquer vantagem auferida pelo responsavel, pois se baseia na idéia de que
aquele que exerce uma atividade perigosa ou de risco deve responder pelas suas
externalidades negativas. Aqueles de defendem a adogdo dessa teoria, como TOSHIO
MUKALI, sustentam a necessidade de se exonerar o poluidor caso ele prove que nio foi o
exercicio normal de sua atividade que causou o dano, mas a influéncia da acdo de terceiros ou

a ocorréncia de caso fortuito ou de for¢a maior.

Ja a teoria do risco integral, adotada por autores como: EDIS MILARE, ANTONIO
HERMAN BENJAMIN, ALVARO LUIZ VALERY MIRRA, contudo, afirmam que admitir
as excludentes de responsabilidade, em muito limitaria a responsabilizagdo civil pelos danos
ao meio ambiente, pois importaria em deixar sem repara¢ao grande parte dos danos ao meio
ambiente e por esta razdo propugnam pela teoria do risco integral. Pela teoria do risco
integral, o fato exclusivo da vitima, o caso fortuito ou for¢a maior ou fato de terceiro ndo
excluem a responsabilidade. Ressalvando-se apenas que no caso de fato de terceiros, o
poluidor teria garantido o direito de regresso contra aquele que efetivamente deu causa ao

dano.

Nas palavras de ANTONIO HERMAN BENJAMIN'®: “Se o evento ocorreu no curso
ou em razdo de atividade potencialmente degradadora, incumbe ao responsavel por ela reparar

eventuais danos causados, ressalvada sempre a hipotese de acao regressiva”.

Defendendo a adogao da teoria da responsabilidade objetiva na modalidade do risco

integral em relagdo ao dano ambiental, assim se manifesta EDIS MILARE:

“(...) com a teoria do risco integral ambiental o poluidor, na perspectiva de
uma sociedade solidarista, contribui, nem sempre de maneira voluntaria

1 BENJAMIN, Antonio Herman. “Responsabilidade civil pelo dano ambiental”. In: Revista de
Direito Ambiental. N.9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.41
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com a reparagdo do dano ambiental, mesmo quando presente o caso
fortuito, a forga maior ou o fato de terceiro. E o poluidor assumindo todo o
risco que sua atividade acarreta: o simples fato de existir a atividade
somado a existéncia do nexo causal entre essa atividade e o dano produz o
dever de reparar”'®'.

Em um posicionamento intermediario, manifesta-se PAULO AFONSO LEME
MACHADO'®, afirmando que diante de um fato da natureza (caso fortuito) ndo se deve
aplicar a isen¢do de responsabilidade de forma automatica. Deve-se sim proceder a analise de
previsibilidade de sua ocorréncia e dos seus provaveis efeitos. Quer dizer que, somente se uma
determinada atividade previamente avaliou as possibilidades de ocorréncia de determinados
fatos alheios a sua vontade que gerassem risco de dano e tomou todas as providéncias cabiveis
no sentido de evitar os seus efeitos, podera beneficiar-se da excludente de responsabilidade. O
autor expressamente afirma que quem alegar o caso fortuito ou for¢a maior deve produzir a

prova de que era impossivel evitar ou impedir os efeitos do fato necessario.

JORGE ALEX NUNES ATHIAS esclarece que:

“Em termos de responsabilidade ambiental, sustenta a maioria dos autores
que se trata de responsabilidade objetiva sob a modalidade do risco
integral'®. Embora nio utilizem a expressio, muitas vezes pode-se deduzir
isso pelos aspectos que consideram irrelevantes para exclusdo de
responsabilidade. ~ Enumeram especificamente a irrelevancia de
licenciamento pelo Poder Publico, irrelevancia da licitude ou normalidade
da atividade; irrelevancia da existéncia de pluralidade dos agentes
poluidores; ndo invocagdo do caso fortuito e da forca maior e pela
atenuacdo da prova do vinculo de causalidade inversdo do Onus da
prova”164/165.

to1 MILARE, Edis. “Direito do Ambiente: doutrina, pratica, jurisprudéncia, glossario”, 2* ed., rev. e
ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 435.

12 MACHADO, Paulo Affonso Leme. “Direito Ambiental Brasileiro”. 11* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 344.

'3 A teoria do risco integral implica que a responsabilidade do agente so6 pode ser exonerada quando:
a) o risco ndo foi criado; b)o dano ndo existiu; ou ¢) o dano ndo guarda relagdo de causalidade com
aquele que criou o risco.

!4 ATHIAS, Jorge Alex Nunes. “Responsabilidade civil e meio ambiente — breve panorama do direito
brasileiro”. In: Dano Ambiental: Prevencdo e Repressdo. Coord. ANTONIO HERMAN V.
BENJAMIN. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 244.

15 Alguns autores defendem a aplicagio do risco-proveito, fundada no principio de equidade romano
do ubi emolumentum, ibi onus, ou seja, todo aquele que, no exercicio de atividade da qual venha, ou
simplesmente pretenda fruir algum beneficio, sujeita-se a reparagdo dos danos que provocar.
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d) Facilitagdo da prova da causalidade - inclusive com inversao do 6nus da prova.

Conforme ja analisado, pelas caracteristicas do dano ambiental, imputar as vitimas do
dano ambiental a prova do nexo de causalidade entre a conduta e o dano se apresenta muitas

vezes como um obstaculo intransponivel a efetividade da responsabilidade civil ambiental.

Portanto, mister se faz a adogao da inversao do 6nus da prova, para que esse dever nao
recaia sobre a vitima, mas sim sobre o possivel causador, j4 que este sim tera condi¢cdes de

realizar a prova de excludente de nexo causal, se houver no caso.

Para adotar-se a inversdo do 6nus da prova devemos utilizar o art.2°, paragrafo unico;
arts. 17 e 29 do CDC'®, que prevéem a figura dos “consumidores por equiparagdo”,
permitindo o reconhecimento de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,

podendo ser aplicado assim, ainda que nao haja a situacdo tipica da relagdo de consumo,

Afirma Caio Mario, a responsabilidade do risco-proveito ficaria restrita aos comerciantes e industriais,
o que lhe retiraria o valor de fundamento da responsabilidade civil porque restringiria sua aplicacdo a
determinadas classes, uma vez que somente seriam responsaveis aqueles que tiram proveito da
exploracdo de uma atividade.

Por outro lado, pode-se entender, que, como ninguém exerce qualquer atividade sem objetivar um
“proveito” de ordem econdmica ou mesmo de ordem moral, aproximar-se-ia essa corrente da do risco
integral.

Ja a teoria do risco-criado sujeita o agente a responsabilidade pelo so fato de desenvolver, ainda que
implique em risco para os direitos de alguém, seja esse dano potencial individual ou coletivamente
considerado.

16 Art. 2°, paragrafo tinico do CDC: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”.

Art. 17: “Para os efeitos desta Se¢ao, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.

Art. 29: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”.

166 Nesse sentido, convém destacar a decisdo da 10* Camara Civel, no Agravo de Instrumento n°
5.578/02, interposto pela Petrobras contra decisdo que deferiu a inversdo do 6nus da prova, em agdo
indenizatoria ajuizada por moradores de bairro proximo a Refinaria, pela emanag¢do de produtos
toxicos, tendo como relator o Desembargador Sylvio Capanema de Souza, negou-se provimento ao
recurso, por unanimidade, in verbis:

“Aplica-se a espécie a regra do art. 17 do Codigo de Defesa do Consumidor, que cria a figura do
consumidor equiparado.
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167
I

combinando os referidos artigos com o art.6°, VIII ', também do CDC, que prevé a inversao

do 6nus da prova.

e) Redefini¢ao do conceito de dano.

Quanto a certeza do dano, conforme ja demonstrado, o dano ambiental ndo se limitara
aos efeitos ja conhecidos, abrangendo também os efeitos meramente provaveis a partir de
conhecimentos cientificos idoneos, sendo possivel, por esta via, imputar o 6nus da prova ao

autor do prejuizo.

Nao se pode assim, exigir a certeza do dano em matéria ambiental, mas utilizar-se
também do critério da probabilidade, fundada em juizos cientificos, através da observancia do
principio da precaucao, segundo o qual, a auséncia de certeza cientifica absoluta nao deve ser
utilizada como razdo para postergar a adocao de medidas eficazes para impedir a degradacao
do meio ambiente, substitui-se, para identifica¢do e correcdo de uma atividade degradadora do

meio ambiente, o critério da certeza pelo critério da probabilidade.

Segundo ANNELISE MONTEIRO STEIGLEDER, o mecanismo de responsabilidade,
nesses casos, deveria materializar-se na ado¢do de medidas preventivas que obriguem, em
primeiro lugar, a interrup¢ao da atividade poluidora, em segundo lugar, a retirada, na medida
do possivel, das substancias contaminantes e, por fim, a compensacgao do custo de reparagao

do dano provavel '*®.

Quanto ao tempo do dano, h4 que se esclarecer que como observa CRUZ:
“O estagio do conhecimento cientifico no momento em que a agdo danosa ¢

praticada desempenha um papel primordial, pois s6 este permitira, ou ndo,
prever as conseqiiéncias nocivas de tais atos, quando ¢ certo que, nao raro,

1 ~ . . y . .
7 Art.6°. Sdo direitos basicos do consumidor:

()

VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias;

18 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. “Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no Direito brasileiro”. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2004. p. 147.
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estas dependem de reagdes quimicas e de interagdes ecossitémicas que so o

passar do tempo torna perceptiveis”.'®

Portanto, é necessario que este seja redefinido, abrindo espaco para os principios da
precaucao e da prevencao, de sorte a valorizar os eventos futuros que poderao ser produzidos

como decorrentes de uma determinada contaminagao.

Ha ainda que se analisar a questdo referente aos danos historicos, que sdo aqueles que
causados no passado, quando ndo havia legislagdo que protegesse o meio ambiente ou na
vigéncia de uma legislacdo liberalizante, de acordo com padroes de emissao hoje

ultrapassados, que se caracterizam pela persisténcia dos efeitos nocivos ao longo do tempo.

Em virtude de tais danos representarem uma ofensa permanente ao meio ambiente,
tendo em vista que ndo foram sequer mitigados pelo responsavel, deve-se impor-lhes o regime
da responsabilidade objetiva, assim como ocorre em relacdo aos danos continuados e

progressivos.

Dano ambiental extrapatrimonial:

Para viabilizar o reconhecimento da existéncia de danos morais coletivos nos casos de
danos ecoldgicos puros, desvinculados de interesses pessoais de individuos determinados, a
doutrina vem sustentando que o dano moral identifica-se com o dano ao bem de interesse
publico, voltando-se para a prote¢do das dimensoes €ticas do ambiente e da vida humana.

O dano ambiental em sentido amplo ¢ um dano extrapatrimonial que atinge o valor

constitucional posto no art.225 “capur” da Constituigdo Federal'”

, que dispde que todos tém
direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, indispensavel a sadia qualidade de vida.
Surge dai que o direito humano fundamental a qualidade de vida é de natureza imaterial e

somente sera ressarcido se reconhecida a dimensao extrapatrimonial do ambiente.

1 CRUZ, Branca Martins da. “Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico: alguns problemas”.
Revista de Direito Ambiental. S&o Paulo, ano 2, v.5, p.05-41, jan./mar., 1997, p.29.

170 Art.225: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial ‘a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico ¢ a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.”
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Em sede de legislagcdo infraconstitucional, o artigo 88 da Lei 8884/94, que alterou o
art.1° da lei 7347'"" (Lei da Agdo Civil Piblica), passou a conter a previsdo legal do dano

moral ambiental.

A Constituicdo de 1988, ao assegurar o direito a indeniza¢ao por dano material, moral
ou a imagem, nao faz qualquer espécie de restricdo que leve a conclusao de que somente a
lesdo ao patriménio moral do individuo isoladamente considerado ¢ que seria passivel de

reparagao.

Assim como se reconhece a protecdo aos valores morais das pessoas juridicas,
apresenta-se possivel a reparabilidade do dano moral em face de uma coletividade que, apesar

de ente despersonalizado, possui valores morais € um patrimdnio ideal que merece protegao.

Nesse sentido, bem observa JOSE RUBENS MORATO LEITE quando afirma que “o
ser humano sente os efeitos da lesdo perpetrada em face do bem ambiental da coletividade”,
pois “quando se lesa ao meio ambiente, em sua concep¢do difusa, atinge-se
concomitantemente a pessoa no seu status de individuo relativamente a cota-parte de cada um

e, de uma forma mais ampla, toda a coletividade”.

O dano moral coletivo ¢ conceituado assim, por BITTAR FILHO como “a injusta
lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, ¢ a violagdo antijuridica de um

determinado circulo de valores coletivos.”!'”

Portanto, deve ser reconhecida também a dimensao imaterial ao dano ecoldgico puro.

Ressalte-se ainda que o fundamento para o reconhecimento do dano extrapatrimonial
coletivo ambiental se coaduna com a exigéncia hoje construida pela doutrina e jurisprudéncia
no que tange ao cabimento dos danos morais, a qual sustenta que s6 ha configuracao do dano

moral quando caracterizada a violacdo a dignidade da pessoa humana.

1] ei 7347/85

Art. 1°. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

I- a0 meio ambiente.

172 LEITE, José Rubens Morato. “Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial”. Sdo
Paulo: RT, 2000, p.298.

'3 BITTAR FILHO, Carlos Alberto. “Do dano moral coletivo no atual contexto juridico brasileiro”.
Revista de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v.12, p.44-62, out./dez. 1994, p.51.
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Isto porque o dano ambiental caracteriza por si s6 uma violagao a dignidade da pessoa

humana, tendo em vista que a Constituicdo Federal, no artigo 225

174 o
, reconhece o direito

subjetivo a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como essencial a sadia qualidade de

vida, portanto, s6 pode atender a dignidade da pessoa humana a vida em um ambiente

ecologicamente equilibrado.

Quanto dano extrapatrimonial coletivo, podemos citar a decisdo do Tribunal de Justica

do Rio de Janeiro que o reconheceu expressamente em caso de supressdo de vegetacdo de

arvores sem licenciamento ambiental:

“Poluigdo ambiental. A¢do civil publica formulada pelo Municipio do Rio
de Janeiro. Polui¢do consistente em supressdao da vegetacdo do imdvel sem
a devida autorizagdo municipal. Corte de arvores e inicio de construgdo nao
licenciada, ensejando multas e interdi¢do do local. Dano a coletividade com
infringéncia as leis ambientais, Lei Federal 4.771/65, Decreto Federal
750/93, artigo 2°, Decreto Federal 99.274/90, artigo 34 ¢ inciso XI, e a Lei
Organica do Municipio do Rio de Janeiro, artigo 477. Condenagdo a
reparacdo dos danos materiais consistentes no plantio de 2800 arvores e ao
desfazimento das obras. Reformam a sentenga para inclusdo do dano moral
perpetrado a coletividade. Quantificagdo do dano moral ambiental razodvel
e proporcional ao prejuizo coletivo. A impossibilidade de reposi¢do do
ambiente ao estado anterior justificam a condenag¢do em dano moral pela

degradagdo ambiental prejudicial & coletividade. Provimento ao recurso”'”.

f) Enxugamento das hipdteses de exclusdo da responsabilidade

Como se sabe, a responsabilidade objetiva admite trés excludentes, quais sejam, fato

exclusivo da vitima; fato de terceiro e caso fortuito ou forga maior.

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

175 TJRJ, Apelagado Civel n.2001.001.14589, 2* Camara Civel, Rel. Des. Maeria Raimunda Azevedo,

7.24.09.2002.
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O fato exclusivo da vitima'’® ¢ aquele em que a propria vitima contribui para a
producdo do dano, ou seja, entende a doutrina e jurisprudéncia que quando o resultado danoso
¢ conseqiiéncia direta e imediata da atuacdo exclusiva da vitima, ¢ ela propria quem deve

suportar o prejuizo.

Quando ha fato exclusivo da vitima, ensina SILVIO RODRIGUES, “o agente que

causa diretamente o dano ¢ apenas um instrumento do acidente, ndo se podendo, realmente,

falar em liame de causalidade entre seu ato e o prejuizo por aquela experimentado”'””.

Segundo GISELA SAMPAIO DA CRUZ:
“A conduta da vitima absorve totalmente a atuagdo do agente, que
funcionard como mera ferramenta na produgdo do evento danoso. (...) A
culpa exclusiva da vitima é uma excludente de responsabilidade civil que
interfere no liame que vincula a conduta do agente ao dano. Dessa forma,
até mesmo na responsabilidade civil objetiva, com esta excludente, o agente
fica isento do dever de indenizar. Isto ¢ assim porque, embora a
responsabilidade objetiva independa de culpa, a agdo exclusiva da vitima

afeta, frise-se, o nexo causal que o associa ao dano.”'"®.

No caso dos danos ambientais, o fato exclusivo da vitima ndo tem relevancia como
excludente da responsabilidade no que tange aos danos ecoldgicos puros, ja que nestes a
vitima € a propria coletividade. A conduta do lesado somente podera ser alegada quando da
reivindicacdo de reparagdo dos danos individuais sofridos por meio da contaminacao

ambiental.

176 Ndo adotamos a expressdo “culpa exclusiva da vitima”, ja que “referir-se a culpa exclusiva da
vitima ja revela imprecisdo técnica, pois a culpa supde um ato ilicito para outrem”(Antdnio Lindbergh
C. Montenegro, Responsabilidade civil. 2% ed. Rio de Janeiro:Limen Juris, 1996, pag.327)

No mesmo sentido: Jorge Joaquin Llambias (Tratado de derecho civil. Tomo III. Buenos Aires:
Editora Perrot, 1973, pag. 718) “a expressdo culpa exclusiva da vitima é impropria, sobretudo, porque
confunde dois elementos da responsabilidade civil absolutamente distintos: culpa e nexo causal.
Quando ocorre culpa exclusiva da vitima, a responsabilidade do agente ¢ afastada, por falta de nexo
causal entre a sua conduta e o dano”.

77 RODIGUES, Silvio. “Direito Civil: responsabilidade civil”, v.4, 19.ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
pag.165.

'8 CRUZ, Gisela Sampaio da. “O problema do nexo causal na responsabilidade civil”. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p.168-169
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Outra causa que exclui a responsabilidade do agente ¢ o fato exclusivo de terceiro que,
assim como o fato exclusivo da vitima, interrompe o curso causal que unia o agente ao dano.
O responsavel aparente ndo incorre em responsabilidade, porque foi a conduta do terceiro que
interveio para negar a equacdo agente-vitima, ou para afastar do nexo causal o indigitado

autor.

O fato de terceiro ¢ considerado aquele completamente estranho ao empreendimento
do pretenso poluidor, implica em negativa de autoria deste quando a degradacdo foi causada

exclusivamente por terceira pessoa, que nada tem a ver com o empreendedor da atividade.

O vinculo causal ndo se exclui apenas por agdao da vitima ou de terceiro, mas também
quando outros fatores estranhos a atuacdo do agente impossibilitam a atribui¢ao do dano ao
sujeito. O evento danoso também pode resultar de uma fatalidade. Trata-se do imponderavel
que quebra o desdobramento normal dos acontecimentos'”.

Nessas hipotese ocorre o que denominados caso fortuito ou for¢a maior.

De acordo com GISELA SAMPAIO DA CRUZ:

“Durante muito tempo, a doutrina tentou distinguir o caso fortuito da forga
maior. A principio, sustentaram alguns autores que, enquanto o caso fortuito
era marcado pela imprevisibilidade, a forca maior caracteriza-se pela
irresistibilidade. Para outra parte da doutrina, a forca maior exprimiria a
idéia de um acidente da natureza (v.g., inundagdo, raio etc.), a0 passo que o
caso fortuito indicaria um fato do homem (a guerra, as violéncias etc.).
Havia, ainda quem entendesse que o sentido das expressdes era
precisamente o oposto: caso fortuito referir-se-ia a acdo de forcas
ininteligentes e forca maior designaria o fato de terceiro (esse era o

entendimento de Clovis Bevilacqua)”'*’.

O Codigo Civil de 1916 e nem mesmo o Codigo de 2002 distinguiram os termos em

questao.

MORATO LEITE sustenta que:

17 CRUZ, Gisela Sampaio da. “O problema do nexo causal na responsabilidade civil”. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p.192

80 Ibidem. p.194
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“O motivo de forga maior, para sua caracterizacdo, requer a
ocorréncia de trés fatores: imprevisibilidade, irresistibilidade e
exterioridade. Se o dano foi causado somente por forca da natureza, como
um abalo sismico, sem a ocorréncia do agente poluidor, dita for¢a maior,
nestas condigdes, faz excluir o nexo causal entre prejuizo e agdo ou omissao
da pessoa a quem se atribuiu a responsabilidade pelo prejuizo. Porém, se de
alguma forma, o agente concorreu para o dano, ndo podera excluir-se da
responsabilidade, prevalecendo a regra segundo a qual a imprevisibilidade

relativa ndo exclui a responsabilidade do agente”'™!

GISELA SAMPAIO DA CRUZ bem observa que:

“Quando o fortuito concorre ndo com a conduta culposa do agente, mas
com o risco inerente a sua atividade, a exterioridade ou extraneidade do
evento passa a ser elemento diferenciador. E que, neste caso, o caso fortuito
apenas “potencializa” o risco que ja era intrinseco a atividade do agente.
Assim, apenas o fortuito externo afastara o nexo causal, de modo a excluir a

responsabilidade do agente”'**.

Para SILVIO RODRIGUES:

“(...) parece inteiramente justificavel a idéia de que quando o fato de que
resultou o acidente estd ligado a pessoa, ou a coisa, ou a empresa do agente
causador do dano (o que se poderia chamar de fortuito interno), mais
rigoroso deve ser para com este o julgador”’, no momento de decidir a

demanda proposta pela vitima”'®.

81 LEITE, José Rubens Morato, “Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial”. S3o
Paulo: RT, 2000, pp.208-209.

'82 CRUZ, Gisela Sampaio da. “O problema do nexo causal na responsabilidade civil”. Rio de Janeiro:

Renovar, 2005. p.205.

RODRIGUES, Silvio. “Direito Civil: Responsabilidade Civil”. v.4. 19 ed. S3o Paulo: Saraiva, 2002,

pag. 175-176
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Ressalte-se que o Codigo de Defesa do Consumidor'® brasileiro ndo incluiu o caso
fortuito e a for¢ca maior no seu rol de excludentes (art.12, § 3° e art.14, §3°). A doutrina nao ¢
pacifica quanto a admissibilidade do caso fortuito e forga maior como excludentes da

responsabilidade civil do fornecedor.

No caso dos danos ambientais, o enxugamento das hipoteses de exclusdao ¢ possivel
através da adogdo da responsabilidade objetiva na modalidade do risco integral, que ¢ a
modalidade de responsabilidade objetiva que se mostra mais adequada aos danos ambientais

em razao de suas peculiaridades e em razao da essencialidade de sua protecao.

Os defensores da teoria do risco integral sustentam o dever de indenizar tao s6 em face
do dano, ainda que nos casos de fato exclusivo da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou
forca maior, justificando assim, o dever de indenizar inclusive nos casos de inexisténcia do

nexo causal'®.

Quanto ao tema, na doutrina podemos identificar os seguintes posicionamentos: EDIS
MILARE; NELSON NERY JUNIOR; LUIS PAULO SIRVINSKAS; GINA COPOLA
defendem a inaplicabilidade de cldusulas de exoneragdo. PAULO AFFONSO LEME

MACHADO admite a incidéncia de excludentes da responsabilidade, com ressalvas

184 . . . )
Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, ¢ o importador respondem,

independentemente da existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, formulas, manipulacao,
apresentagao ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizagdo e riscos.
(..
§ 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
I - que ndo colocou o produto no mercado;
II - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste;
III - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

Art. 14. O fornecedor de servigos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao
dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagcdo dos servigos, bem como por
informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.
(...)
§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:

I - que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;

II - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

'8 Quanto as demais teorias acerca da modalidade de responsabilidade civil objetiva a ser adotada,

quais sejam: a do risco proveito ¢ a do criado, nos reportamos ao exposto nas paginas 87-88 deste
trabalho.
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(exemplos de ressalvas: culpa na escolha de um local sujeito a terremoto ou culpa em relagao
as medidas preventivas necessarias). J& TOSHIO MUKAI admite excludentes. JORGE
MOSSET ITURRASPE nao admite, em principio, as clausulas excludentes, relativizando nos

casos de inevitabilidade.

g) Instituicdo de formas inovadoras para quantificagdo e liquidagdo do dano

Para a quantificagdo da indenizagdo para o dano ambiental material, devem ser

adotados os seguintes critérios:

- custo tedrico da restauragao e reposicao;

- valor dos bens danificados;

- custo do projeto ou da atividade causadora do dano;
- beneficio obtido com a atividade infratora.

Quanto a avaliagdo do dano extrapatrimonial, LEITE preceitua a adogao dos seguintes
critérios:
- Critérios subjetivos (posicdo social ou politica do ofendido, intensidade do animo de

ofender, dolo ou culpa);

- Objetivos (situagdo econdmica do ofensor; o risco criado, gravidade e repercussdo da

ofensa);

- Técnica do valor de desestimulo: dupla fungdo: compensatéria para a coletividade e punitiva

para o ofensor;

- Exame do proveito do degradador, irreversibilidade do dano, intensidade da

age . ~ 1
responsabilidade e valor suficiente para prevencio'*°.

A doutrina'®’ assinala as seguintes caracteristicas do dano ambiental reparavel:

186 EITE, José Rubens Morato, “Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial”. Sdo
Paulo: RT, 2000, p.70

7 Ibidem. p.108
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-anormalidade: segundo a atividade do pretenso responsavel, com modificagdo das
propriedades fisicas e quimicas dos elementos naturais de tal grandeza, que percam, parcial ou

totalmente, sua propriedade ao uso;

- gravidade: transposi¢do do limite maximo de capacidade de absor¢do de agressdes. Aferivel
em concreto, ja que o dano pode ocorrer mesmo com obediéncia aos limites de tolerancia

impostos na norma de emissao de poluentes;

- periodicidade: repeticdo e insisténcia, excedendo a capacidade natural de assimilacdo, de

eliminagdo e de reintrodugdo dos detritos no ciclo bioldgico.

- prejuizo pode ser imputado a um acontecimento unico de carater acidental — anormalidade

no estado puro.
De acordo com MARCHESAN:

“Contemporaneamente, admite-se a potencialidade do dano ambiental
como suficiente para ensejar a adocdo de medidas preventivas e
acautelatorias. A valorizagdo do futuro, na definicdo do dano reparavel, é
importante porque traduz uma resposta aos riscos invisiveis, entendidos
como produto global do processo industrial, ¢ vem sendo efetuada pela

jurisprudéncia'®*»'*

Em razdo do carater dinamico do dano ambiental, a pericia a ser elaborada para
dimensionar o dano reparavel tem que considerar os efeitos potenciais e futuros da

degradagio, podendo sofrer processos de dilago a longo prazo'™.

188 «processual Civil. Direito Ambiental. Cautelar preparatoria de agdo civil publica. Preliminar de
perda do objeto. Incabimento Eventualidade de Dano Ambiental. Caréncia de acdo afastada.
Competéncia ratione loci. Prorrogacdo. Inexisténcia de cerceamento de defesa. Desnecessidade de
producao de provas.

[.]

1. Inexiste caréncia de agdo, in casu, pois a simples eventualidade de dano ou impacto ambiental ja
autoriza o manejo da agdo civil ptblica, ndo sendo necessaria a preexisténcia de dano, isto em virtude
do principio da prevengdo, consagrado sobretudo constitucionalemente...” (TRF- 5* Regido, Apelagdo
Civel n.147846, CE, 2* Turma, Des.Fed.Araken Mariz, j.04.04.2000, DJU de 25.08.2000, p.1065.

' MARCHESAN, Ana Maria Moreira, Annelise Monteiro Steigleider, Silvia Cappeli. “Direito
Ambiental”. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. pp.147-148.

0 Ibidem. p.148
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h) Modelagem peculiar para os remédios reparatérios, enfatizando-se a reconstitui¢ao do bem

lesado

A reparagao dos danos ambientais deve ser norteada pelo principio da reparabilidade
integral e pelo principio da prioridade da restaura¢do natural. A indenizacdo em perdas e
danos deve ser sempre a ultima alternativa, pois jamais serd equivalente a perda da

biodiversidade e da qualidade ambiental.

Essa restauragdo natural ndo demanda, necessariamente, o retorno ao status quo ante,
mas a recuperagdo do equilibrio dindmico do sistema ecoldgico afetado, garantindo-se que o
ecossistema recobre sua capacidade funcional ecoldgica e a capacidade de aproveitamento

humano.
1) Regime proprio para prescri¢ao e decadéncia

No ordenamento juridico brasileiro, a pretensao de reparagao civil prescreve em trés

anos, conforme art.206, § 3°, V do Codigo Civil ™",

Todavia, em sede de danos ambientais, em razdo das caracteristicas analisadas ao
longo deste trabalho, o referido prazo se apresenta extremamente exiguo, e sua aplicacdo a
responsabilidade civil ambiental inviabilizaria a reparagdo de danos ambientais que

apresentem os seus efeitos de forma lenta e duradoura.

J& o Codigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/90'%% — prevé, em sua art. 27, o
prazo prescricional de cinco anos para a pretensdo a reparacao pelos danos causados por fato
do produto ou servigo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do dano e

de sua autoria.

191 Art. 206. Prescreve:

(...)
§ 3° Em trés anos:
(...)

V - a pretensdo de reparacao civil.

192 . s ~
Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparagao pelos danos causados por fato do produto

ou do servico prevista na Se¢do II deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do
conhecimento do dano e de sua autoria.
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Essa forma de contagem prevista pelo Codigo de Defesa do Consumidor se apresenta
mais adequada diante das peculiaridades do dano ambiental.

Ha autores que defendem a imprescritibilidade da pretensdo de reparagdo de danos
ambientais individuais e individuais homogéneos, o que é rechagado por outra parte da
doutrina sob o argumento de que tal concepcao, apesar de salvaguardar o exercicio do direito

subjetivo ao meio ambiente equilibrado, viola a seguranga juridica.

Todavia, ainda que se adote prazo prescrional para a pretensao de reparagdo de danos
individuais e individuais homogéneos decorrentes da degradagcdo ambiental, tem que se adotar
a forma de contagem do prazo prevista no Cdédigo de Defesa do Consumidor, ou seja,

iniciando-se apenas a partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

J& no que tange aos danos ambientais puros, ha autores que defendem sua
imprescritibilidade, sob o fundamento de que os danos ambientais sdo sempre progressivos ou
continuados, do ponto de vista bioldgico, portanto, os danos continuam se agravando e

conservam sua atualidade, o que imp0e ao causador o dever de fazé-lo cessar.

Sob esse fundamento, JOSE RUBENS MORATO LEITE sustenta que nesses casos
ndo incidem as regras classicas de prescri¢ao relativas a direito de propriedade, posto que tais

~ PO N .. 1
danos sdo andnimos e pertencem a coletividade.'*?

Nesse sentido, JOSE AFONSO DA SILVA defende a imprescritibilidade da pretensdo

de reparacdo civil por danos ambientais.

“O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre sé no fato de
existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relacdo a eles nao se
verificam requisitos que importem em sua prescricdo. Vale dizer, nunca
deixam de ser exigiveis. Pois prescricdo ¢ um instituto juridico que somente
atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que nao individualistas,

como € o caso. Se s@o sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia

193 LEITE, José Rubens Morato. “Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial”. Sdo
Paulo: RT, 2000, p.210.
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temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela

prescrigao™'*.

De fato, adotar-se a imprescritibilidade para a pretensao de reparacdao de danos
ambientais puros se apresenta como a op¢do mais adequada, vez que o direito ao meio
ambiente ¢ direito fundamental e indisponivel, ndo se sujeitando a prazo prescricional. Além
do que, esta exigéncia ndo condiz com a caracteristica de fluidez do dano ambiental, pois o
mesmo se prolonga no tempo e muitas vezes seus efeitos s6 se apresentam muito apds a

ocorréncia do dano.

J) Seguro obrigatorio ou similar em algumas atividades perigosas

A finalidade do seguro ¢ prevenir e pulverizar o risco, pois através dele o risco ¢
praticamente suprimido através da sua dilui¢do pela mutualidade, de sorte que o segurador
presta a seguranca, a qual tem lugar mediante a garantia de que, ocorrendo o dano ambiental,

o segurador assumira as conseqiiéncias economicas do evento temido pelo segurado.

O seguro ambiental se inserido na legislagdo nacional, desempenharia uma fungio
social e educativa, inspirando nos individuos uma confianca em sua capacidade de vencer as

. . 195
incertezas e riscos do futuro "

Quanto as vantagens que o referido instrumento pode gerar podemos destacar que
desincentivaria comportamentos desleixados por parte dos agentes causadores dos danos,
através da aplicacdo de prémios de seguro diferenciados para agentes mais ou menos

merecedores de confianca.

Outra vantagem que podemos identificar seria a reducdo da carga burocratica e dos
meios necessarios por parte das entidades competentes do Estado, quer ao nivel do controle

prévio, quer ao nivel da fiscalizagdo das atividades, com resultados equivalentes.

194 SILVA, José Afonso da. “Curso de Direito Constitucional Positivo”. 21* ed, Malheiros Editores,
Sao Paulo: 2002, p. 181

%5 DURCO, Roberto. “Seguro Ambiental”. /n Direito ambiental em evolugio. N. 2 edi¢io (ano 2003)
2* tiragem. Org:Vladimir Passos de Freitas. Curitiba: Jurua, 2004. pp.315-325.
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A terceira vantagem seria a reducdo dos recursos aos tribunais em caso de sinistro,

com as vantagens inerentes em termo de rapidez e eficiéncia.

E, finalmente, tendo a seguradora o direito-dever de fiscalizar o objeto do contrato,
fiscalizando as atividades proprias da segurada, para que as mesmas sejam executadas de
acordo com as normas técnicas e de forma que nao venha a gerar eventos danosos ao meio

ambiente.

Assim, a seguradora cumpriria um papel de garantir uma diplice protecao — prevencao
e cobertura — ja que, ao exigir do segurado a preservagdo do bem, objetivando a minorar o
risco do sinistro com a ado¢do de medidas de protecao, o que se tem € uma contribuicao direta

e efetiva na reducio dos danos ambientais'*®.

Diante disso, sem prejuizo das modalidades de seguros ambientais facultativos, deve
ser instituido o seguro ambiental obrigatério para as atividades de risco, como a atividade

petrolifera; de produtos quimicos, dentre outras.
1) Facilitacdo do acesso a justi¢a para os prejudicados por danos ambientais
O ordenamento patrio prevé formas de acesso a justica as vitimas de danos ambientais.

A Lei de Acdo Civil Publica™’ (Lei 7347/85), que disciplina as agdes de

responsabilidade por danos patrimoniais e morais causados ao meio ambiente (art.1°,), prevé

19 SHIH, Frank Larrtbia. “Esse estranho chamado Seguro Ambiental”. In Revista de Informacdo
Legislativa. Brasilia, DF: Subsecretaria de Edi¢cdes Técnicas do Senado Federal. Ano 40, N.160,
out/dez 2003.

97 1.ei 7347/85

Art. 1°. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agcdes de responsabilidade por
danos morais e patrimoniais causados:

()

I- a0 meio ambiente.

Art.5°. Tém legitimidade para propor a agdo principal e a cautelar:
VI- 0 Ministério Publico;
VII- a Defensoria Publica;
VIII-  aUnido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IX- a autarquias, empresa publica, fundacdo ou sociedade de economia mista;
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no seu art.5°, a legitimidade atribuida ao Ministério Publico, Defensoria Publica, Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades

de economia mista e associagdes, cujas finalidades incluam a protecdo ao meio ambiente.

Outro instrumento se encontra consubstanciado na Lei da Agdo Popular'™ (Lei
4717/65), que legitima, em seu artigo 1°, qualquer cidadao a pleitear a anulagdo ou a

declaracdo de atos lesivos ao patrimonio publico.

Todavia, o artigo 225 caput da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil ao
prever que “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, prevé o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”, estabelece como titulares do
direito subjetivo a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, a coletividade como um todo

e inclui nesse conceito as geragdes futuras.

Todavia, faz-se mister a previsdo de mecanismos processuais para o exercicio dessa
titularidade difusa prevista na Constitui¢ao Federal, que inclui as geragdes futuras.

m) Instituicdo de fundos compensatérios de futuras vitimas

O fundo ambiental mais importante existente no Brasil ¢ o Fundo Nacional do Meio

Ambiente (FNMA), instituido pela Lei 7.797/89', que, conforme o art.1°, tem o objetivo de

X- a associagdo, que concomitantemente:
c) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil;

d) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patrimdnio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico.

198 1 .ei 4717/65:

Art. 1°. Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulagdo ou a declara¢do de nulidade de
atos lesivos ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades mutuas de
seguro nas quais a Unido represente os segurados ausentes, de empresas publicas, de servigos sociais
auténomos, de instituigdes ou fundagdes para cuja criagdo ou custeio o tesouro publico haja
concorrido ou concorra com mais de cinqiienta por cento do patrimonio ou da receita &nua, de
empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados ¢ dos Municipios, e
de quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao46.htm#art141%C2%A738
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desenvolver os projetos que visem ao uso racional e sustentdvel de recursos naturais,
incluindo a manutencao, melhoria ou recuperac¢ao da qualidade ambiental no sentido de elevar

a qualidade de vida da populagao brasileira.

Como se sabe, a Lei 7347/85, em seu art.13°%, prevé o Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos, para o qual serdo destinadas as indenizagdes ou multas processuais, e deverd dar
prioridade a reparacao dos danos ambientais. O referido fundo foi efetivamente criado pela

Lei1 9.008/95.

Todavia, ndo ha previsao legal de fundo que possa vir a resguardar os danos causados
as geracdes futuras, o que dificulta a viabilizacdo do mandamento constitucional de prote¢ao

as geragoes futuras de forma efetiva.

99" Art. 1° Fica instituido o Fundo Nacional de Meio Ambiente, com o objetivo de desenvolver os
projetos que visem ao uso racional e sustentavel de recursos naturais, incluindo a manutengao,
melhoria ou recuperacao da qualidade ambiental no sentido de elevar a qualidade de vida da populacdo
brasileira.

200 ~ . . L ,
Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera a um fundo

gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicao
dos bens lesados.
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4. RESPONSABILIDADE PELOS RISCOS DE DESENVOLVIMENTO

4.1. O incremento do risco

Nesse momento, deve-se refletir acerca da aplicabilidade dos institutos e principios do
direito ambiental, tendo em vista que nao basta afirmar-se doutrinariamente a necessidade de
medidas preventivas, a necessidade de mecanismos de responsabilizagdo que garantam
efetivamente a reparagdo dos danos, a inadmissibilidade de excludentes de responsabilidade,
sem efetiva-los de fato, sob pena de fazer-se prevalecer o lucro privado, em detrimento da

qualidade ambiental, da saude e da vida dos seres humanos.

Os principios do direito ambiental, apesar de exaltados pela doutrina, deixam de
corresponder a praticas efetivas, principalmente jurisprudenciais, o que configura violacdo ao
Estado de Direito.

Quanto ao tema, CHRISTIAN GUY CAUBET bem observa:

“Hoje, a adogdo de uma ideologia de normalidade absoluta do lucro privado
traz, como uma de suas conseqiiéncias deletérias, a afirmagdo de que ¢
normal convivermos com garantias reduzidas ou sem garantia alguma, com
atividades que produzem, frequentemente, conseqiiéncias danosas e
nocivas. Os danos ¢ as nocividades sdo identificados, porém seus autores se

beneficiam com a cumplicidade objetiva dos aparelhos de Estado” *'.

No mesmo sentido, LETICIA ALBUQUERQUE sustenta que “as garantias oferecidas

pelo Estado no campo da seguranga ndo correspondem aos riscos € perigos contemporaneos;

. . 20255 203
vivemos uma crise do Estado seguranca .

Isso nos remete ao conceito de sociedade de risco, ja que a vida moderna introduz

novas formas de perigo a serem enfrentadas pela humanidade, mas, além disso, também

' CAUBET, Cristian Guy. “O escopo do risco no mundo real e no mundo juridico”. In: Governo dos
Riscos Org.: Marcelo Dias Varella. Brasilia: Editora Pallotti, 2005, p.53.

292 Trés aspectos marcam a idéia de Estado seguran¢a como um determinado tipo de Estado — o fato de
recorrer aos seguros como principio de indenizacdo social; a importancia central da lei como
instrumento de protecdo e controle do ambiente e a atitude essencialmente controladora e conflitual
das instituicdes do Estado relativamente a poluicdo. GOLDBLATT, David. “Teoria social e
ambiente”. Tradu¢do Ana Maria André. Lisboa: Instituto Piaget, 1996, p. 259.

203 ALBUQUERUQE, Leticia. “Poluentes organicos persistentes”. Curitiba: Jurua, 2006, p. 36.
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204
S

caracteriza conceito de sociedade de risco, na concepgao de GIDDENS“™, o fato de vivermos

numa sociedade na qual leigos e peritos, em areas especificas, devem fazer escolhas
diariamente em termos de riscos, num contexto onde a estimula¢do dos mesmos ¢, em grande
parte, imponderavel.

Um grande exemplo de risco na sociedade contemporanea ¢ a industria quimica, ja
que, sobre esta paira uma incerteza consideravel quanto aos problemas ambientais que
determinadas substancias quimicas podem ocasionar. Acresce-se ainda o fato de que algumas
substancias podem se decompor em substincias potencialmente mais perigosas que a
substancia quimica original, e esses efeitos ndo sdao levados em consideragdo pela legislagao.

Quanto aos riscos advindos dos agentes quimicos, HERCULANO, PORTO e
FREITAS apontam:

“Muitos dos riscos ambientais resultam do crescimento e expansdo da
industria quimica nas ultimas quatro décadas, industria essa responsavel
pela maior parte dos objetos do nosso cotidiano. Tal quimicalizagdo da
sociedade ¢ um evento universal e tem implicagdes sérias do ponto de vista
do meio ambiente ¢ da satide humana, em virtude da metabolizacdo de um
conjunto de novas substincias e produtos que circulam na natureza e que
ndo existiam com essas caracteristicas e nessas concentragdes na
constitui¢do do proprio ser humano. Além de inflamaveis ou explosivas, as
substancias quimicas de cada dia podem ser cancerigenas, teratogéncias e
mutagénicas, podem afetar a satde das pessoas e as geracdes futuras. E, em
fung¢do de como elas afetam o proprio meio ambiente, do ponto de vista do
ecossistema e retornando as populagdes humanas, podem ter toda uma série

de implicagdes de curto, médio e longo prazos™®.

“Na sociedade de risco os seres humanos ignoram quais sdo as ultimas

conseqiiéncias de seus novos atos e de suas mais recentes tecnologias (...)

% GIDDENS, Anthony. “As consegiiéncias da modernidade”. Sao Paulo: UNESP, 1991. p. 112.

205 HERCULANO, Selene; PORTO, Marcelo Firpo de Souza; FREITAS, Carlos Machado de.
“Qualidade de vida e riscos ambientais como um campo interdisciplinar em construgdo. In:
HERCULANO, Selene; PORTO, Marcelo Firpo de Souza; FREITAS, Carlos Machado de. (Orgs.).
Qualidade de Vida e Riscos Ambientais. Niter6i: EQUFF, 2000, p.21.
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Assim, o surgimento de problemas vinculados com o risco ¢ inevitavel do

. . . . 2
mesmo modo que a complexidade social com seu ritmo de crescimento”.

Conhecimento, gestdo e informagdo — trés determinantes que correspondem aos
fenomenos da sociedade de risco. Em relagdo ao conhecimento, como ja colocado, sabemos
pouco sobre a complexidade sécio-técnica que nos envolve; quanto a gestdo, hd uma ma
gestdo de eventos para os quais os sistemas de seguro, prevengao e intervengao classicos nao
estdo preparados; e quanto a informagao, ¢ crescente a desconfianga dos cidadaos causada

pela cadtica e insuficiente informagao.

Diante disso, surge a necessidade de uma nova base de conhecimento construida

através do principio da precaugao.

4.2 Da necessidade de medidas preventivas

Embora nossa legislacdo ambiental seja muitas vezes apontada como uma das mais
avancadas do mundo, ela ainda carece de mecanismos mais eficientes para a prevengdo do

dano ambiental. Isso porque, ela esta fundamentalmente estruturada sobre o principio da

o L ~ . . A 207
responsabilidade, isto ¢, da reparacdo equivalente, apos a ocorréncia do dano.

Segundo CRISTIAN GUY CAUBET:

“Proclamar e implementar a obriga¢do de indenizar, nos casos em que se
verifica um prejuizo, ndo constitui uma garantia de que os acidentes nao
existirdo. Mas, sem duivida alguma constitui uma ameaga para a integridade
do patriménio de quem expde terceiros as conseqiiéncias danosas de suas

~ 29208
agoes” .

206 ALBUQUERUQE, Leticia. “Poluentes organicos persistentes”. Curitiba: Jurua, 2006, p.40

27 ANTUNES, Paulo de Bessa. “Dano Ambiental: uma abordagem conceitual”. 1%ed. 2*tiragem. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 246.

2% CAUBET, Cristian Guy. “O escopo do risco no mundo real e no mundo juridico”. In: Governo dos
Riscos Org.: Marcelo Dias Varella. Brasilia: Editora Pallotti, 2005, p.43.
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Na sociedade de risco, na qual nos encontramos inseridos, existem muitas maneiras de
suprimir o dever de indenizar, a comegar pela tentativa de negar a possibilidade da

. N . . 209
indenizacdo, seja qual for o prejuizo futuro™ .

Como exemplo, podemos citar decisdo presidencial, no Brasil, consubstanciada na
Medida Provisoria 131/2003, de suprimir a obrigacdo de responsabilidade em relagdo ao
plantio e comercializagdo de soja transgénica, atividade esta que representa potencial de riscos

para o futuro.

A referida norma excluiu a responsabilidade das companhias detentoras da tecnologia
das sementes de soja por eventuais danos ao meio ambiente e a terceiros, recaindo a
responsabilidade por eventuais danos gerados pela soja geneticamente modificada,

exclusivamente nos produtores.

Assim, resta evidente, como bem observa CRISTIAN GUY CAUBET, que “a
supressao do dever de indenizar, de garantir contra o risco constitui uma nova modalidade de

desapropriacdo dos ndo-detentores do capital e de ampliacio da natureza do capital”*'’.

Além disso, considerando-se as peculiaridades dos danos ambientais analisadas no
capitulo anterior, resta clara a incapacidade dos mecanismos tradicionais da responsabilidade

para enfrentar questdes ambientais de grande monta.

Portanto, a reparagdo de danos ambientais fundada apenas sobre as bases do principio

da responsabilidade ¢ extremamente precaria.
Assim, faz-se necessario que a questdo seja examinada sob a 6tica da solidariedade.

A solidariedade pressupde a consciéncia de que os recursos ambientais sdo finitos e
que a sua preservacao ¢ essencial para todos os seres que habitam o planeta. Da mesma forma
que implica na consciéncia de que a utiliza¢do de recursos ambientais em beneficio individual

ndo pode implicar perdas coletivas.

Sabendo-se que o risco ¢ inerente a sociedade tecnolodgica, o principio da solidariedade
busca compatibilizar a acdo individual com a coletiva, de forma que dai possa resultar um

beneficio para todos, individualmente, e para a sociedade, como ente coletivo.

% Ibidem. p.43.
210 1bidemn, p.45.
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Nesse sentido, a utilizagdo do principio do poluidor-pagador se apresenta como uma
materializacdo do principio da solidariedade, j& que através dele se objetiva evitar que a
apropriagdo individual de recursos ambientais onere toda a sociedade e que as externalidades

causadas por esta apropriacao sejam suportadas coletivamente.

4.3. Efeitos do principio da precaucio na responsabilidade civil ambiental:

Esse tema ndo foi at¢é o momento tratado em profundidade. Hé& divergéncia
doutrindria, ja que, enquanto alguns autores entendem haver repercussoes consideraveis,
como ANTONIO HERMAN BENJAMIN, outros, como KOURILSKY e VINEY*'", ao

contrario, questionam qualquer influéncia do principio sobre a responsabilidade juridica.

A nosso ver, ndo ha que se cogitar de que a noc¢ao de precaugdo — como dever de levar
em conta os riscos, mesmo quando ndo podem ser cientificamente demonstrados — seja

estranha ao direito da responsabilidade.

O principio em questdo cumpre a importante funcdo de orientar a responsabilidade

civil para uma func¢do de prevencao, superando assim, a dimensdo meramente reparatoria.
Nesse sentido, bem demonstra, ANTONIO HERMAN BENJAMIN:

“Finalmente, ao obrigar o poluidor a incorporar nos seus custos o preco da
degradagdo que causa — operacdo que decorre da incorporagdo das
externalidades ambientais®” e da aplicagio do principio do poluidor-
pagador™ — a responsabilidade civil proporciona o clima politico-juridico
necessario a operacionalizagdo do principio da precaugdo, pois prevenir
passa a ser menos custoso que reparar”>'*. (grifos nossos)

2!l KORILSKY, Philippe; VINEY, Geneviéve apud NOGUEIRA, Ana Carolina Casagrande. “O
contetido juridico do principio da precaucdo no direito ambiental brasileiro”. /n: Estado de direito
ambiental. Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINL Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, pp. 211-212.

12 “Em termos econdmicos, a responsabilidade civil é vista como uma das técnicas de incorporagdo
das chamadas externalidades ambientais ou custos sociais ambientais decorrentes da atividade
produtiva. E isso se faz sob a sombra do principio poluidor-pagador, um dos mais importantes de todo
o Direito Ambiental”. (BENJAMIN, Antonio Herman. “Responsabilidade civil pelo dano ambiental”.
In: Revista de Direito Ambiental. n.9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 17).

213 ST .
Este principio tem como lema “quem contamina paga”

214 BENJAMIN, Antonio Herman. “Responsabilidade civil pelo dano ambiental”. In: Revista de
Direito Ambiental. N.9. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 17.
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ANA CAROLINA NOGUEIRA, analisando a “funcdo de prevencdo” da

responsabilidade civil, trazida pela aplicacdo do principio da precaucao:

“(...) o enfoque preventivo deve prevalecer no que respeita aos danos graves
e irreversiveis, sobretudo aqueles que se podem produzir a longo prazo e
comprometer o bem estar das geragdes futuras, em relacdo aos quais a
reparagdo nio tem verdadeiro sentido, por ser praticamente irrealizavel”*".

Acresce, ainda, a mesma autora:

“E dizer, a reparagio, embora funcionando pés-lesio, tem também um
impacto preventivo, na medida em que faz com que a prevengdo do dano
seja economicamente mais vantajosa, podendo persuadir degradadores
potenciais a optar por métodos de producdo menos nefastos para o meio
ambiente”?'°.

GILLES J. MARTIN?" sustenta que o principio da precaucgdo faria retroceder os
casos de responsabilidade sem culpa, principalmente aqueles fundados na teoria do risco. Este
principio provocaria, entdo, um retorno da responsabilidade subjetiva e uma revisao do

conceito de culpa.

KOURILSKY e VINEY?*'"® concordam que o principio de precaugio pode ser um fator
de ‘renovacdo’ da nocdo de culpa, ‘nos casos em que esta seja uma condicdo da
responsabilidade’. Desse modo, o ‘dever de prudéncia e diligéncia’, que impde evitar expor
outrem a um risco conhecido e demonstrado, se estenderia ao risco somente provavel. Além
disso, a ‘diligéncia’ englobaria uma ‘obrigacdo de produzir o conhecimento’, a fim de

verificar ou infirmar as hip6teses de risco.

Quanto ao tema, deve-se pensar que se a aplicacdo do principio da precaugdo

provocasse um retorno da nogao de culpa verificar-se-ia um retrocesso indesejavel no regime

1> NOGUEIRA, Ana Carolina Casagrande. “O contetdo juridico do principio da precaucio no direito
ambiental brasileiro”. In: Estado de direito ambiental. Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e
HELINI SILVINI. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 212

218 1hidem, p. 213

2" MARTIN, Gilles. J. “Le Principe de Précaution”. In: “Lusiada — Revista de Ciéncia e Cultura. n. 1
e 2. Coimbra: Editora Coimbra, 1999, p. 412

218 KORILSKY, Philippe; VINEY, Genevi¢ve apud NOGUEIRA, Ana Carolina Casagrande. “O
contetido juridico do principio da precaucdo no direito ambiental brasileiro”. /n: Estado de direito
ambiental. Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINIL Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, pp. 213-214.




107

da responsabilidade civil por dano ambiental, que baseado na teoria do risco, tem se mostrado
muito eficaz no tratamento desta espécie de dano e esta modalidade de responsabilidade
exclui qualquer perquiri¢do de culpa do agente causador do dano, bastando a configuragao do

dano e do nexo causal.

Nao ha que se cogitar, portanto, que a precaucao deva significar uma volta a
responsabilidade subjetiva, j4 que o objetivo da aplicagdo de tal principio € justamente

possibilitar uma maior efetividade da tutela ambiental.

Ainda, resta observar que, consistindo o principio da precaugdo na expressao in dubio
pro ambiente, ou seja, em caso de duvida sobre a potencialidade de ser uma atividade ou
produto danosos ao meio ambiente, esse deve ser sempre protegido, independentemente da
no¢ao de culpa. Essa no¢do ndo cabe nesse contexto de incerteza cientifica, pois se ndo ha
comprovagdo quantos aos danos potenciais, como caracterizar a conduta culposa daquele que
realiza a atividade? Nao cabe, dessa forma, qualquer consideragdo acerca da conduta daquele

que implementa atividade potencialmente danosa.

Nesse sentido, ANA CAROLINA NOGUEIRA, referindo-se a posi¢do de
KOURILSKY e VINEY, expde:

“Porém, quanto a retomada da responsabilidade subjetiva, destacam que
esta eventualidade ndo parece nem um pouco crivel, uma vez que os
objetivos que sdo hoje atribuidos a considerac¢do do principio da precaugio
na organizacdo das regras da responsabilidade sdo exatamente os mesmos
que inspiraram, no fim do século XIX, a ‘teoria do risco’ e que justificam os
casos de responsabilidade sem culpa que ela tem inspirado, de tal sorte que
esta construcdo doutrinaria pode ser considerada como tendo integrado, um
século antes que se falasse do ‘principio da precaucdo’, todas as

contribui¢des potenciais deste principio ao direito da responsabilidade”" .

Portanto, na concepcdo dos referidos autores, ndo ha mesmo que se falar em um

retrocesso a exigéncia de uma conduta culposa, ja que se tem adotado a teoria do risco aos

219 KORILSKY, Philippe; VINEY, Genevié¢ve apud NOGUEIRA, Ana Carolina Casagrande. “O
contetido juridico do principio da precaucdo no direito ambiental brasileiro”. /n: Estado de direito
ambiental. Org.: JOSE RUBENS MORATO LEITE e HELINI SILVINIL Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p. 214.
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danos ambientais, todavia, entendem que por se adotar a teoria do risco, o principio em

questdo nao traria a responsabilidade civil ambiental qualquer elemento novo.

Quanto a este posicionamento, entende-se que o principio da precaugdo traria sim uma
inovacao do que diz respeito a responsabilidade civil ambiental distinta daquelas trazidas pela
teoria do risco, ja que, como se demonstrara mais adiante, o referido principio teria o condao
de estabelecer a responsabilidade pelos riscos do desenvolvimento, através de um

abrandamento do nexo causal.

~ 22 . s ~
Em relagio ao nexo causal”®’, alguns autores entendem que o principio da precaugio
impde uma “abordagem mais suave do vinculo de causalidade”, de modo a levar em conta a

incerteza.

Convém ressaltar que uma das maiores dificuldades da imputagdo do dano ambiental é
a fixacdo do nexo causal entre o resultado danoso e o comportamento do agente degradador,
principalmente quando: hd complexidade de verificacdo técnica capaz de dar probabilidade a
lesdo, resultante de caréncia de conhecimento cientifico; as conseqiiéncias danosas sO se
evidenciam a longo prazo; hd grande distdncia entre os possiveis emissores e os efeitos

danosos sao transfronteirigos.

Assim sendo, de acordo com esse entendimento, a conseqiiéncia da aplicacdo do
principio da precaugdo seria um abrandamento da nocdao de dano suscetivel de justificar o
emprego da responsabilidade. Enquanto o direito civil exige, em principio, um “dano certo e
atual”, com o principio da precaucdo, esse conceito passaria a ser a ameaga de dano, quando

este diga respeito a satide ou ao meio ambiente.

Nesse sentido, HERMAN BENJAMIN bem observa que:

220 Quanto ao nexo causal, bem nos esclarece ANNELISE MONTEIRO STEIGLEDER:

“Enquanto que na responsabilidade civil subjetiva a imputacdo do dano ira ligar-se a idéia de
previsibilidade, na responsabilidade objetiva, o requisito da previsibilidade ndo existe, sendo que o
critério de imputacdo do dano ao agente se amplia, quase aproximando-se de um enfoque puramente
material, de tal modo que, com a prova de que a a¢do ou omissao foi a causa do dano, a imputagao ¢
quase automatica. O ordenamento supde que todo aquele que se entrega a atividades gravadas com
responsabilidade objetiva deve fazer um juizo de previsdo pelo simples fato de dedicar-se a elas,
aceitando com isso as conseqiiéncias danosas que lhe sdo inerentes” (STEIGLEDER, Annelise
Monteiro. “Consideracdes sobre o nexo de causalidade na responsabilidade civil por dano ao meio
ambiente”. In: Revista de Direito Ambiental. n. 32. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003,p. 84.
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“A transicdo do paradigma de reparacdo para o da prevengdo, todavia,
mostrou-se insuficiente. Necessario, entdo, num estagio de maior
sofisticacdo (e efetividade), passar a atuagdo de precaucdo. (...) A precaugio
distingue o direito ambiental de outras disciplinas juridicas tradicionais,
que, no passado, serviram para lidar com a degradagao do meio ambiente —
especialmente o direito penal (responsabilidade penal) e o direito civil
(responsabilidade civil) — porque estes tém como pré-requisitos
fundamentais “certeza” e “previsibilidade”, exatamente dois obstaculos que
a norma ambiental, com a precaugéo, procura afastar”**'.

O principio da precaucdo tem o conddao de impedir que a incerteza cientifica seja
utilizada para justificar a ndo reparagdo no caso de ocorréncia de um dano, ou seja, a
imprevisibilidade cientifica quanto aos riscos da atividade/produto no momento em que a

mesma ¢ iniciada ou o produto colocado em circulagdo ndo bastam para exonerar o

empreendedor ou agente publico de sua responsabilidade.

4.4. A questao do risco de desenvolvimento

E nesse contexto que emerge a importante questdo a respeito da responsabilidade pelo
risco de desenvolvimento, ou seja, dos riscos que s6 o desenvolvimento técnico e cientifico

permite descobrir.

Conforme ja exposto, por diversas vezes as conseqiiéncias de um dano ambiental s6 se
evidenciam muito tempo apds a ocorréncia do evento danoso em si, €, nos casos em que ha
incerteza cientifica quanto ao potencial ofensivo da atividade implementada ou do produto
posto em circulacdo, indaga-se quanto a possibilidade ou ndo da responsabiliza¢do do agente

pela ocorréncia do dano.

Como sdo onipresentes os riscos nas sociedades contemporineas, a ética da
responsabilidade coloca-nos diante do dilema entre a assunc¢ao do risco pela sociedade — e a
conseqiiente exclusdo da responsabilidade do agente — e a definicdo de limites aceitaveis e,

portanto, da responsabilizacdo dai decorrente.

21 BENJAMIN, Anténio Herman. “Objetivos do direito ambiental”. /n: Anais do 5° Congresso
Internacional de Direito Ambiental, de 4 a 7 de junho de 2001: o futuro do controle da poluicdo e da
implementacdo ambiental. Sdo Paulo: IMESP, 2001. pp. 71-72
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A questdo pode ser posta nos seguintes termos: deve haver responsabilizacdo pelos

222
danos

causados ao meio ambiente em relagdo as atividades ou produtos que, quando
implementadas ou postos em circulacdo, ndo era dado ao produtor ou aquele que implementa

a atividade, conhecer seus maleficios?

Em verdade, ndo ha muita doutrina acerca do tema até o momento no campo do direito
ambiental, portanto, partiremos da doutrina do direito do consumidor, utilizando
analogicamente seus conceitos, de modo a aplicé-los ao direito ambiental, até porque os
artigos 2°, paragrafo tnico, 17 ¢ 29 do Codigo de Defesa do Consumidor® prevéem a figura
dos “consumidores por equiparagdo”, permitindo o reconhecimento de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, podendo ser aplicado assim, ainda que ndao haja a

o ~ 224
situacao tipica da relagdo de consumo”™™".

222 Cabe esclarecer, que nos propomos a estudar a questio da responsabilizagdo pelos riscos do
desenvolvimento quando estes riscos se convertem em danos, ndo optando por abordar a
responsabilidade pela criag@o do risco em si mesmo.

Quanto a responsabilidade pela criagdo do risco:

“A responsabilidade pela criagdo do risco d4 lugar a novas formas de incerteza. A quantidade de
pessoas expostas ao risco ambientais € muito maior do que as pessoas que realmente podem sofrer um
dano. O montante da indenizag@o ¢ também indeterminado e sujeito & arbitrio judicial; e a defesa das
agoOes baseadas no risco sao de dificil exercicio para as companhias de seguro. [...] A reacdo normal
das companhias de seguro sera eliminar toda cobertura por questdes ambientais das politicas de seguro
por responsabilidade civil geral, como a maioria das companhias ja o fizeram”. [livre tradugdo]
(ALSINA, Jorge Bustamante. “Derecho Ambiental: Fundamentacion y Normativa”. Buenos Aires:
Abeledo — Perrot, 1995)

2 . . : . . :
3 Art. 2°, paragrafo unico do CDC: “Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo”.

Art. 17: “Para os efeitos desta Se¢do, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”.

Art. 29: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determindveis ou nao, expostas as praticas nele previstas”.

224 Nesse sentido, convém destacar a decisio da 10° Camara Civel, no Agravo de Instrumento n°
5.578/02, interposto pela Petrobras contra decisdo que deferiu a inversdo do 6nus da prova, em agio
indenizatoria ajuizada por moradores de bairro proximo a Refinaria, pela emanagdo de produtos
toxicos, tendo como relator o Desembargador Sylvio Capanema de Souza, negou-se provimento ao
recurso, por unanimidade, in verbis:

“Aplica-se a espécie a regra do art. 17 do Codigo de Defesa do Consumidor, que cria a figura do
consumidor equiparado.

Por isso, razdo ndo assiste ao eminente representante do Ministério Publico, que ndo vislumbrou a
relagdo de consumo, pelo que ndo se poderia aplicar as regras do Codigo de Defesa do Consumidor.
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Convém partirmos do conceito de risco de desenvolvimento.

Nao ¢ unanime na doutrina este conceito. Segundo MARCELO CALIXTO:

“Para nos os riscos do desenvolvimento sdo aqueles riscos ndo cognosciveis
pelo mais avangado estado da ciéncia e da técnica no momento da
introdu¢do do produto no mercado de consumo e que sO vem a ser
descoberto ap6s um periodo de uso do produto, em decorréncia do avango
dos estudos cientificos”*?.

Ja ANTONIO HERMAN DE VASCONCELLOS E BENJAMIN define risco de

desenvolvimento como:

“O risco que ndo pode ser cientificamente conhecido no momento do
langamento do produto no mercado, vindo a ser descoberto somente apos
um certo periodo de uso do produto e do servigo. E defeito que, em face do
estado da Ciéncia e da Técnica a época da colocagdo do produto ou do

servigo em circulagdo, era desconhecido e imprevisivel”**°.

No direito ambiental, portanto, seriam exemplos os organismos geneticamente

modificados — OGMs

(transgénicos), poluicdo eletromagnética, a questdo das radiacdes

nucleares etc., entre tantos outros que nao tardardo a surgir.

ALCOVER GARAU entende que:

“(...) los riesgos de desarrolo (development risks) son aquellos
defectos de los productos que son conocidos como consecuencia de

los avances cientificos y técnicos posteriores a su puesta em

O ja citado art.17 equipara ao consumidor toda e qualquer pessoa que venha a sofrer um dano, em
decorréncia de fato do servigo.

E exatamente a hipotese dos autos, sendo irrelevante que o agravado nada tenha adquirido da
agravante”. ( TJ/RJ, Apelagdo civel n. 5.578/02, 10 * Camara Civel, Rel. Desembargador Sylvio

Capanema de Souza. Julg.

em 25/06/2002 e publ. No DO/RJ de 15/07/2002)

225 CALIXTO, Marcelo Junqueira, “A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos
do desenvolvimento”. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 175-176

226 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcellos apud Sérgio Cavalieri Filho. “Programa de
Responsabilidade Civil”. 6* ed., 3* tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.196.
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circulacion, por lo que em el momento de ésta el fabricante no podia

. ),'227
de ninguna forma dectarlos”".

Ainda quanto ao tema, EDUARDO GABRIEL SAAD afirma:

“Sabe-se que ja aconteceu, em varios paises, algo que se qualifica de risco de
desenvolvimento. Origina-se da descoberta de deficiéncias ou de riscos de
um produto depois de comercializado.

E essa descoberta resulta de novas pesquisas cientificas ou tecnologicas. Em
alguns paises, ¢ excludente da responsabilidade do fornecedor o risco de
desenvolvimento.

T : 228
Nosso Codigo ndo previu essa excludente” .

Quantos aos obstaculos da ado¢do de tal modalidade de responsabilidade, pode-se
apontar: o retorno da no¢do de culpa do agente; a impossibilidade objetiva de a ciéncia

demonstrar o potencial ofensivo da atividade; desestimulo a pesquisa cientifica.

Em relagdo a primeira questdo, convém ressaltar que a legislagao ambiental, como ja
demonstrado ao longo deste trabalho, consagrou a responsabilidade civil objetiva, da qual fica
completamente afastada a questdo da culpa do agente pelos danos produzidos, principalmente,
quando da adogdo da teoria do risco integral. Assim, o entendimento de que a exigéncia em
relagdo aquele que implementa uma atividade potencialmente danosa de acompanhar o mais
avancado estado da ciéncia e da técnica significaria uma absor¢do de valores pertencentes a
responsabilidade subjetiva, como a necessidade de uma conduta diligente ou a previsibilidade
ou imprevisibilidade dos riscos ndo merece prosperar, conforme ja demonstrado neste

trabalho.

Quanto a impossibilidade objetiva de a ciéncia demonstrar o potencial ofensivo da
atividade ou produto poder-se-ia dizer que muitas vezes, sendo sempre, tal argumento seria

utilizado para justificar a ocorréncia da excludente de responsabilidade, vez que essa prova de

227 «QOgs riscos do desenvolvimento (development risks) sdo aqueles defeitos dos produtos que sido
conhecidos como conseqiiéncia dos avangos cientificos e técnicos posteriores a sua entrada em
circulagdo pelo que, neste momento, o fabricante ndo podia de nenhuma forma detecta-los. (livre
tradug¢do) (GARAU, Alcover apud DENARI, Zelmo. “Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto”. GRINOVER, Ada Pelegrini; BENJAMIN, Antonio Herman,;
FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito, WATANABE, Kazuo; NERI, Nelson
Janior; DENARI, Zelmo. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 150

228 SAAD, Eduardo Gabriel. “Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor: Lei n.8.078 de
11.09.90”. 3* ed. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 212.
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inexisténcia de estudos que prevejam a ocorréncia dos riscos sera sempre dificil para o agente,

principalmente quando aquele que implementa a atividade ndo dispuser de muitos recursos
A 1229 . . \ ~ DA

para fazé-lo™”. Com isso, poder-se-ia, novamente, retornar a questdo da exigéncia de uma

conduta culposa, exigindo-se, para haver tal responsabilidade, a demonstragdo de que “a

pesquisa ndo foi convenientemente realizada ou que nao foram consideradas opinides

. e, . . .. . . . 230
minoritarias, devendo ser considerados ainda os limites impostos pelo segredo industrial”*".

Ocorre que, quanto a questdo da exigéncia da culpa, reporta-se mais uma vez ao ja
exposto neste trabalho, ou seja, ndo ha mais espaco na responsabilidade civil ambiental para
qualquer indagagao acerca da conduta do agente para a exclusdo da responsabilidade pelo
dano, bastando que o agente execute atividade da qual se originou um dano ambiental,
independente da perquiricdo de culpa, este serd responsabilizado pelos riscos proprios de sua
atividade, pois ndo ha como se deixar as vitimas de um dano ambiental (ou seja, toda a

coletividade) desamparadas.

Desse modo, considerar o risco do desenvolvimento uma excludente da
responsabilidade civil ambiental, sob o fundamento de tal obstaculo acima exposto, qual seja,
a impossibilidade de demonstracdo cientifica da ofensividade da atividade, apresenta o
inconveniente de subordinar a protecdo do meio ambiente ao avango cientifico. Assim,
adotando-se tal entendimento, a prote¢ao do meio ambiente e do bem estar das presentes e

futuras geragdes ficaria na dependéncia de ndo existir nenhum estudo cientifico acerca dos

2% Ressalte-se aqui que partimos do pressuposto de que houve a inversio do onus da prova,
considerando-se que esta esta prevista no Codigo de Defesa do Consumidor art. 6°, VIII, in verbis:

Art.6°: “Sao direitos do consumidor:

VIII: a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando a critério do juiz for verossimil a alegagcdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordindrias de experiéncias”. (grifos nossos)

Esta que pode ser aplicada analogicamente no caso de danos ambientais face a existéncia de normas
que equiparam ao consumidor, previstas nos artigos 2°, paragrafo unico, 17 e 29, ja citados neste
trabalho. E, ainda, deve-se considerar que, como exposto no capitulo precedente, entende-se, que a
aplicagdo do principio da precaugdo traz como conseqiiéncia a inversdo do 6nus da prova para o
agente potencialmente causador do dano. Isto porque seria absolutamente irrazoavel incumbir tanto ao
consumidor (no caso da relagdo de consumo propriamente dita) quanto aquele a este equiparado (nos
danos ambientais), de tal 6nus, ja que muito mais dificil seria para a vitima realizar tal prova,
considerando seu desconhecimento acerca da organizagdo produtiva do fabricante ou executor da
atividade.

20 CALIXTO, Marcelo Junqueira, “A _responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos
do desenvolvimento”. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 243.
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possiveis riscos, sobrepondo-se, dessa forma, os interesses econdmicos em relagdo ao direito
ao meio ambiente sadio, postergando-se a ado¢do de medidas preventivas, e, por
conseqiiéncia, limitando-se a prote¢do ambiental aos danos comprovados, o que contraria todo
objetivo subjacente ao ordenamento juridico, que no que se refere aos danos ambientais, que
caminha cada vez mais no sentido de atribuir maior importancia as medidas preventivas face a

gravidade dos danos ambientais.

Por conseguinte, a ndo aceitacdo da responsabilizacdo pelos riscos do
desenvolvimento implicaria em uma violagdo aos valores constitucionais de protecdo da
dignidade da pessoa humana (no qual se inscreve o direito a vida e a saude) e da protegao ao

meio ambiente, o que ndo se pode aceitar.

No que tange ao argumento de que a responsabilidade possa provocar um desestimulo
a pesquisa, este ndo nos parece razoavel, pois sendo aquele que visa a empreender uma
atividade potencialmente perigosa responsavel pelos danos que possivelmente venham a
ocorrer, procurara acompanhar os avangos tecnoldgicos para implementacao da atividade, de
forma que descoberto um risco dantes desconhecido, tentard evita-los de modo a ndo ser,

pelos eventuais danos, responsabilizado.

Sob tais fundamentos, ndo se entende possivel aceitar uma posi¢cdo doutrindria que

opte pela ndo responsabilizagdo pelos riscos do desenvolvimento.

Cumpre observar que a evolucdo da responsabilidade civil ambiental se deu no sentido
de uma alterac¢do o foco da conduta do agente causador do dano para as vitimas (incluindo-se
nestas o homem, as geragdes futuras e o meio ambiente em si). Dessa forma, passou-se a
entender desnecessaria a perquirigdo da culpa na conduta do agente causador do dano,
bastando o dano e o nexo causal entre o evento danoso e suas conseqiiéncias, adotando-se
assim, a responsabilidade objetiva, e mais especificamente a teoria dos riscos que exige a
responsabilizacdo ainda em que presentes o caso fortuito ou for¢a maior e o fato de terceiro.
Nesse contexto, outra ndo poderia ser a evolugdo da responsabilidade civil ambiental que nao
a de caminhar no sentido de uma maior prote¢do as vitimas, considerando a gravidade dos

danos ambientais e suas repercussdes ndo pode o direito manter-se inerte em relagao a elas.

Cabe ressaltar o posicionamento de MARCELO CALIXTO quanto aos riscos do

desenvolvimento no que tange ao direito do consumidor:
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“Os riscos desconhecidos pela ciéncia, sdo, com maior razao, desconhecidos
pelo consumidor, mas a protecdo de sua pessoa, de sua integridade
psicofisica, deve prevalecer sobre a prote¢do econdmica dispensada aos
fornecedores. A solugdo do problema estard centrada na demonstragcdo do
nexo causal, prova muitas vezes dificil, mas que inegavelmente ocorre nesta
hipétese de risco do desenvolvimento”>'.

Entendemos ndo ser plausivel a alegacdo de que a imputacdo desse tipo de
responsabilidade pudesse gerar um desestimulo as atividades econdmicas e nesse sentido bem

esclarece o mesmo autor:

“A segurabilidade dos riscos, na hipétese de riscos do desenvolvimento, ¢
tema por demais controverso na doutrina, como tivemos oportunidade de
analisar. Inegavel, entretanto, que este nunca foi, nem é, um impedimento a
responsabilidade do fornecedor, bastando ser recordado que alguns paises
centrais do capitalismo prevéem a responsabilidade, ao menos em alguns
casos, € nem por isso sua industria se tornou mais débil ou com menores
condicdes de concorréncia”®?.

O ndo reconhecimento da responsabilidade civil pelos riscos do desenvolvimento,
dessa forma, reduziria o importantissimo cardter preventivo da responsabilidade civil
ambiental, vez que ndo suportando tal 6nus, o possivel causador do dano ndo se sentiria
compelido a adotar todas as medidas precaucionais de molde a evitar a ocorréncia do evento

danoso.

Favoravelmente a responsabilizacdo do fornecedor/produtor pelos riscos de

desenvolvimento, se posiciona CAVALIERI FILHO:

“(...) seria extremamente injusto financiar o progresso as custas do
consumidor individual, debitar na sua cota social de sacrificios os enormes
riscos do desenvolvimento. Isso importaria retrocesso de 180 graus na
responsabilidade objetiva, que, por sua vez, tem por objetivo a socializa¢do
do risco — repartir o dano entre todos, ja que os beneficios do
desenvolvimento s3o para todos. A fim de se preparar para essa nova
realidade, o setor produtivo tem condi¢des de se valer de mecanismos de
precos e seguros — o consumidor ndo —, ainda que isso venha a se refletir no

I CALIXTO, Marcelo Junqueira, “A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos
do desenvolvimento”. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 245.

22 Ibidem, p. 245.




116

custo final do produto. Mas se a inovagéo ¢ benéfica ao consumo em geral,
nada impede que todos tenhamos que pagar o preco do progresso”>>.

E, prossegue o mesmo autor: “Em nosso entender, os riscos de desenvolvimento
devem ser enquadrados como fortuito interno — risco integrante da atividade do fornecedor,

pelo qué nao-exonerativo da sua responsabilidade”.

Nesse sentido, foi aprovado o Enunciado n°® 43, aprovado na Jornada de Direito Civil
promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justiga Federal (Brasilia, 11 a
13 de setembro de 2002): “A responsabilidade civil pelo fato do produto, prevista no art. 931

do Novo Cédigo Civil, também inclui os riscos do desenvolvimento™.

No tocante ao direito do consumidor, JAMES MARINS considera que “os riscos do
desenvolvimento sdao eximentes de responsabilidade, qualificando-os entre os defeitos

juridicamente irrelevantes, o que significa insuscetivel de levar a responsabilidade do

fornecedor pelo fato do produto”™?**.

JAa MARCELO CALIXTO>?, posiciona-se a favor da responsabilizacio do fornecedor
pelos riscos do desenvolvimento, posicdo esta com a qual indubitavelmente se concorda,

entendendo-a perfeitamente aplicdvel a responsabilidade civil ambiental.
No que tange aos danos ambientais, bem esclarece MARCHESAN:

“(...) os riscos de desenvolvimento, resultantes do alto grau de
industrializagdo e dos avangos tecnoldgicos, quer se trate de tecnologia
fisica, quimica ou biologica, deverdo ser considerados riscos da atividade,
pelo que ndo deverdo operar a exclusdo da responsabilidade pelo dano
ambiental. Em virtude do principio da precaucdo ¢ do poluidor-pagador,
haverdo de ser internalizados pelo empreendedor, o qual aufere beneficios
com a atividade. Portanto, embora sejam aceitos por parte da doutrina como
excludentes no Cédigo de Defesa do Consumidor (art.12, §1°, inc.III), a
mesma solu¢do ndo deve ser adotada em matéria ambiental. Assim, se, no
passado, eram utilizados produtos quimicos com maior poder poluente,

3 CAVALIERI FILHO, Sérgio. “Programa de Responsabilidade Civil”. 6* ed., 3* tiragem. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p.197.

24 MARINS, JAMES apud DENARI, Zelmo. “Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto”. GRINOVER, Ada Pelegrini; BENJAMIN, Antonio Herman,;
FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito, WATANABE, Kazuo; NERI, Nelson
Junior; DENARI, Zelmo. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 150.

25 CALIXTO, Marcelo Junqueira, “A responsabilidade civil do fornecedor de produtos pelos riscos do
desenvolvimento”. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, pp. 246-247.
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impdem-se o dever de reparacdo dos danos, sendo irrelevante a
circunstancia de que o controle da poluicdo fazia-se de acordo com a
tecnologia disponivel da época”**.

Quanto a limitagdo desta responsabilidade, MARCELO CALIXTO entende que a
mesma se restringiria a um prazo de dez anos da introducao do produto no mercado, por ser
este 0 maior prazo prescricional previsto pelo Codigo Civil*’, sob o fundamento de que seria
irrazoavel permitir-se que os fornecedores permanecessem eternamente responsaveis pelos

produtos defeituosos colocados no mercado.

Entretanto, ndo parece razoavel, que para o direito ambiental se possa adotar tal
posicionamento, vez que “a caracterizagdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado

como direito fundamental traz consigo trés qualidades consideradas inerentes a tal tipologia: a

irrenunciabilidade, inalienabilidade e a imprescritibilidade”**®.

Quanto a imprescritibilidade como caracteristica dos direitos fundamentais, nos ensina

JOSE AFONSO DA SILVA:

“O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre s6 no fato de
existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relacdo a eles ndo se
verificam requisitos que importem em sua prescricdo. Vale dizer, nunca
deixam de ser exigiveis. Pois prescri¢do ¢ um instituto juridico que somente
atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que nao individualistas,
como ¢ o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia
temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela
prescrigao”*’.

Logo, o direito a reparacdo civil ambiental ndo estd sujeito a prazo prescricional, ja

que este direito, além de reconhecido com direito fundamental, apresenta um perfil

% MARCHESAN, Ana Maria Moreira, Annelise Monteiro Steigleider, Silvia Cappeli. “Direito
Ambiental”. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p. 145

ST Art. 205 CC/02: “A prescrigdo ocorre em 10 (dez) anos, quando a lei ndo lhe haja fixado prazo
menor”.

% HERMAN, Antonio Benjamin. “Meio Ambiente ¢ Constitui¢io: Uma primeira abordagem”. In:
Anais do 6° Congresso Internacional de Direito Ambiental de 03 a 06 de julho de 2002: 10 anos da
ECO-92: o direito e desenvolvimento sustentavel. Org. ANTONIO HERMAN BENJAMIN. Sao
Paulo: IMESP, 2001, p. 94.

29 SILVA, José Afonso da. “Curso de Direito Constitucional Positivo”. 21* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, p. 181.
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intertemporal. Nao se justifica, portanto, a aplicacao dessa exigéncia de um lapso temporal
maximo, ainda que se tenha que deixar aquele que realiza a atividade potencialmente danosa,
responsavel eternamente. Isso porque, muitas vezes, tornar-se-ia inutil tal modalidade de
responsabilidade quando restrita a um prazo determinado, ja que, conforme exaustivamente
mencionado neste trabalho, o dano ambiental, na maior parte das vezes, e, principalmente os
danos de maior gravidade, s6 apresenta suas conseqiiéncias muitos anos apos a ocorréncia do

240
evento danoso”".

Mais grave ainda seria, se surgisse posicionamento doutrinario a favor da aplicagdo do
artigo 206, pardgrafo 3°, V do Codigo Civil**' para a responsabilizacio pelos riscos do
desenvolvimento. Isso porque o referido artigo prevé o prazo maximo de trés anos para a

prescri¢do da pretensdo de reparagdo civil.

Nao se pode, todavia, limitar-se a uma interpretacao literal da norma e aplicag¢do desta
para todas as situagdes juridicas nela enquadraveis, portanto, deve-se proceder a uma
interpretagao sistémica do ordenamento juridico. Qualquer interpretacdo sist€émica do
ordenamento deve partir da andlise da Lei Maior, qual seja, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, perquirindo-se os valores protegidos constitucionalmente. E, a partir
desta, ¢ possivel identificar a prote¢do constitucional garantida ao meio ambiente ¢ a
dignidade da pessoa humana, direitos estes que possuem status de direitos indisponiveis e

fundamentais, € que como tais, caracterizam-se pela imprescritibilidade,conforme ja exposto.

Por conseguinte, conclui-se que este prazo previsto no Coédigo Civil ndo se adapta a

reparagdo civil ambiental, tendo seu campo de aplicagdo restrito aos direitos disponiveis, nao

0 De toda sorte, mister se faz esclarecer que ainda que se pensasse na exigéncia de prazo
prescricional para a reparacdo de tais danos, este qualquer que o fosse ndo poderia jamais ter como
termo inicial a ocorréncia do evento danosos, como na responsabilidade civil classica, o prazo ha que
ser contador somente a partir da ciéncia, pelas vitimas, das conseqiiéncias do evento danoso, do
estabelecimento do nexo causal com a fonte poluidora. Isso porque apenas neste momento, a vitima
tem condigdes de exercer plenamente o seu direito de agdo. Em verdade, substitui-se assim, o critério
da “certeza” pelo da “previsibilidade”.

241 Att. 206. Prescreve:

(..)

§ 3° Em trés anos:

(..

V - a pretensdo de reparagdo civil;
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havendo que se cogitar, portanto, sobre sua aplicagdo no que concerne a reparagdo civil

ambiental.

Importante refletir, ainda, que ndo seria esta exigéncia temporal condizente com o
ordenamento juridico, ja que se a Constitui¢do Federal visa a garantir o direito a0 meio
ambiente sadio as presentes e futuras geragdes, entdo, como limitar a responsabilidade em
relacdo aos danos que se prolongam no tempo e atingem o direito das geragdes futuras? Nao
parece razoavel que a evolucdo da responsabilidade civil ambiental caminhe no sentido de
uma maior protecdo das vitimas, através de um alargamento da responsabilidade, nao
aceitando a incerteza cientifica como excludente dessa responsabilidade, venha a dar um
passo atras limitando essa responsabilidade a um prazo irrisorio, que deixaria desamparada a

maior parte das vitimas.

4.5. Mecanismos para viabilizar a responsabilidade por riscos de desenvolvimento

Quanto a viabilizagdo desta responsabilizagdo, poder-se-ia sustentar a idéia de criagao
de um fundo como forma de garantia no caso da ocorréncia de danos, consubstanciado numa
reparagdo coletiva dos danos, ou seja, possibilitando-se uma socializa¢do dos riscos, tal como

requerida pela responsabilidade objetiva.

Tal posicionamento poderia ser criticado sob o fundamento de que haveria assim uma
atenuacdo da responsabilidade do produtor/executor da atividade que se desoneraria do

pagamento da indenizacao, bastando-lhe ter destinado determinada quantia para o fundo.

Conseqiientemente, perderia a responsabilidade civil, o seu importantissimo carater
preventivo, vez que nao suportando tal 6nus, o possivel causador do dano ndo se sentiria
compelido a adotar todas as medidas precaucionais de molde a evitar a ocorréncia do evento

danoso.

Ressalte-se, ainda, que os lucros auferidos ou almejados pela atividade justificam a
responsabilizacdo pelos danos eventualmente causados, tal como determina o principio do
poluidor-pagador, principio este de extrema relevancia no direito ambiental e que se traduz no

seguinte lema: quem usufrui o bonus da atividade deve arcar com o 6nus dela decorrentes, ou
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seja, deve haver a incorporagao das externalidades ambientais ou custos sociais ambientais

decorrentes da atividade produtiva®*?.

Quanto a idéia de criacdo de um fundo, entende-se que sé seria esta plausivel quando
sua funcdo fosse meramente subsididria, ou seja, naqueles casos em que a empresa cuja
atividade que exerce ou produto que fornece, no momento da reparacdo nao possuisse
recursos para arcar com a indenizagdo, de modo que as vitimas (nela incluida o homem e o
meio ambiente) ndo restassem desamparadas nestes casos. Isto porque, como normalmente as
conseqiiéncias so se evidenciam muito tempo apos a ocorréncia do evento danoso ¢ também
pela dificuldade no estabelecimento do nexo causal, as empresas que vém a causar tais danos
naquele momento ja ndao mais exercem a atividade e sendo tais danos normalmente
extremamente graves e de vitimizacdo extensa, ddo margem a vultuosos valores

indenizatorios, que por conseqiiéncia podem levar a empresa a faléncia.

Diante disso, nesses casos a existéncia de um fundo que garantisse, subsidiariamente,

as indenizagdes deste tipo de danos se apresentaria bastante eficaz.
Outro mecanismo que deve ser analisado € o seguro de danos ambientais.

A finalidade do seguro ¢ prevenir e pulverizar o risco, pois através dele o risco ¢
praticamente suprimido através da sua dilui¢do pela mutualidade, de sorte que o segurador
presta a seguranga, a qual tem lugar mediante a garantia de que, ocorrendo o dano ambiental,

o segurador assumird as conseqiiéncias economicas do evento temido pelo segurado.

O seguro ambiental se inserido na legislagdo nacional, desempenharia uma fung¢do
social e educativa, inspirando nos individuos uma confianga em sua capacidade de vencer as

incertezas e riscos do futuro®*’.

2 Quanto & incorporagdo das externalidades, bem esclarece CRISTIANE DERANI:

“Durante o processo produtivo, além do produto a ser comercializado, sdo produzidas ‘externalidades
negativas’. Sdo chamadas externalidades porque, embora resultante da produgdo, sdo recebidas pela
coletividade, ao contrario do lucro, que € percebido pelo produtor privado. Dai a expressdo
‘privatizag¢do de lucros e socializagdo de perdas’, quando identificadas as externalidades negativas.
Com a aplicagdo do principio do poluidor-pagador, procura-se corrigir este custo adicionado a
sociedade, impondo-se sua internalizacdo. Por isso, este principio também ¢é conhecido como o
principio da responsabilidade (Verantwortungsprinzip)”. — grifos nossos. (DERANI, Cristiane.
“Direito Ambiental Econdmico”. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p. 158)

3 DURCO, Roberto. “Seguro Ambiental”. In Direito ambiental em evolugdo. N. 2 edig¢io (ano 2003)
2% tiragem. Org:Vladimir Passos de Freitas. Curitiba: Jurua, 2004. pp.315-325.
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Quanto as vantagens que o referido instrumento pode gerar podemos destacar que
desincentivaria comportamentos desleixados por parte dos agentes causadores dos danos,
através da aplicacdo de prémios de seguro diferenciados para agentes mais ou menos

merecedores de confianca.

Outra vantagem que podemos identificar seria a reducdo da carga burocratica e dos
meios necessarios por parte das entidades competentes do Estado, quer ao nivel do controle

prévio, quer ao nivel da fiscalizacdo das atividades, com resultados equivalentes.

A terceira vantagem seria a reducdo dos recursos aos tribunais em caso de sinistro,

com as vantagens inerentes em termo de rapidez e eficiéncia.

E, finalmente, tendo a seguradora o direito-dever de fiscalizar o objeto do contrato,
fiscalizando as atividades proprias da segurada, para que as mesmas sejam executadas de
acordo com as normas técnicas e de forma que ndo venha a gerar eventos danosos ao meio

ambiente.

Assim, a seguradora cumpriria um papel de garantir uma duplice prote¢ao — prevencao
e cobertura — ja que, ao exigir do segurado a preservagdo do bem, objetivando a minorar o
risco do sinistro com a adog¢do de medidas de protecdo, o que se tem € uma contribuicdo direta

. ~ : . 244
e efetiva na reducao dos danos ambientais™ .

Diante disso, sem prejuizo das modalidades de seguros ambientais facultativos, deve
ser instituido o seguro ambiental obrigatério para as atividades de risco, como a atividade
petrolifera; maritima; de produtos quimicos, dentre outras, ja que a referida medida se
apresentaria como um mecanismo eficaz de viabilizar a repara¢do dos danos ambientais

causados pelos riscos de desenvolvimento.

4.6 Fundamentos para adocio do posicionamento acerca da nao aceitacio dos riscos de

desenvolvimento como excludentes da responsabilidade

Diante de todo o exposto ao longo deste trabalho, percebemos que as acdes humanas

providas por instrumentos da tecnologia moderna revestiram-se de caracteristicas muito

244 SHIH, Frank Larrubia. “Esse estranho chamado Seguro Ambiental”. /n Revista de Informacao
Legislativa. Brasilia, DF: Subsecretaria de Edigdes Técnicas do Senado Federal. Ano 40, N.160,
out/dez 2003.




122

especiais, consubstanciada na capacidade de produzir efeitos de dificil ou impossivel previsao
e em horizontes espacial e temporal indefinidos®*’, nos levaram ao conceito de sociedade de

risco, a qual nos encontramos expostos e marcada pelas incertezas.

Com a constatagao da proliferagdo dos riscos e da chamada crise ambiental, emerge a
necessidade de um principio maior a ser preservado, superior aos demais, que ¢ o da
preservacao da espécie humana.

Nesse contexto, surgem novos mandamentos constitucionais introduzidos pela

Constitui¢do de 1988

, que encontram fundamento numa nova ética, centrada na nogao de
solidariedade, que faz surgir o reconhecimento da necessidade de preservacao da dignidade da
pessoa humana e do direito/dever de preservacdo do ambiente para as presentes e futuras

geracgdes, como decorréncia do direito a vida.

Para implementar os novos mandamentos constitucionais, revela-se a importancia de
instrumentos eficazes de responsabiliza¢do, e, ainda com maior relevancia, revela-se a
necessidade de medidas preventivas, que possibilitam, através da aplicagdo do principio da
precaucao, atribuir uma nova roupagem ao instituto da responsabilidade civil, desvencilhada
de conceitos e exigéncias classicas do instituto, tornando-o mais flexivel e adaptado as

peculiaridades dos danos ambientais demonstradas ao longo do presente trabalho.

* JONAS, Hans. “The imperative of responsability”. Translation of: Das Prinzip Verantwortung; and
Mascht oder Ohnmacht der Subjektivitat? Chicago: The University of Chicago Press, 1984, p.123

%6 Os referidos mandamentos constitucionais podem ser identificados nos seguintes artigos do texto
constitucional de 1988:

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

Art.1° “A Republica Federativa do Brasil formada pela unido indissoluvel dos Estados € Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamento:

(...)
III- a dignidade da pessoa humana.
Art.3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I- constituir uma sociedade livre, justa e solidaria

(..)
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Diante disso, o nosso posicionamento acerca da responsabilidade pelos riscos de
desenvolvimento ndo poderia ser outro que ndo a sua total incorporagdo por aqueles que
desenvolvem a atividade de risco, ja que entender-se o contrario implicaria uma negagao aos
mandamentos constitucionais vigentes e aos principios éticos que devem nortear a atuagdo da

Humanidade.
Nesse sentido, bem esclarece HANS JONAS:

“O principio ético que deve ser aplicado ao mundo de hoje ¢ aquele a partir
do qual se assenta que a existéncia ¢ a esséncia da Humanidade como um
todo ndo podem ser postas em perigo pelos riscos inerentes a qualquer agao.
Nenhum beneficio potencialmente alcangéavel justifica que se exponha a
risco a continuidade da existéncia humana. O fundamento de tal principio
reside em que ndo ha sentido em validar, eticamente ou juridicamente,
acOes cujas praticas, reiteradas ou ndo, possam conduzir a completa

I - 92247
extingdo da vida”~"".

247 JONAS, Hans. “The imperative of responsability”. Translation of: Das Prinzip Verantwortung; and Mascht
oder Ohnmacht der Subjektivitat? Chicago: The University of Chicago Press, 1984, p.22
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo analisar a responsabilidade civil por danos
ambientais e a questdo dos riscos de desenvolvimento.

Com tal intuito, partiu-se de um estudo do contexto da ‘“era de incertezas”,
caracteristica da sociedade de risco, a qual sentido nos encontramos expostos.

Explorou-se, assim, seus principais aspectos, a problemdtica da multiplicacdo dos
riscos e seus efeitos globais, além do fendomeno da irresponsabilidade organizada.

Neste capitulo, pode-se concluir que com o advento da Revolugdo Industrial e o
conseqiiente surgimento da sociedade de consumo, pautada pela supremacia dos valores
econdmicos e pela submissdo do meio ambiente a esses valores, utilizando-o como
mercadoria, advém os maleficios da sociedade de risco, ou seja, pela conjuntura de mercado,
o homem propiciou um potencial destrutivo de larga escala.

Dessa forma, denota-se que a idéia de “progresso cientifico a todo custo” levou a
disseminagdo das incertezas caracteristicas da sociedade de risco. Podendo-se identificar
como causas deste fendmeno: a constatacdo da impossibilidade de dominar as conseqiiéncias
da tecnologia, em suas mais amplas dimensdes espago-temporais; a chamada “explosdo da
ignorancia” e o fato de que a acumulacao de tao profundos conhecimentos sobre o mundo nao
aumentou a sabedoria do mundo, da pessoa em relagdo a si propria, aos demais, a natureza.

Nesse contexto, os riscos atingiram efeitos globais, ndo conhecem fronteiras e ndo
conhecem destinatarios, ndo conhecem limites.

Posteriormente, demonstrou-se a importancia desse contexto de inseguranca e
incertezas para o surgimento de uma nova consciéncia moral, uma nova ética, baseada na
solidariedade, que sobrepds aos valores patrimoniais a protecdo da dignidade da pessoa
humana e o alargamento de sua concep¢do de forma a possibilitar também a protecao
conferida as geragdes futuras.

Em momento subseqiiente, o foco do trabalho dirigiu-se para os principios
informadores do direito ambiental aplicaveis 4 responsabilidade civil por danos ambientais,
quais sejam, o principio do poluidor-pagador; da prevengao e o da precaugao.

Em seguida, passou-se ao estudo da responsabilidade civil, analisando a

responsabilidade civil classica e sua evolugdo e a responsabilidade civil por danos ambientais.
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Para tanto, abordou-se o conceito e as caracteristicas dos danos ambientais ¢ os obstaculos a

aplicacdo das normas aplicaveis a responsabilidade civil classica aos danos ambientais.

Constatou-se que os danos ambientais sdo, por esséncia, de dificil reparagdo ou até
mesmo irreversiveis, que atingem toda a coletividade, enquanto bem difuso, de uso comum do
povo, que ¢ o meio ambiente. Possuem, ainda, carater fluido e esquivo, podendo apresentar
seus efeitos nefastos muito tempo apds a ocorréncia do evento danoso, bem com, apresentam
dificuldade de identificacdo dos sujeitos (tanto em relacdo aos agentes quanto em relagdo as

vitimas), e no estabelecimento do nexo causal.

Considerando-se toda a complexidade desse tipo de dano, a responsabilidade civil
ambiental teve que se adaptar, deixando de exigir a caracterizagdo de conduta culposa por
parte do agente, abandonado assim, a responsabilidade civil subjetiva e passando a adotar a
responsabilidade objetiva, com fundamento na teoria dos riscos, bastando, portanto, a

existéncia do dano e o nexo com a fonte poluidora ou degradadora.

Deve-se levar em consideracdo que a evolugao da responsabilidade civil fez com que
se alterasse o foco de andlise, quando da responsabiliza¢do, antes centrada no agente e sua

conduta, e hoje, centrada na vitima.

Passou-se, entdo, a constatagdo da necessidade de ado¢do de medidas preventivas face
a pouca eficacia da reparacdo dos danos ambientais. Para isso, remeteu-se a aplicacdo do
principio da precaugdo na responsabilidade civil ambiental, o que possibilitou a abordagem da
questdo acerca dos riscos do desenvolvimento e da possibilidade ou ndo de responsabilizacao

do executor/ produtor da atividade ou produto que venha a causar um dano ambiental.

Através desse percurso, chegou-se entdo, ao cerne da problematica acerca da
indagacdo se € possivel que os riscos do desenvolvimento sejam considerados excludentes da

responsabilidade civil ambiental ou ndo.

Assim, a conclusdo a que se chega, tomando por base as caracteristicas do dano
ambiental apresentadas ao longo do trabalho, ¢ a de que ndo se pode limitar a protecdo do
meio ambiente e da humanidade aos riscos conhecidos e provados, escusando aquele que
implementou atividade ou colocou no mercado produto potencialmente causador de danos

ambientais, que vém a se concretizar ao longo do tempo, sob o fundamento de que este, ao



126

tempo da implementacdo da atividade ou do inicio da comercializagdo do produto

desconhecia seus efeitos nocivos.

Analisou-se ainda, a questdo de uma possivel limitacdo a esta responsabilidade, o que,
todavia, ndo se apresenta cabivel, vez que o direito ao meio ambiente ¢ direito fundamental e
indisponivel, ndo se sujeitando a prazo prescricional. Além do que, esta exigéncia nao condiz
com a caracteristica de fluidez do dano ambiental, pois 0 mesmo se prolonga no tempo e
muitas vezes seus efeitos s6 se apresentam muito apos a ocorréncia do dano. E, finalmente
foram abordados mecanismos de viabilizagdo da reparagdo dos danos causados pelos riscos de

desenvolvimento.

Nesse contexto, necessdria se faz a adog¢ao do principio da precaugdo como
fundamento da responsabilidade civil pelos riscos do desenvolvimento. Nao se pode aceitar,
portanto, que o risco de desenvolvimento se apresente como uma excludente da
responsabilidade civil ambiental, j& que as vitimas (meio ambiente e seres humanos) nao
podem ficar desamparadas, dada a extensao e gravidade dos danos ambientais, que atingem a
humanidade como um todo, por ser um bem difuso, e inclusive as geragdes futuras que sao
expropriadas de um direito constitucionalmente reconhecido e de extrema relevancia, porque

sem o0 meio ambiente nao ha vida.
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