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RESUMO

O presente trabalho visa avaliar alguns principios de direito ambiental em funcéo ao instituto
de responsabilidade civil e analisar a doutrina frente a algumas decisdes de nossos tribunais,
que utilizam estes conceitos. E ardua esta tarefa. A responsabilidade ambiental com imputa-
cdo objetiva é de dificil parametrizacdo no ambito dos tribunais. O conceito do risco susceti-
vel a partir da atividade da empresa, bem como a obrigatoriedade da autorizagcdo dos organis-
mos ambientalistas através do EIA/RIMA sdo discutidos de maneira extremada, sem uma
solucdo definitiva. Ademais principios como: o do poluidor-pagador e da precaucéo sao utili-
zados independente de uma metodologia que os diferencie dos requisitos da responsabilidade
civil. Apresentamos a opinido dos diversos doutrinadores quanto as teorias de risco integral,
criado, proveito e nos posicionamos quanto a mais adequada para atender um desenvolvimen-
to ambiental sustentavel. Tal posicionamento ndo visa o afrouxamento do rigor da responsabi-
lizacdo ambiental objetiva, mas demonstrar a posicdo de boa parte da doutrina nacional e das
decisbes dos tribunais, compatibilizando principios antagonicos a fim que estes tenham uma
técnica adequada e com isso, atinjam uma maior efetividade.

Palavras Chaves: Meio ambiente; Responsabilidade objetiva ambiental; Principio do Polui-

dor Pagador.

RIASSUNTO

Questo studio mira a valutare alcuni principi del diritto ambientale, in base alle responsabilita
dell'istituto civile e analizzare la dottrina contro alcune decisioni dei nostri tribunali, che uti-
lizzano questi concetti. Questo compito e arduo. L’responsabilita ambientale con imputazione
oggetiva e di difficile parametrizzazione nei tribunali. Il concetto di rischio suscettibile da
attivita dell'azienda, cosi come I'esigenza di autorizzazione degli organismi ambientale attra-
verso I'EIA / RIMA sono discussi in maniera estrema, senza una soluzione definitiva. Inoltre i
principi: chi inquina paga e precauzione sono utilizzati in modo indipendente di una metodo-
logia per differenziarli dai requisiti di responsabilita civile. Presentiamo I'opinione di vari

studiosi circa delle teorie del rischio integrale, profitto, creato e ci hanno posizionato come i



pit adatti a soddisfare la sostenibilita ambientale. Questa posizione non mira Il rilassamento
del rigore di responsabilita ambientale oggettiva, ma dimonstrare la posizione di gran parte
della dottrina e le decisioni dei giudici nazionali, compatibilizing principi antagonisti al fine
di avere una técnica corretta, e con essa, conseguire una maggiore efficacia.

Parole chiave: ambiente; principio chi inquina paga; responsabilita oggettiva ambientale.

INTRODUCAO

Com a crescente integracdo dos mercados, a partir de um capitalismo globalizado e a
dissolucdo de fronteiras geopoliticas, esta cada vez mais dificil defender um modelo ambien-
tal baseado no desenvolvimento sustentavel. Para atender esta demanda ha necessidade de se
buscar politicas econémicas internas em uma perspectiva logica e frente a uma hegemonia de
mercado. Mas, tal ndo € suficiente, as no¢Bes de sustentabilidade ocorrem a partir de um de-
bate politico com envolvimento de diversos atores em busca de uma solu¢do. O papel do judi-
ciario é essencial nesse processo, cada vez mais, as referidas decisdes na esfera do direito tém
acarretado consequéncias na internacionalizacdo dos custos das empresas e gerado inseguran-
¢a quanto ao aporte de recursos para grandes projetos industriais.

Boa parte das decisdes judiciais referente a tematica ambiental carece de técnica, a-
carretando inseguranca juridica para as partes e prejudicando uma visdo de senso comum
quanto a parametrizacao de conceitos dos principios ambientais utilizados.

A partir dessa abordagem, o presente trabalho visa propor uma defini¢do desses con-
ceitos no &mbito da responsabilidade civil objetiva, a partir da posicdo doutrinaria e jurispru-
dencial, de maneira a apresentar uma parametrizacdo que vise compatibilizar principios anta-
gonicos, buscando atingir um resultado satisfatorio quanto a analise de risco e ao investimento
necessario para determinado empreendimento em face do impacto ambiental.

No primeiro capitulo analisamos o principio do poluidor pagador, como instituto da
responsabilidade civil e a internalizagcdo dos custos externos decorrentes da deteriorizagao
ambiental, para obrigar aos poluidores a arcarem com as despesas de prevencdo, controle e
reparacdo de impactos ambientais, de maneira que ndo seja repassado este prejuizo para a
sociedade.

No segundo capitulo avaliamos as novas funcdes na atualidade que deve desempe-
nhar a responsabilidade civil ambiental, atuando como instrumento de regulagéo social, pre-
venindo comportamentos antissociais e diminuindo a geragdo de riscos no &mbito indenizato-

rio, frente as modernas fontes de danos tecnoldgicos. Neste contexto, analisando a prevencéo



de danos, pode se a partir das externalidades ambientais negativas gerar uma responsabilidade
social pelo perigo em que a sociedade é exposta, ndo havendo necessidade de se consubstan-
ciar o dano, mas apenas a sua expectativa, em uma nova perspectiva de solidariedade intra e
intergeracional.

As posicOes apresentadas da jurisprudéncia e da doutrina nacional fornece uma refle-
x&o quanto a necessidade de padronizacdo dos tribunais de forma a conceituar a responsabili-

dade ambiental de forma clara e com parametros técnicos.

1 CONTROVERSIAS DOS PRINCIPIOS DA RESPONSABILIDADE AMBIENTAL
NOS TRIBUNAIS.

Inicialmente abordaremos o principio do poluidor pagador que visa internalizar os
custos externos decorrentes da deteriorizagdo ambiental. Podemos exemplificar este custo
externo negativo como: uma empresa que lanca dejetos no rio ocasionando um dano a coleti-
vidade e um desequilibrio de recursos. A falta de responsabilizacdo por este dano, através da
internalizacdo de seus custos, concorre deslealmente com terceiros, ndo cumprindo seu valor
social que compreende o valor produzido mais também o valor destruido. No custo final de
seu produto deveria estar inseridos todos esses valores, sob pena do poluidor ser considerado
devedor no ponto de vista social, de maneira que a ndo compensacao de tal dnus o transfere
para toda a sociedade.

Este principio é, por varios autores, defendido indevidamente como instrumento de
responsabilidade civil. Mas tal posicdo é equivocada, pois ele tem natureza econdmica e a
partir do momento que se internaliza custos externos, a prevengdo passa a ser menos custosa
que a reparacao do dano ambiental e tal propicia um incentivo a politicas preventivas correla-
cionadas ao principio.

No Brasil, este principio foi introduzido pelo artigo 4°, inciso VII da Lei n° 6938/81*
de 31 de agosto de 1981, bem como pelo artigo 225, paragrafo 2° e 3° da Constituicdo Federal
de 19982, que estabeleceu imposicdes reparatérias e recuperadoras do meio ambiente ao agen-
te causador de dano. No plano internacional, por meio da Recomendagdo C(72). 128, de 28
de maio de 1972, a OCDE (Organizacédo para a Cooperacdo do Desenvolvimento Econémico)
incorporou o referido principio, bem como o ato Unico Europeu em 1987 o formalizou nos
ordenamentos juridicos de todos os paises da comunidade européia. Pode-se apontar que a
declaracédo de Estocolmo, em 1972, no seu predmbulo n° 7, ja era favoravel em relacdo a utili-

zacao da responsabilizacdo civil através desse instituto.’



O principio do poluidor pagador tem vérias interpretacfes, desde a concepgao pena-
lista até a identificagdo como principio da responsabilidade civil. Segundo Aragdo®, quanto
aos limites da funcgdo preventiva da reparacao, deve ser responsavel principalmente quem deu
origem ao dano causado. Porém, manifesta a insuficiéncia no ambito protetivo do meio ambi-
ente o efeito preventivo das sancdes juridicas civis. Alega que a prevencdo é para o futuro, e
que se a poluigdo ainda ndo ocorreu, ndo ha como prevenir a ocorréncia. Também ressalta o
ponto de vista do poluidor, que apesar de arcar com indenizacdes reparatdrias judiciais, tem a
possibilidade de pagamento diferido (a prazo), em func¢éo da dificuldade e a mora nos proces-
sos judiciais. Aquele que polui, apesar de condenado a reparar integralmente o dano, terd be-
neficio lucrativo, o que se atenuard com a internalizagdo de tal varidvel em seus custos. Ainda
que se exija da jurisprudéncia o arbitramento de altas indenizacGes com o reconhecimento de
danos presumidos ao meio ambiente, tal deve ser feito com prudéncia, pois além do seu efeito
reduzido, tais atividades em muitos casos tém autoriza¢do administrativa, o que o principio da
separacgdo dos poderes pode obrigar uma retratacdo na manifestacdo do judiciario.

No caso da apelacdo civil n. 100403009470/001 do TIMG, o acérdao aponta que o
licenciamento seja medida de prevencdo ambiental, havendo obrigatoriedade para as ativida-
des do empreendedor que impliquem na utilizacdo de recursos ambientais e possam ser lesi-
vas ou potencialmente poluidoras. O fato de o empreendimento ter a referida licenga néo sig-
nifica que este ndo seja poluidor, eis que tanto as condicionantes da mesma podem néo estar
sendo cumpridas, quanto o Estado pode néo ter previsto todas as formas de se evitar o dano
ambiental. O principio da precaucdo estabelece a necessidade das medidas adotadas serem
efetivas, a ponto de se evitar o dano ambiental, assumindo a empresa 0s riscos inerentes a
atividade. Ou seja, ndo exime de indenizacdo os empreendimentos com a respectiva autoriza-
cdo estatal.

Aqui surge o questionamento se o Poder Judiciario tem o direito de fazer sua valora-
¢do e ponderacdo dos bens e interesses envolvidos no lugar do Legislativo, nas situagdes em
que este legitima a mudanca do meio ambiente com seus impactos negativos. Neste caso ha
uma ponderacéo politica entre os valores ligados a protecdo ambiental e os interesses munici-
pais. E uma importante inovag&o no sistema juridico brasileiro, que sempre limitou o poder de
revisao de atos discricionario da administracdo publica pelos tribunais, com base na teoria de
‘freios e contrapesos’, a partir da divisdo de poderes. Ressalta-se que tal se da somente em
casos extremos, quanto o legislador agiu com total desrespeito aos valores constitucionais,

utilizando o principio da proporcionalidade e da razoabilidade. Em caso diverso, prevalece a



autonomia municipal e o caminho deveria ser a propositura de agédo direta de inconstituciona-
lidade perante o ato legislativo.

O TISP (AC n° 104.577-1 de 27.10.2008) se deparou com situacdo semelhante,
quando julgou se uma determinada obra publica em Ribeirdo Preto (SP), que previa a supres-
sdo de uma parte de um parque, poderiam ser consideradas como causadoras de um dano am-
biental, ainda que autorizadas por uma lei municipal. Decidiu-se que o direito do Ministério
Publico e das associacGes recorrentes de agirem em nome do meio ambiente deveriam ser
medidas em relacdo a outros valores constitucionais, como a autonomia municipal, entenden-
do a busca do meio ambiente sadio dentro de determinados limites. A atuacdo do judiciario
estaria limitada, em alguns casos, a representagéo popular. °

Segundo Varela® se houvesse uma efetiva identificacdo do PPP com a responsabili-
zacdo civil, este deveria ser como uma de suas funcbes gerais: reparadora, preventiva e san-
cionatéria. Aragdo’ discorda afirmando que seu conceito esta intimamente ligado a prevencéo
da poluicdo futura e ndo a reparacdo de danos passados. Tal justificativa se assenta principal-
mente: em primeiro lugar na impossibilidade de remover a poluicdo ou dano real, ficando na
maioria dos casos impossibilitada a reconstituicdo ao caso anterior. Em segundo, porque ainda
que seja possivel a reconstituicdo ao status quo, na maioria das vezes em funcao do seu custo,
onera excessivamente o poluidor. E por fim, é economicamente mais caro tomar as medidas
despoluidoras ap0s a ocorréncia de dano do que evitar a ocorréncia da poluicao.

Outra questdo gue se pode avaliar é quanto ao montante arrecadado em funcéo da e-
xigéncia do cumprimento do PPP. Se tais forem usadas para cobrir os custos administrativos
de desenvolvimento do meio ambiente, tera carater de prevencdo da poluicdo. Caso estes cus-
teiem as despesas publicas de reparacdo dos danos, estaremos perante um PPP de redistribui-
cdo. Que neste caso, se aproxima muito nos termos da responsabilidade civil, onde ha uma
funcdo precipua reparatoria. No PPP tal carater é impropriamente aplicado, pois ndo ha res-
ponsabilizacdo direta ao poluidor da poluicdo causada e sim a reposi¢cdo de todos 0s custos
decorrentes das acdes publicas, para conseguir a reposi¢cdo da qualidade do meio ambiente ao
“status quo” e de socorro as vitimas decorrente de tal dano, responsabilizando-se o poluidor
por suportar todas as despesas publicas relacionadas. Uma das vertentes deste principio seria a
criagdo de um fundo especifico, com carater de solidariedade, para custear as despesas decor-
rentes de tais danos, mas que n&o viesse a substituir o custo social do Estado pelos poluidores®.

O PPP pode ser usado como base para a internalizacdo das externalidades ambientais
negativas, para obrigar aos poluidores a arcarem com o0s custos da prevengéo, controle e repa-

racdo de impactos ambientais e que ndo seja repassado este prejuizo para a sociedade. Como



ja comentamos ndo é um principio de responsabilidade civil apenas redistribuitivo, é um prin-
cipio de ordem publica ecoldgica que comegou como um principio econémico.

E importante diferenciar o conceito de responsabilidade civil e o do principio do po-
luidor pagador. Os pagamentos destes ndo tém relacdo direta com o dano causado, nem cara-
ter de sancdo, ndo sendo considerada a culpa propriamente dita. Verifica-se a causalidade em
termos de verossimilhanca ou probabilidade, com estabelecimento até de presuncoes relativas,
utilizando a probabilidade estatistica, sempre analisando através do caso concreto se a ativi-
dade pode ter causado o dano.® No caso da lei alema de 10 de dezembro de 1990, néo se veri-
fica 0 nexo causal quando as regras para instalacdo foram respeitadas, diferentemente do or-
denamento juridico brasileiro que ha responsabilizacdo, podemos citar:

A presuncdo de causalidade ndo se aplica quando a instalacao funcionou nor-
malmente, as regras impostas para o seu funcionamento foram respeitadas e
nédo houve incidentes. O detentor das instalagdes pode ilidir a presuncéo se provar,
gue segundo os dados do caso, outra circunstancia pode ter sido a causa do dano. A
Lei ndo diz nada sobre a reparticdo da responsabilidade entre as instala¢cbes quando

qualquer uma pode ter causado o dano, mas parece admissivel a responsabilidade
coletiva e solidaria dos detentores das instalacdes.' (grifos nossos)

A polémica de se interpretar o PPP como regra de responsabilidade civil é abordada
de maneira confusa em boa parte das decisdes dos tribunais. A resposta a esta polémica esta
em se verificar a identificacdo dos custos suportados pelo poluidor, tanto quanto a eliminagao
ou reducdo da poluicdo emitida no decurso da atividade, bem como a reparacdo dos danos
causados. O principio do PPP é tributario, se ndo responsabilizamos o poluidor, quem paga é
a coletividade.

Os custos a serem suportados podem ser divididos em diretos, abrangendo medidas
de prevencao e precaucdo, dependendo da existéncia de provas cientificas do dano; e indiretos,
que se referem aos custos administrativos decorrentes de despesas publicas e politicas especi-
ficas para 0 meio ambiente sadio. Quando ha ddvida se uma determinada atividade pode cau-
sar dano ao meio ambiente se aplica o principio ‘in dubio pro ambiente’.™*

O principio da precaucdo e prevencdo seriam dois subprincipios concretizadores do
PPP. E importante verificar se tais principios estdo atingindo seus resultados através de crité-
rios de fiscalizacdo e avaliacéo periddica. Caso o poluidor insista em poluir, algumas conclu-
sOes podem ser tiradas: ou os poluidores ndo obedeceram aos instrumentos normativos e as-
sumiram em seus custos as consequéncias decorrentes, que podem variar de multas ou conde-
nacOes penais por crime de desobediéncia a autoridade coatora; ou ainda, 0s instrumentos

econémicos inibidores do processo poluidor foram subestimados. Neste caso, as normas de



protecdo ao meio ambiente devem ser reavaliadas e modificadas a fim de apresentar um esti-
mulo adequado para seu cumprimento e para a realizacdo do interesse publico.*? Esta, geral-
mente € efetuado através de auditorias ambientais. Igualmente, outra forma de controle seria
obrigar os poluidores a publicarem seus resultados ambientais. Ainda que se verifique o dano
posterior, frente ao principio do PPP, ndo héa carater sancionatorio e dispensa-se a verificacdo
dos pressupostos da responsabilidade civil. Neste caso, sua natureza juridica continua sendo
preventiva e sua correcdo se faz independentemente da existéncia de danos particulares, de
vitimas identificadas, de culpa ou lucro particular do poluidor. Aqui 0 que é devido € o custo
da poluicdo e ndo o custo do dano. Sua responsabilizacdo civil, administrativa ou penal se da
através de outros requisitos. Este principio privilegia o custo da acdo de prevencdo ambiental
mais adequada, cujas medidas efetuadas pelo poder publico ndo alcancaram o resultado espe-
rado. As medidas impostas ao poluidor ndo tem o escopo de uma consequéncia juridica san-
cionatoria de sua conduta, ndo sendo avaliada a gravidade do dano. Ao invés de uma avalia-
cao através da causalidade adequada, se faz necesséria a utilizacdo da causalidade estatistica,
que vai arbitrar os possiveis danos de tais empreendimentos para as geracdes futuras.*®
O principio da precaucéo é aplicado quando ndo haja provas cientificas da existéncia
e do nexo de causalidade referente ao dano constatado ou da necessidade de adocao de deter-
minadas acOes de medidas ambientais protetivas. Mas tal ocorre, desde que estas ndo sejam
totalmente inverossimeis*. No caso de ser imprevisivel a ocorréncia do dano, ainda que aci-
dental, o PPP nédo pode prever acdes de medidas publicas ou privadas de um perigo inexisten-
te. Ja no caso de probabilidade e previsibilidade podem-se verificar tais elementos, principal-
mente em atividades perigosas, como producgédo de energia nuclear, ou a produgéo e o trans-
porte de residuos toxicos. *°
Evidente que o principio da precaucdo deve avaliar o risco de maneira plausivel, tendo
em vista que o risco zero é impossivel. Dominar riscos implica em dominar 0 momento em
que estes riscos ocorrem. Goudard® analisa as conseqiiéncias de uma avalia¢do de risco equi-

vocada;

querer agir de forma antecipada sobre riscos cuja existéncia ndo estd nem
comprovada e cujas conseqiiéncias potenciais sdo ainda mal compreendidas, equi-
vale a defrontar-se com um dificil exercicio de julgamento, que esta sob ameaca de
dois riscos: (a)comprometer inutilmente custos elevados e impor um considera-
vel desgaste para as pessoas, 0s grupos particulares e, ainda, para a coletividade in-
teira; ou, simples variavel, fechar as portas a vias de desenvolvimento, que podem
trazer uma notavel contribuicdo para a resolucao dos problemas ou do bem-estar; é o
caso da rendncia a uma técnica capaz de curar um certo tipo de doenga ou outra, ob-
tendo economias necessarias de energia fossil a fim de aproximar-se, de maneira ge-
ral, de um desenvolvimento sustentavel; (b) deixar evoluir de maneira pouco re-



versivel situacfes lastimaveis, até mesmo catastrdéficas, objeto de todas as lamen-
tacdes ulteriores, como ilustram os temores suscitados pela epidemia de encefalopa-
tia espongiforme bovina (ESB), suscetivel de afetar a espécie humana sob forma de
uma nova variagdo da doenca de Creutzfeldt- Jakob. (grifos nossos)

Mota'” enfatiza que a delimitagdo do referido principio é fluida e cambiavel, e que ha
necessidade de se estabelecer parametros de certeza possivel, decidibilidade, razoabilidade e
proporcionalidade, que possa dar conta de uma estrutura para utilizagdo pratica nos tribunais.
Com uma formatacdo objetiva na formulacdo desses pardmetros, recomenda uma harmonia
entre 0 desejo de progresso e a consciéncia, até onde haja possibilidades reais de precaucéo.
Essa decisdo passaria pela percepcdo do risco inicial e se situaria no ambito da politica, onde
0s governantes ndo se baseiam nas andlises de riscos (por serem nao confiaveis), nem no sen-
so comum (muitas vezes falho). A acdo politica muitas vezes é paradoxal, pois necessita de
uma acdo imediata e mais extensa; e muitas vezes nem todas as informagdes e as certezas
estdo disponiveis no momento de toma-las, como foi o caso da vaca louca (encefalopatia es-
pongiforme bovina), acima referenciado. Suas referéncias apontam que as medidas protetivas
devem ser proporcionais ao nivel de protecdo procurado, sem discriminagdes e medos incon-
trolaveis. Coerentes com as medidas similares adotadas e analisando as vantagens e desvanta-
gens das acdes corretivas a serem tomadas, a partir dos conhecimentos cientificos a época dos
fatos, de maneira a captar 0 maior nimero de elementos probatérios a uma avaliacdo mais
completa do risco. Quanto aos tribunais, na aplicacdo deste principio devem afastar a postura
normativista e analisar a prépria matéria do direito.

A decisdo da apelacdo civil n. 19840/99 do TIRJ®, refere-se a acdo civil pablica de
responsabilizacdo por danos causados ao meio ambiente intentada pelo Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, visando a Cia Agricola Baixa Grande abster-se de praticar atos no-
civos a lagoa de lquipari, situada em Sdo Jodo da Barra e a indenizar os danos ambientais
provocados pela intervencdo da ré-apelada na referida lagoa. O principio da prevencéo anali-
sado no referido acorddo ndo leva em conta parametros de valoracdo levantados anteriormente.
Ademais, determina a prevaléncia do meio ambiente sobre o lucro imediato da atividade pro-
dutora, quando da existéncia de pressuposto de incerteza acerca do dano da atividade humana.
Além disso, considera como pressuposto do principio da prudéncia a exigéncia pelo poder
publico, na forma da lei, de permissdo para instalagdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, através do estudo prévio de impacto
ambiental (inciso 1V,8 1°, do art. 225 da CRFB).



Ainda que tenham sido demonstrados nos autos a falta do EIA e o prejuizo decorren-
te do fechamento da Lagoa de Igupari pela empresa recorrida. Este fato, apesar de ocasionar
grave e irreparavel lesdo a0 meio ambiente ao impedir a comunicacdo do mar com a lagoa,
ndo e pré-requisito para verificacdo do principio da precaucdo. Este analisa o risco potencial,
anteriormente ao dano. N&o h& a necessidade de um dano especifico, mas provas materiais de
que hé perigo para que tal ocorra. Nao ha como ap6s a ocorréncia do dano possa-se utilizar o
principio da precaucdo, a ndo ser que se vislumbra um dano maior, que ndo foi a situacdo a-
presentada neste caso. Creio que houve um equivoco entre a utilizacdo deste principio e 0s
requisitos da responsabilidade ambiental objetiva.

O STF decidiu na ADI n° 3378 o reconhecimento da compensagdo ambiental como
uma contrapartida financeira pelo impacto dos bens ambientais atingidos, sendo fixada de
acordo com a compostura do referido impacto a ser dimensionado no relatério EIA/RIMA.?°
Tal posicdo aponta esse instituto como densificador do principio do poluidor pagador, pois
ainda que inexistente o efetivo dano ambiental, fica o0 empreendedor obrigado a partilhar os
custos das medidas preventivas na busca de um meio ambiente sadio. Esse instituto se dife-
rencia da responsabilidade civil por ser de natureza econdmica e ndo ser necessario a compro-

vacdo do dano. A conclusdo do acérddo demonstra:

Entendo que o art. 36 da lei n.° 9.985/00 densifica o principio do usuario-pagador,
este a significar um mecanismo de assuncéo da responsabilidade social (partilhada,
insiste-se) pelos custos ambientais derivados da atividade econdémica. (..) Nessa am-
pla moldura, é de se inferir que o fato de, aqui e ali, inexistir efetivo dano ambiental
ndo significa isencdo do empreendedor em partilhar os custos das medidas preventi-
vas. Isto porque uma das vertentes do principio usuario-pagador é a que imp0e ao
empreendedor o dever de também responder pelas medidas de prevencdo de impac-
tos ambientais que possam decorrer, significativamente, da implementacdo de sua
empreitada econdmica.

A critica que se faz é que essa compensacdo sé seria paga por empreendimentos que
conseguissem o licenciamento ambiental. Ou seja, aqueles que atuam ilicitamente se aprovei-
tariam da propria torpeza, e ndo ficariam obrigados a compensag@o. A decisdo do STF “ndo
tem procedéncia, dado que mesma licita a atividade, existe o dever, de compensacao (...) em

se tratando de um direito difuso de todos ao meio ecologicamente equilibraldo”.21

2 PARAMETROS QUANTO A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL
A responsabilidade civil ambiental deve desempenhar novas fungdes na atualidade,
atuando como instrumento de regulacdo social, exercendo a fungédo de prevenir comportamen-

tos anti-sociais, diminuindo a geracdo de riscos, bem como atuando no ambito indenizatorio a



fim de superar a desigualdade da vitima a frente de sua fragilidade, enfrentando as modernas
fontes de danos tecnoldgicos. O contetudo da funcdo social ambiental vincula-se a principios
da responsabilizacdo e solidariedade social, conduzindo para uma ampliacdo dos conceitos
tradicionais do direito privado, tais como o da responsabilidade civil, contratual e da proprie-
dade. Tais mudancas impdem o surgimento de uma nova categoria de sujeitos alterando-se de
uma ética individual de vontade e liberdade para uma ética social de responsabilidade solida-
ria. Em uma perspectiva de prevencdo de danos, pode se a partir das externalidades ambien-
tais negativas gerar uma responsabilidade social pelo perigo em que a sociedade é exposta, de
maneira que o poluidor, em uma situacdo de solidariedade, tem o dever de suprimir o fator de
risco dentro da esfera social. Neste caso ndo ha necessidade de se consubstanciar o dano, mas
apenas a sua expectativa. Essa interpretacdo na esfera da responsabilidade extracontratual
introduz fatores de riscos que resultam na apropriacdo quantitativa e qualitativa do ambiente
pela sociedade, havendo a necessidade de reparar os danos ambientais, inclusive para as gera-
cOes futuras, de forma que estas possam usufruir pelo menos da qualidade que dispomos hoje.
Tal solidariedade intra e intergeracional esta prevista no art. 225, caput, da CRFB.?

Reale? comentando o art. 927 do cddigo civil, que prevé a responsabilidade objetiva,
refere-se que esta foi decorrente de um principio de sociabilidade; e do desencadeamento de
uma especifica estrutura social que colocou em risco os interesses e os direitos de terceiros; e
daqueles que entram em contato com este risco, sem sequer ter qualquer beneficio direto ou
indireto desta atividade quando da sua operacionalidade. A teoria do risco reafirma esta posi-
c¢do, devendo ser reparados os danos ambientais em fungdo do interesse publico na conserva-
cdo ambiental, da responsabilidade social, da solidariedade, da equidade e da justica, inde-
pendentemente de culpa ou dolo, apenas vislumbrando se a referida atividade gera riscos.?*

Conforme o ac6rddo da apelacdo civil n° 2001.001.14586 da 2° Camara Civel do

TJRJ?®, para referida responsabilizacéo basta & demonstracio do dano existente, com
a prova do fato perpetrado contra a coletividade pela degradacdo do meio ambiente. Ainda
que haja condenacdo para restituir o meio ambiente ao estado anterior, ndo ha impeditivo de
se reconhecer o pagamento indenizatério da reparacdo quanto ao dano ambiental. Tendo em
vista que no caso em espécie, ainda que determinado o plantio de arvores, a efetiva restaura-
cdo ecoldgica so se dara no minimo, dentro de 10 a 15 anos. Sendo perpetrado por um longo
periodo, o dano a sociedade atraves da degradacdo ambiental deve ser indenizado.

A responsabilidade ambiental é objetiva, conforme previséo do art. 14 § 1° da
Lei n. 6938/81, recepcionado pelo ar. 225, 88 2° e 3° da CRFB, quando tem como premissa

uma atividade que implique em riscos para 0 meio ambiente, em todas as suas vertentes, im-



pondo ao poluidor a prevencao (principio da precaucdo) e a internalizacdo dos custos (princi-
pio do poluidor pagador), avaliando o nexo de causalidade entre a atividade e o resultado,
efetivo ou potencial. Enquanto na responsabilidade civil subjetiva hd um critério de subjetivi-
dade unico, na objetiva é levada em conta a prova de qual foi a causa do dano e a imputacéo é
quase automaética. N&o se leva em conta a a¢do ou conduta do poluidor, colocando-se este
como garantidor da poluicdo ambiental. No caso de sua atividade ser de risco, cabe a respon-
sabilizacao?®.

Cavaliere®’ ao analisar a teoria do risco afirma que este é apenas a probabilidade do
dano e por si s6, ndo basta para gerar a obrigagdo de indenizar. N&o ha como responsabilizar
alguém apenas por exercer uma atividade de risco, é necessario violar um dever juridico. Esse
dever a ser violado no caso da responsabilizacdo objetiva seria: o dever de seguranca da viti-
ma, que se contrapde ao risco. Ou seja, aquele que se “dispde a exercer alguma atividade pe-
rigosa tera que fazé-lo com seguranca, de modo a ndo causar dano a outrem, sob pena de ter
que por ele responder independentemente de culpa 7.

No art. 927 do CC é estabelecida uma clausula geral de culpa e o seu paragrafo Unico
estabelece os requisitos da responsabilidade objetiva, que se baseia no ‘risco da atividade’
prevendo: “Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos espe-
cificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano impli-
car, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.” Podemos observar que duas situagdes
sdo verificadas: na primeira, a responsabilidade civil podera ser reconhecida, independente-
mente de culpa, nos casos previstos em lei; e na segunda, se dara este reconhecimento quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano acarretar, por sua natureza, riscos
para os direitos terceiros. A primeira situacdo é clara e dispensa questionamentos. A outra,
entretanto, € muito mais complexa. Temos um conceito demasiadamente aberto, que suscita
diversos questionamentos quanto ao ambito de incidéncia dessa norma.

A decisdo do Ministro Luiz Fux® enfatiza a responsabilizacio objetiva e aponta que
guanto aos danos causados ao meio ambiente ndo se pergunta a razéo da degradacao, para que
haja o dever de indenizar ou reparar. Ela incide independente de culpa para os “danos causa-
dos ao meio ambiente e aos terceiros afetados por sua atividade % No se perquire a ativida-
de ou tipo de obra que o poluidor exerce, nem se ela apresenta riscos ou € perigosa, se 0 meio
ambiente foi atingido ocorre a imputacdo civil objetiva ambiental. S6 em uma segunda fase se
estabelece o nexo de causalidade entre a acdo ou omissao, e o dano. Analisando o art. 927,
paragrafo unico do CC no referido acorddo, estabelece a responsabilidade pelo risco da ativi-

dade e na conceituacdo do referido risco aponta a aplicagdo dos principios da precaucéo, da



prevencdo e da reparacgdo, mas ndo estabelece pardmetros para tal mensuracgdo. Pelo contrério,
afirma que a prova da responsabilizacdo se d& sem exigir a intengdo, a imprudéncia e a negli-
géncia afim de serem protegidos o alto interesse de todos e cuja lesdo ou destruicao tera con-
sequéncias ndo sé para a geracdo presente, como para a geracao futura. Tal posicdo adota a
linha ‘extremada’ da responsabilizacgdo civil objetiva, sem aceitagdo das excludentes e sem a

verificacdo de uma ameaca plausivel que legitime tais posicdes. Nas palavras de Mota®":

a intensidade da tutela juridica do bem (0 meio ambiente) ndo é absoluta, mas
circunscrita a capacidade de cada Estado; o segundo é o de que basta a ameaca
hipotética, porém plausivel de danos graves ou irreversiveis para justificar a
intervencdo, ndo sendo necessaria a sua configuracdo concreta ou temporalmente
provavel; o terceiro aspecto é o de que ndo se exige a certeza cientifica absoluta da
determinacdo do dano plausivel, mas tdo-somente que este, dentro do conjunto de
conhecimentos cientificos na ocasido disponivel, possa legitimamente se apresentar
como potencialmente danoso e, finalmente, que as medidas econbmicas a serem
adotadas para prevenir a degradacdo ambiental sejam compativeis com as outras
considerac@es societarias do desenvolvimento econémico.

Goncalves*® afirma que ainda que atividade desempenhada pelo poluidor seja autori-
zada por alvara expedida pelo poder publico e esteja dentro dos padrdes estabelecidos pelas
normas de seguranca, bem como tenha sido tomada todos os cuidados para evitar o dano. Se
ele ocorreu em virtude da atividade da empresa, ha nexo causal que traz obrigacdo do dever
de indenizar.

Moraes® afirma que a excessiva abertura dessa clausula geral ndo se mostra rigorosa,
tendo em vista que qualquer atividade pode gerar riscos para terceiros e tem sido muito criti-
cada por deixar ao arbitrio do julgador a definicdo da natureza da responsabilidade, acarretan-
do a instituicdo de responsabilizacdo sem culpa que ndo tenha caracterizacéo legal. Boa parte
da doutrina adota a chamada ‘teoria do risco da atividade’, segundo a qual: “incorre na obri-
gacdo de indenizar, independente de culpa, sempre que sejam produzidos danos no decurso de
atividades determinadas, realizadas no seu interesse ou sob seu controle 34

Cavaliere ao analisar a ‘atividade normalmente desenvolvida’ afirma que esta ndo diz
respeito & ‘a¢do’ ou ‘omissdo’ como foram utilizadas no art. 186 do CC*na definicdo de ato
ilicito. Esta ¢ uma “conduta reiterada, habitualmente exercida, organizada de forma profis-
sional ou empresarial para realizar fins econdmicos.” *® O legislador nao definiu claramente o
conceito de atividade de risco, 0 que devera ser feito pela jurisprudéncia. Moraes reitera que
esta ‘atividade’ seria uma atividade organizada, no estagio atual da sociedade e esta se d4 com
uma série de atos continuos, ndo se confundindo com atos isolados que ficam sujeitos a res-

ponsabilidade subjetiva. Venosa®’ corrobora tal posicao:



Em casos excepcionais, levando em conta os aspectos da nova lei, o juiz podera
concluir pela responsabilidade objetiva no caso que examina. No entanto, advirta-se,
o dispositivo questionado explicita que somente pode ser definida como objetiva
a responsabilidade do causador do dano quando este decorrer de ‘atividade
normalmente desenvolvida’ por ele. O juiz deve avaliar, no caso concreto, a ati-
vidade costumeira do ofensor e ndo uma atividade esporadica ou eventual, qual
seja, aquela que, por um momento ou por uma circunstancia possa ser um ato de ris-
co. Nao sendo levado em conta esse aspecto, poder-se-a transformar em regra o que
o legislador colocou como excecdo. (grifos nossos)

Questdo também tormentosa é se essa atividade teria necessidade de ser proveitosa
ao poluidor, ou seja, de natureza econdmica. Lima® entende necessaria tal condi¢do: “a teo-
ria do risco nao se justifica desde que ndo acha proveito para o agente causador do dano, por-
quanto, se o proveito é a razdo de ser justificativa de arcar o agente com 0s riscos, na sua au-
séncia deixa de ter fundamento a teoria.”

Podemos citar a decisdo da apelacdo civel n° 2000.04.01110019-7 *, que corrobora
tal posicdo afirmando que se a empresa mantém atividade causadora de risco e o faz porque a
atividade Ihe aufere lucro (grifos nossos), deve tomar todas as tutelas razoavelmente previsi-
veis para evitar a lesdo a niveis toleraveis. Excluindo a analise da culpabilidade, considera que
sua responsabilizacdo deve ocorrer a partir da opcéo pela implementacéo da atividade indus-
trial.

Moraes*® afirma que tal consideracdo chegaria & invalida afirmacao que as atividades
ndo econdmicas, por desenvolverem-se através de associacdes e fundacgdes visando o interesse
social, estariam sujeitas a ndo incidéncia da responsabilidade objetiva. N&o € possivel tal dife-
renciacdo em relacdo as atividades empresariais, 0s defensores da teoria do risco-proveito
estariam desprezando a solidariedade social, que d& ampla garantia de tutela a vitima. Tam-
bém se ressalta que a dificuldade de provar o proveito, pela prépria imprecisdo do instituto,
dificulta a adogdo dessa teoria. Giordani*' também critica a teoria de risco-proveito, quanto a

natureza da atividade da empresa:

Esta atividade pode ser de cunho profissional, recreativa, de mero lazer, ndo haven-
do, assim, necessidade de que resulte em lucro ou vantagem econdmica para o agen-
te para que haja caracterizagdo de sua responsabilidade objetiva. N&o se trata dessa
forma de risco proveito, mas de risco criado.

E quanto a natureza da atividade, é necessario que o risco ocorra somente em ativi-

dades perigosas? Cavaliere afirma que este ndo provém da simples natureza da atividade, mas



que deve ser avaliado os danos decorrentes do mesmo. Ou seja, apenas 0 risco da atividade
ndo é suficiente para o dever de indenizar, tendo em vista que a empresa ndo pode ser respon-
sabilizada somente por exercer atividade perigosa, mas necessaria e admitida socialmente. Ela
apenas responde quando violar determinado dever juridico, que neste caso é o dever de segu-
ranga. “Em outras palavras: quem se dispde a exercer alguma atividade perigosa tera que
fazé-lo com seguranca, de modo a ndo causar dano a outrem, sob pena de ter que por ele res-
ponder independente de culpa.” 42

Ha controvérsia doutrinaria quanto ‘atividade normalmente desenvolvida’ prevista no

paragrafo Gnico do art. 927 do CC.*

Afirma-se que deve ser a atividade costumeira do ofensor, sua conduta reiterada,
habitual, constante, e ndo uma atividade esporadica ou eventual, mas a exigén-
cia de que se trate de uma atividade econdmica, no sentido de um proveito a justifi-
car a responsabilidade pelo risco, é muito debatida.** (grifos nossos)

Moraes® aponta inclusive que a atividade pode ndo ser de risco, mas 0s meios ou
circunstancias faticas a tornem perigosa. Cita o caso de aulas ministradas com elementos
quimicos potencialmente lesivos, ou a instalacdo de uma rede de baixa tensdo em um depoésito
de materiais inflamaveis. Também analisa que é necesséria a identificagdo em concreto da
periculosidade e que nem sempre 0 senso comum Vislumbra a natureza do risco de maneira
técnica. Alguns critérios necessitam ser verificados, como o fato da atividade ser administra-
tivamente regulada ou dependa de autorizacdo, e a necessidade da efetuacdo de estatisticas
que indiquem quais as atividades que frequentemente ocorrem acidentes. Ressalta-se que de-
vem ser afastadas algumas posi¢des restritivas: como a que considera atividade de risco so-
mente quando decorra perigo que ndo possa ser eliminado nem mesmo com a mais meticulosa
diligéncia, ou ainda, “aqueles que defendem que a nocao de ‘atividade (de risco) normalmente
desenvolvida’, significa que responsabilidade civil resultara do poder que tem o responsavel

pela atividade perigosa de impedir o fato gerador do dano” 4

, tais situacBes sdo enquadradas
na responsabilidade subjetiva, quanto o dever de indenizar esta ligado ao fato do responsavel,
de alguma maneira, poder evitar o dano.

Na tentativa do esclarecimento da imputacdo da responsabilizacdo objetiva, nos de-
paramos com algumas teorias. Podemos dividi-la em dois grandes grupos: a de responsabili-
dade extremada, que abarca a teoria de risco sem excludentes, e a de responsabilidade mode-

rada, que considera o caso fortuito, forca maior e fato de terceiro.



Uma das mais importantes teorias para uma efetiva tutela dos bens ambientais € a do
risco integral, que afirma que todo o risco conexo ao empreendimento deve ser integralizado
no processo produtivo, ndo cabendo nenhuma excludente de responsabilidade, tais como caso
fortuito, a forca maior, acdo de terceiros ou da prépria vitima. Foi legitimada na responsabili-
dade objetiva e abrange inclusive o dano involuntario por quaisquer causas materiais, apenas
excetuando aquelas a¢oes exteriores ao homem. Sua base legal tem previsdo no art. 14 § 1° da
Lei n. 6938/81, que incide a responsabilizacdo em qualquer atividade que gere dano ambiental,
diferentemente do art. 927, paragrafo Gnico do CC, que afirma que somente as perigosas ca-
bem tal encargo. Na defesa ao meio ambiente, verifica-se que ndo hé restricdo do regime de
responsabilidade objetiva as atividades perigosas, ou seja, a sua incidéncia é ampla, ndo se
leva em conta a periculosidade da atividade geradora do dano, mas as peculiaridades desse e 0
seu ambito de protecdo. A responsabilizacdo pelo risco vai se aplicar tanto aos danos decor-
rentes de atividades perigosas, bem como aqueles decorrentes de uma atividade profissional
qualquer, sabendo-se que quem exerce uma atividade econdmica deve arcar com todos 0s
custos decorrentes para a sua prevencao e a reparacao dos danos ambientais, privilegiando um
sistema de canalizacdo de responsabilizacdo e evitando a socializacdo dos riscos.*’

Na situacdo analisada, supde-se que mera existéncia do risco gerado pela atividade,
devera sofrer a responsabilizacdo. N&o ha distin¢do entre causas principais e secundarias, to-
das serdo eficientes para producéo do dano. Neste caso nem as excludentes como caso fortuito
e forca maior estdo presentes. Ainda que se avaliem as equivaléncias das condi¢Ges para afe-
ricdo do liame causal, basta a vinculacdo do dano a existéncia do fator de risco, que ja é devi-
do o dever de reparar, independente que seja uma consequéncia necessaria, direta e imediata
do evento. N&o héa obrigacdo de uma causa perfeitamente identificada, mas somente a vincu-
lacdo a atividade perigosa e se essa € de interesse da empresa que esta sujeita a tal risco. Parte
da doutrina considera que a contraparte que tem proveito em determinada atividade lucrativa,
deve ser responsavel pelos prejuizos advindos desta atividade, incluindo a reparacdo do dano
(teoria do risco-proveito). Neste caso hd uma atenuacdo do nexo de causalidade, tornando-se
uma mera “conexao” entre a atividade e o dano, com a internalizagdo de todos os riscos a-
brangidos no processo produtivo, ou seja, ha uma presuncéo de causalidade entre os riscos e 0
dano. Tal presuncdo provém dos principios da precaucao e do principio do poluidor pagador,
com uma visdo com base de titularidade difusa e uma funcionalizagdo social da responsabili-

dade civil.*® Podemos citar a ementa do acérddo abaixo que analisa tais questdes:



ACAO CIVIL PUBLICA - DANO AMBIENTAL - LIXO RESULTANTE DE
EMBALAGENS PLASTICAS TIPO PET (POLIETILENO TEREFTALATO) -
EMPRESA ENGARRAFADORA DE REFRIGERANTES - RESPONSABILIDA-
DE OBJETIVA PELA POLUICAO DO MEIO AMBIENTE - ACOLHIMENTO
DO PEDIDO - OBRIGACOES DE FAZER - CONDENACAO DA REQUERIDA
SOB PENA DE MULTA - INTELIGENCIA DO ARTIGO 225 DA CONSTITUI-
CAO FEDERAL, LEI N° 7347/85, ARTIGOS 1° E 4° DA LEI ESTADUAL N°
12.943/99, 3° e 14, § 1° DA LEI N° 6.938/81 - SENTENCA PARCIALMENTE
REFORMADA.. Apelo provido em parte.

1. Se os avancos tecnoldgicos induzem o crescente emprego de vasilhames de maté-
ria plastica tipo PET (polietileno tereftalato), propiciando que os fabricantes que de-
las se utilizam aumentem lucros e reduzam custos, ndo é justo que a responsabilida-
de pelo crescimento exponencial do volume do lixo resultante seja transferida ape-
nas para 0 governo ou a populacéo.
2. A chamada responsabilidade pds-consumo no caso de produtos de alto poder po-
luente, como as embalagens plasticas, envolve o fabricante de refrigerantes que de-
las se utiliza, em acdo civil publica, pelos danos ambientais decorrentes. Esta res-
ponsabilidade € objetiva nos termos da Lei n® 7347/85, artigos 1° e 4° da Lei Estadu-
al n®12.943/99, e artigos 3° e 14, § 1° da Lei n® 6.938/81, e implica na sua condena-
¢do nas obrigacOes de fazer, a saber: adocdo de providéncias em relacdo a destina-
cao final e ambientalmente adequada das embalagens plasticas de seus produtos, e
destinacdo de parte dos seus gastos com publicidade em educacdo ambiental, sob
pena de multa.*

Esse precedente foi extremamente inovador, tendo em vista que ndo foi a empresa
engarrafadora de refrigerantes que causou diretamente o dano depositando as embalagens as
margens do rio, tal ocorreu pelos utilizadores das garrafas PET. Contrariamente, a juiza ‘a
quo’ entendeu que s6 se poderia responsabilizar a referida empresa pelo langamento das em-
balagens de seus produtos na natureza, quando restasse comprovada a sua culpa, ou dolo pela
deteorizacao resultante. Mas o tribunal, em reforma a referida sentenca, afirmou que o0s usué-
rios e o poder publico também sdo responsaveis. Os primeiros, por se desfazerem das embala-
gens ap0ds o uso e sem qualquer cuidado. Os segundos, por deficiéncias no tratamento e coleta
de lixo, apesar dos ultimos avancos quanto a utilizacdo de novas tecnologias que poderiam
minimizar o dano. Afirma o referido acordao:

Se por um lado a multiplicacdo da populagcdo mundial torna imprescindivel a criacdo
e utilizacdo de novos produtos na busca do conforto, da evolugéo e da sobrevivéncia
da ragca humana, ndo se pode admitir a que isto possa ser obtido a qualquer preco, ou
ainda que com sacrificio do meio ambiente. Do contrario, se estaria trocando o con-
forto relativo de algumas poucas gerag@es pelo direito inalienavel de sobrevivéncia

de todas as geragdes futuras, pois a natureza ndo tem a capacidade de se regenerar
com a mesma rapidez com que o homem a pode destruir.*

Ou seja, o tribunal ndo prioriza o conforto advindo de uma nova tecnologia para ge-
racao presente, em detrimento das geracOes futuras. Enfatiza que é necessario desestimular
esta producdo e orientar-se a um consumo sustentavel. Entre suas sugestfes analisa o papel do

principio poluidor pagador, com pesada tributagdo as atividades degradadoras e sua proibigcdo



(uma contradi¢cdo em si mesmo), bem como propde a conscientizacdo do meio ambiente atra-
vés da educacdo. Quanto ao caso propriamente dito, afirma que a industria de embalagens
plasticas € atualmente uma das de maior crescimento, sendo necessaria a ado¢do de medidas
preventivas frente ao grave impacto ambiental decorrente do lixo plastico, principalmente em
face de sua lenta degradacéo na natureza e acimulos de grandes volumes em locais inadequa-
dos. E que em decorréncia da utilizacdo macica de tais invélucros, que propicia 0 aumento
dos lucros e a reducdo de custos das empresas fabricantes a partir de sua utilizacdo, deve-se
responsabiliza-las pelos danos decorrentes. Somente a existéncia do produto tornou-se fator
de risco e condi¢do do dano ambiental. Substitui-se a certeza da determinagéo da causa ade-
quada pela probabilidade e pela conexo dos riscos da atividade e o dano.>*

O TRF da 4° regido, através do relator desembargador Jodo Pedro Gebran Neto se
pronunciou quanto ao risco integral, do ja citado acérddo, que afirma: “A industria agropecua-
ria, na medida em que assume o risco de causar dano ao meio ambiente, com o simples de-
senvolvimento de sua atividade empresarial, assume a responsabilidade por eventuais defeitos
no seu sistema de tratamento de efluentes, independente da sua vontade ou culpa.” 2 A apela-
cdo da sentenca que foi julgada procedente a partir da pretensdo do MPF, diz respeito a um
estabelecimento industrial, situado as margens do Rio Uruguai, no Municipio de Itapiran-
ga/SC. Inicialmente foi deferida liminar, pois a empresa ndo obteve a licenca ambiental da
Fundacdo de Amparo a Tecnologia e ao Meio Ambiente-FATMA, sendo atrelada ao inicio
das obras a apresentacdo de um cronograma, que ap0s quatro meses iniciada as atividades ndo
cumpriu este requisito, vindo a despejar efluentes liquidos no rio. Tendo posteriormente, a ré
atendida as obras necessérias de seu sistema de tratamento de afluentes com a emisséo da res-
pectiva licenca ambiental, as partes entenderdo satisfatoria a conclusao da obra e sobreveio a
sentenca, em que houve extincdo sem julgamento do mérito, ante o superveniente desapare-
cimento do interesse do reu.

O tribunal reformou a sentenca e devolveu os autos para o juizo a quo, para julga-
mento do mérito, ponderando que embora tenha havido solucdo acordada, a empresa continu-
ava com a atividade poluidora. O juizo de 1° instancia julgou a a¢do procedente e determinou
gue a indudstria paralisasse suas atividades quando houvesse defeito no sistema de afluentes,
com pena de fechamento e multa diaria no valor de R$ 50.000,00. Houve apelacdo da ré e no

voto do relator este afirma:

Assim, conclui-se que a responsabilidade da industria ndo decorre da sua agao cul-
posa ou dolosa, mas tdo-somente pelo fato de optar (em regra, é livre o exercicio de
qualquer atividade econdmica — CF/88, art. 170) pela implementacao dessa ativi-



dade industrial.... E sabido que nenhuma obra € infalivel, mormente se sobrevier a
sua construcdo fatos da natureza imprevisiveis e inevitaveis (forca maior) ou outros
motivos humanos que independam da vontade da industria.*(grifos nossos)

Ainda que tal acordao na sua ementa afirme que tal caso é de responsabilizacdo pela
teoria do risco integral, pelo teor do voto acima se conclui que se deve aplicar a teoria do risco
da atividade, que obriga a indenizacao independente de culpa, nos casos que sejam produzidos
danos em atividades determinadas, conforme interesse e controle do gerador do risco, baseado
no paréagrafo Unico do art. 927 do Caédigo Civil. Esse risco da atividade ha véarias concepgdes:
pode ser o risco-proveito em que suporta o dano aquele que tira real proveito da atividade
com lucratividade e beneficios econdmicos, ja mencionados anteriormente. O risco profissio-
nal que sustenta 0 mesmo beneficio, mas em uma atividade empresarial especifica. O risco
criado que beneficia a vitima de maneira mais ampla, tendo em vista que ha responsabilizacdo
independente dos beneficios econémicos. >*

Sdo riscos de atividade todos aqueles que resultem de alto grau de industrializacdo e
dos avancos tecnoldgicos e devem ser internalizados pelo empreendedor segundo o principio
do poluidor-pagador. N&o ha um direito a poluir, se no passado ndo havia tecnologia suficien-
te para combater o agente poluidor e esta posteriormente surgiu, deve-se usar de todos 0s co-
nhecimentos técnicos cientificos adequados a evitar o dano, sendo necessario o empreendedor
se adaptar as novas tecnologias e internacionalizar estes custos, externalidade esta que ndo
pode ser socializada.”

Boa parte da doutrina, afirma que a responsabilidade objetiva deve ser fundada na te-
oria do risco integral, podemos citar José Baracho Junior®®, Edis Milaré>’, entre outros. Mas,
ndo é pacifica na doutrina a idéia da total auséncia das excludentes de responsabilizacao.

A teoria do risco criado, com enfoque mais moderado, envolve aquelas atividade que
apresentam periculosidade, mas admitem as excludentes de responsabilidade, tais como: a
culpa exclusiva da vitima, fatos de terceiros e forca maior, pois tais aces rompem 0 nexo
causal.*®

Este entendimento resolve algumas incongruéncias da teoria do risco integral que
vislumbra apenas a vitima, caindo em uma socializacdo de risco que pode até inviabilizar ati-
vidade empresarial. E utilizada a teoria da causalidade adequada, escolhendo-se entre as di-
versas causas que acarretaram o dano, aquela que numa perspectiva de normalidade e adequa-
cao social apresenta uma probabilidade de criar um fator de risco inaceitivel a sociedade que
se concretizara no ato danoso. Nesta teoria, de modo mais razoavel, séo admitidas as exclu-

dentes de responsabilidades, uma vez que haveria 0 rompimento entre o nexo da causalidade



entre a atividade do agente e o resultado. Podem ser apontadas as de for¢a maior e caso fortui-

to, que podem ser caracterizada pela impossibilidade absoluta da prestacéo (elemento objetivo)
e a auséncia de culpa no evento que a torne impossivel (elemento subjetivo), em funcdo de

sua imprevisibilidade, irresistibilidade e exterioridade.*®

Giordani® afirma que ndo hé porque se falar da culpa da vitima ou de terceiros como

excludentes, tendo em vista que na responsabilidade objetiva ndo se discute culpa. Também

afirma que o fortuito interno deve ser considerado, a ndo ser que este exclua totalmente o ne-

X0 de causalidade entre a conduta e o0 dano, em que se daria em caso totalmente estranho a

atividade (caso fortuito externo). Rodrigues® discorda:

A regra de responsabilidade civil objetiva é calcada na teoria do risco, e ndo permite
excludentes de responsabilidade tais como caso fortuito, forca maior e fato de tercei-
ros, risco do desenvolvimento, etc. Se 0 empreendedor assumiu o risco de colocar a
atividade no mercado, deve assumir todos os 6nus dai decorrentes, inclusive estes
que sdo mencionados como causa de excluséo.

Ele reafirma que existente 0 nexo entre a atividade do poluidor e o dano, ja é obriga-
torio o dever de indenizar.

Stocco®, se posicionando favoravel as excludentes, afirma que a responsabilizagdo
esta no dever de reparar e que necessariamente se imp6e uma relagdo causal entre 0 compor-
tamento do agente e o resultado lesivo e esta ndo nasce quando ocorre o caso fortuito, a forca
maior ou uma acdo legitimamente permitida, todos com poder de romper este nexo. Afasta
com estas consideracdes, a teoria do risco integral.

Ha uma posic¢do intermediaria que aceita além da forga maior, também o fato de ter-
ceiro, 0 que é mais coerente, tendo em vista que aborda fatos externos, imprevisiveis e exclu-
dentes, se diferenciando dos riscos intrinsecos da atividade. Neste caso ndo estaria incluso o
fato fortuito por ser parte dos riscos do empreendimento e estes deveriam ser internalizados
pelo empreendedor da atividade. O fato de terceiro como excludente é possivel quando total-
mente estranho ao empreendimento do poluidor, por causa exclusiva de terceira pessoa, im-
plicando na negativa de autoria da empresa exploradora da atividade de risco.®®

A decisdo do Ministro Luiz Fux, j4 comentada anteriormente®, enfatiza a responsabi-
lizacdo objetiva, e aponta que quanto aos danos causados ao meio ambiente ndo se pergunta a
razdo da degradacdo para que haja o dever de indenizar ou reparar. Ela incide independente de
culpa para os “danos causados ao meio ambiente e aos terceiros afetados por sua atividade” 6,
N&o se perquire a atividade ou tipo de obra que o poluidor exerce, nem se ela apresenta risco,

ou seja, perigosa, se 0 meio ambiente foi atingido ocorre a imputacgéo civil objetiva ambiental.



Sé em uma segunda fase se estabelece o nexo de causalidade entre a acdo ou omissao e o0 da-
no. Analisando o art. 927, paragrafo Unico do CC de 2002 no referido acérddo, estabelece a
responsabilidade pelo risco da atividade e na conceituacdo do referido risco, aponta a aplica-
c¢do dos principios da precaucdo, da prevencdo e da reparacdo, mas nao estabelece parametros
para tal mensuracdo. Pelo contrério, afirma que a prova da responsabilizagdo se da sem exigir
a intencdo, a imprudéncia e a negligéncia a fim de serem protegidos o alto interesse de todos e
cuja lesdo ou destruicdo tera consequéncias nao so para a geracao presente, cComo para a gera-
cao futura.

As consideragdes acima demonstram a falta de adequacédo da teoria de responsabili-
dade civil tradicional aos problemas apresentados na reparagdo do meio ambiente.®® As pro-
prias decisfes dos tribunais quando adotam a teoria do risco geralmente a fazem sem estabe-
lecer parametros de delimitacdo do liame causal da ameaca hipotética e plausivel, nem o prin-
cipio da precaucdo e da prevencdo de maneira técnica. Utilizar a teoria do risco integral indis-
criminadamente gera um custo demasiadamente alto para implantacdo de projetos sustenta-
veis e a tentativa de protecdo ao meio ambiente acaba inviabilizando, em muitos casos, a e-

quacdo entre desenvolvimento e meio ambiente sadio.

3 CONCLUSAO

A parametrizagdo da responsabilidade ambiental atraves das decisfes dos tribunais é
extremamente dificil em funcdo da indevida superposi¢do de principios e conceitos que sao
abordados.

Para se decidir quanto a imputacdo dessa responsabilidade devem-se seguir alguns
passos. Em primeiro lugar, consubstanciado o dano ao meio ambiente utiliza-se a responsabi-
lizacdo objetiva tradicional, conforme a primeira parte do paragrafo Unico do art. 927 do cé6-
digo civil: “(...) nos casos previstos em lei”, que tem previsdo na lei 6938/81 no § 1° do art. 14:
“¢€ o poluidor obrigado, independente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”. Verificam-se neste caso
0s requisitos da responsabilidade objetiva: a conduta lesiva, a extensdo do dano e 0 nexo cau-
sal. Considera-se dentre as inumeras relagdes causais, a que do ponto de vista juridico foi con-
siderada relevante para ocasionar o dano. A imputacdo neste caso se da sem problemas, do
mesmo modo como tradicionalmente ocorre em outros casos previstos em lei (Codigo de De-
fesa do Consumidor - Lei 8.078/90 em seu artigo 12), comprovada a lesdo ambiental, se esta-
belece uma relacdo de causa e efeito entre 0 comportamento do agente e o dano advindo do

mesmo.



No caso de ndo haver dano concreto, utilizaremos a 2° parte do paragrafo Unico do art.
927 do cédigo civil que afirma: “quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, (...) risco para os direitos de outrem”. Ou seja, neste caso, iremos analisar 0s
riscos e todas as teorias e parametros para sua mensuracao. Inicialmente verificaremos se a
atividade é habitual, com uma conduta reiterada, avaliando no caso concreto se é atividade
costumeira da empresa, ndo esporadica ou eventual, independente se o empregado teve pro-
veito na respectiva atividade (teoria do risco-proveito). Ndo ha necessidade que seja uma ati-
vidade perigosa, nem de risco, mas que a situacdo fatica apresentada a tornem perigosa. Em
um segundo momento, verifica-se se ha risco nesta atividade, com a verificagdo concreta da
periculosidade. O liame causal se d& a partir da expectativa de dano e da conduta do agente.
Ou seja, o dano ambiental é caracterizado pelo risco da atividade e por demonstracao fatica
gue a empresa nao vem tomando as medidas necessarias para buscar um meio ambiente sadio.

Apos a avaliacdo que na atividade habitual ha risco, passaremos a analisar como im-
putar a responsabilidade ao gerador do risco ambiental. Ha duas teorias principais: a teoria do
risco integral (usado pela maior parte da jurisprudéncia) e a teoria do risco criado, que aceita
as excludentes: do caso fortuito, fato de terceiro e forca maior.

Apesar da maioria dos tribunais adotarem a teoria do risco integral, tal ndo me parece
0 mais adequado. Sendo vejamos, se um terrorista entra em uma fabrica com corpo coberto de
bombas e a explode, acarretando graves vazamentos toxicos aos rios que permeiam a mesma,
a empresa teria o dever de indenizar (fato de terceiro), ou ainda, se houvesse um terremoto
gue ocasiona-se a destruicdo de um container com substancias toxicas, também haveria o de-
ver de indenizar (forca maior). S&o situacdes absurdas, mas que indicam a impossibilidade de
utilizacdo de uma teoria de responsabilizacdo objetiva, que ndo leve em conta as excludentes.

Ja, o principio poluidor-pagador é uma norma de direito ambiental que consiste em
obrigar o poluidor a arcar com 0s custos da reparacdo do dano por ele causado ao meio ambi-
ente, tendo previsdo no principio 16 da EC0O-92%", no §2° do artigo 225 da CRFB® e no art.
40, V11 lei n.° 6.938/91% e visa & preservacdo ambiental a partir da internalizacdo dos custos
pelo préprio poluidor. Diz respeito a protecdo da qualidade do bem ambiental, a partir da verifi-
cacdo previa da possibilidade ou ndo de internalizar os custos ambientais no preco do produto, até
o0 nivel que ndo justifiqgue economicamente a sua producdo, ou estimule a utilizacdo de novas tec-
nologias que ndo degradem a qualidade ambiental . J& o usuario-pagador volta-se para quantida-
de dos bens ambientais, exigindo o pagamento somente pela utilizagdo dos bens naturais, inde-

pendentemente de polui¢do, permitindo uma socializacéo justa e igualitaria ao uso. Suas ca-



racteristicas ndo sdo requisitos da responsabilidade objetiva ambiental e sim instrumentos
econdmicos de prevencéo.

Quanto a compensacdo ambiental, o STF decidiu sobre o tema na ADI n° 3378, que
declarou a inconstitucionalidade do art. 36 e seus 88 1°, 2° e 3° da Lei n. 9985/2000. Entre os
principais pontos de sua decisdo ressaltamos: a) a defini¢cdo da exigéncia do EIA/RIMA para
fixacdo do quantum da compensacao, que privilegiou o principio do usuario-pagador como
mecanismo de responsabilidade social pelos custos ambientais derivados da atividade econd-
mica, b) a determinacdo de que o 6rgdo ambiental licenciador estabelecera o respectivo quan-
tum através do arbitramento, c)o entendimento que a inexisténcia do dano ambiental ndo im-
porta em isen¢do do empreendedor, que se obriga na partilha dos custos das medidas preven-
tivas, em funcdo do dever de compensar entre as presentes e futuras geraces, bem como ao
compartilhamento da responsabilizacdo quanto ao meio ambiente. Ademais, o entendimento
do Supremo Tribunal se equivoca em submeter a responsabilizacdo apenas aos que consegui-
ram a licenca ambiental. Deve-se observar que se a atividade € ilicita também h& o dever de
indenizar. Neste caso, ndo ha necessidade de caracterizacdo do dano, sendo exigido apenas o
nexo causal entre a preservacdo almejada e o impacto ambiental gerado pelo empreendimento.
Ou seja, € um instrumento econdmico, que visa compensar aos outros titulares o direito difuso
ao meio ambiente sadio e ndo se confunde com a responsabilizacio objetiva ambiental. ™*

Conclui-se que ha muito a caminhar, em um entendimento dominante quanto a res-
ponsabilizacdo ambiental definido nos ambitos dos tribunais, conceitos como: os principios
do poluidor pagador e da prevencdo muitas vezes sdo utilizados incorretamente como legiti-
madores dentro da teoria do risco integral. Tal gera inseguranca para os empreendedores e
muitas vezes para 0s proprios operadores do direito que na davida langam méo de principios
distintos e incompativeis para justificar suas pretensdes em uma miscelanea de diferentes
conceitos a partir da previsdo constitucional da busca de um meio ambiente sadio. E impor-
tante que o Supremo Tribunal especifique concretamente parametros de responsabilizacdo que
busque um desenvolvimento sustentavel, adequando as demandas de incremento econdémico
com o0 minimo de impacto ambiental, utilizando uma técnica adequada a fim de compatibili-

zar principios antagdnicos e atingir uma maior efetividade.

LISTA DE SIGLAS E ABREVIATURAS
CC Cadigo Civil
CRFB Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
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TJIMG Tribunal de Justica de Minas Gerais
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