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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo fazer uma reflexdo acerca da necessidade de
reinterpretacdo do sistema da responsabilidade civil em face da crise ambiental e das
novas tarefas na gestdo dos riscos e danos intoleraveis ao meio ambiente,
especialmente do sistema de responsabilidade civil pelo dano ambiental futuro, com a
imposicdo de obrigacdes de fazer e ndo fazer ao agente da conduta. Ainda, visa
apontar como fundamentos para a responsabilizacdo por dano ambiental futuro, a
norma constitucional, artigo 225 da Constituicdo Federal, o Principio da Precaucéo e a
Teoria do Risco Abstrato.

Palavras-chave: Dano Ambiental Futuro - Teoria do Risco Abstrato - Pena Privada



ABSTRACT

This paper aims to reflect on the need for reinterpretation of the liability system in the
face of environmental crisis and the new tasks in risk management and intolerable
damage to the environment, especially the civil liability system for environmental
damage future with the imposition of obligations to do and not do to conduct agent. Also
aims to point to as grounds for liability for environmental damage future, the
constitutional provision, Article 225 of the Federal Constitution, the Principle of
Precaution and Risk Theory Abstract.

Keywords: Environmental Damage Future - Abstract Theory of Risk - Private Pena
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1 INTRODUCAO

A sociedade atual, conhecida como p0s-industrial, € dotada de grande
complexidade e é acompanhada sistematicamente pela producdo social de riscos
globais, oriundos de diversas vertentes que assombram o planeta, desconsiderando
fronteiras, classes sociais, riquezas e privilégios. Os riscos ameacam de extincdo todas
as espécies do planeta, inclusive a espécie humana, e estdo invisiveis e pulverizados, a
despeito da avancada tecnologia e rapidez das comunicacgfes. A sociedade espanta-se
ante as mudancas climaticas drasticas, as contaminacdes globais e duradouras, o
terrorismo e o aumento da frequéncia dos desastres ambientais, sejam nhaturais ou
provocados pelo homem, mas que atingem grupos indeterminados de pessoas, como

no caso dos acidentes nucleares de Chernobyl e Fukushima.

A dogmatica juridica classica, de excessiva acentuacdo no passado, através da
producao da repeticdo de ideias e valores encontra-se impotente para a compreensao e
transformacéo dos acontecimentos do final do século XX, como a questdo do Direito
Ambiental e riscos ambientais, de grande complexidade que estdo a exigir uma nova
abordagem da questdo relacionada a responsabilidade civil, para enfrentamento do
dano ambiental que, quando concreto, por sua natureza € na maioria das vezes

irreversivel e irreparavel.

Essa crise do sistema classico de responsabilidade civil, que néo responsabiliza
civiimente os danos ambientais futuros, pois exige a efetiva ocorréncia do dano para,
entdo impor a obrigacdo de reparacao, exige uma revisdo que, no presente trabalho, é
feita a partir da andlise da evolucado das estruturas da Sociedade, eis que o Direito € um
fenbmeno social e, portanto, histérico, sendo capaz de demonstrar as novas
necessidades impostas pelas estruturas sociais contemporaneas ao instituto da
responsabilidade social.

O estudo é feito com a utilizacdo do método indutivo, através do fichamento de

obras acerca do tema.



O presente trabalho esta dividido em trés capitulos. No primeiro capitulo, faz-se
uma breve andlise das no¢bBes acerca da Responsabilidade Civil e conceito. Ainda,
apresenta as espécies de Responsabilidade Civil, com o objetivo de apresentar 0s

pilares do instituto.

O segundo capitulo é dedicado a Responsabilidade Civil pelos Danos
Ambientais, no qual se apresenta o conceito de Dano ambiental e sua classificac&o.
Ainda se apresenta as funcdes da responsabilidade civil pelos danos ambientais e
pressupostos dos mesmos. Esse capitulo objetiva demonstrar como doutrina e a
legislagdo patria disciplina, em matéria civel, a questdo dos danos ambientais,

buscando evidenciar que a mesma somente é feita apos a efetiva ocorréncia do dano.

O terceiro e ultimo capitulo é dedicado a Responsabilidade Civil pelo Dano
Ambiental Futuro, onde através da demonstracdo da evolucdo das estruturas sociais,
tracando-se um paralelo entre a evolucéo social e as mutagdes havidas nas descri¢coes
dogmaticas no que diz respeito ao instituto da responsabilidade civil, atua como
verdadeiro instrumento para assimilacdo dos riscos ecologicos pelo Direito e, também
se busca fomentar a descricdo de uma nova responsabilidade civil por danos causados
ao meio ambiente, em sua dimensdo futura. Ainda, indica-se as espécies de Dano
Ambiental Futuro que se evidenciam, bem como se explana a respeito da

responsabilidade civil sem dano e pena privada.

Por fim, convém advertir que o estudo foi realizado sob o ponto de vista do
Direito como um componente de uma estrutura social complexa e paradoxal, de visivel

Matriz Sistémica de Niklas Luhmann.



2 RESPONSABILIDADE CIVIL
2.1 NOCOES SOBRE O TERMO RESPONSABILIDADE

A expresséao “responsabilidade” tem varios sentidos e leva a muitos significados.
No sentido popular, ela pode ser sinénimo de diligéncia e cuidado, mas pode revelar a

obrigacao de todos pelos atos que praticam, no sentido juridico.

Inicialmente, o termo “responsabilidade” ndo surgiu para exprimir o dever de
reparar. E uma variacdo da expressdo sponsio, da figura stipulatio, pela qual o devedor
confirmava ter com o credor uma obrigagcéo que era, entdo, garantida por uma caucao
Ou responsor. Surgiu assim, a nocao de responsabilidade, como expressao de garantia

de pagamento de uma divida, descartando-se qualquer ligacdo com a nocéo de culpa.®

Da polissemia do vocabulo decorre uma variada ideia de conceitua¢do, também
devido a grande dificuldade que a doutrina tem enfrentado para conceituar a
responsabilidade civil, conforme ja enfatizavam Henri Mazeaud. Léon Mazeaud e

Tunc.?

A maioria dos doutrinadores conceitua a responsabilidade sob o prisma da sua
correspondéncia a uma obrigacdo imposta por normas, visando que as pessoas

respondam pelas consequéncias prejudiciais de suas a¢des ou omissdes. *

! COSTA, Judith Martins. Os Fundamentos da Responsabilidade Civil. Revista Trimestral da
Jurisprudéncia dos Estados. Sao Paulo, v.93, out., 1991.

> MAZEAUD, Henri; MAZEAUD, Leon et TUNC. Trait¢é de la Responsabilité Civile. 5.ed. Paris:
Montchrestien, 1957, v. 1, p. 1-1, apud STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil: doutrina e
jurisprudéncia. 7.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 112.

® PIRSON, Roger; VILLE, André de. Traité de la Responsabilité Civile Estracontractuelle. Bruxelles: E.
Bruylant, 1935, p. 5. SAVATIR, René. Traité de la Responsabilité Civile. Droit Frangais, 10. ed. Paris:
LGDJ-R. Pichon e R. Durand-Auzias, 1951, v. 1, p. 1, apud STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade
Civil: doutrina e jurisprudéncia. 7.ed. Atualizada e ampliada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
112.
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Entretanto, conforme o jurista brasileiro, Rui Stoco*:

Mas héa autores, também franceses como ad exemplum, Louis Josserand, que
vislumbram no conceito de responsabilidade um aspecto mais alargado e
amplo, ndo se limitando a culpabilidade como elemento subjetivo ligado ao
aspecto interno do agente. Vislumbrou-a, também, como a exigéncia de
reparticdo dos prejuizos causados, priorizando o equilibrio de direitos e
interesses, de modo que a ‘responsabilidade’, em uma visdo expandida,
comportaria dois aspectos: o objetivo, onde se ancora o risco criado: e o
subjetivo, onde prevalece a culpa.

Paulo Affonso Leme Machado®, ao explanar sobre o histérico da utilizacdo do
termo responsavel, manifesta que a responsabilidade no campo civil € concretizada em
cumprimento da obrigacdo de fazer ou de n&o fazer e no pagamento de condenagao
em dinheiro. Em geral, manifesta-se na aplicacdo desse dinheiro em atividade ou obra

de prevencao ou de reparacdo do prejuizo.

O vocéabulo “responsabilidade” tem suscitado nocdo de responsabilidade civil,
em seus dois sentidos, etimoldgico e juridico, esta associada a ideia de obrigacéo,
encargo, contraprestacado e o instituto conduz a concepg¢do de que uma obrigagéo é
imposta a alguém, que violou uma regra de conduta, contratual ou legal e compreende
0 conjunto de sancdes, de natureza variada, que recaira sobre o sujeito passivo da
obrigacdo, ou seu patriménio, quando ndo cumprir a uma determinada prestacao

satisfatoriamente ou quando causar lesdo a uma pessoa e seu patrimoénio.

Nesse aspecto, a origem do vocabulo “responsabilidade” e seu conceito para o
presente trabalho estd na evidéncia de que o instituto da responsabilidade em seu
nascedouro ndo estava ligado a ideia de culpa, isto é, de intencao, de imprudéncia, de

negligéncia ou de impericia do responsavel.

* PIRSON, Roger; VILLE, André de. Traité de la Responsabilité Civile Estracontractuelle. Bruxelles: E.
Bruylant, 1935, p. 5. SAVATIR, René. Traité de la Responsabilité Civile. Droit Francais, 10. ed. Paris:
LGDJ-R. Pichon e R. Durand-Auzias, 1951, v. 1, p. 1, apud STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade
Civil: doutrina e jurisprudéncia. 7.ed. Atualizada e ampliada. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p.
112.

® MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 24.ed. S0 Paulo: Malheiros, 2016.
p.401.
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Relevante ao estudo, que o termo esta ausente no Direito Romano, e somente
aparece nas linguas européias no final do século XVIIl e ndo possui, na origem,
vinculagdo alguma com a culpa.® Tanto que o jurista da Universidade de Paris, Michel
Villey afirma que:

O fundamento do regime romano de reparagdo de danos nao € a culpa, mas a
defesa de uma justa reparticao entre os bens partilhados entre as familias, isto
€, um justo equilibrio. Suum cuique tribuere, aequalitas. Quando intervém uma
ruptura deste equilibrio, um prejuizo contrario ao Direito e a Justica [damnum
injuria datum], entra no jogo a justica chamada ‘corretiva’, cuja funcao sera
reduzir7o desequilibrio. A nocado de culpa era usada especificamente para os
crimes.

Paulo Affonso Leme Machado® salienta que a existéncia da responsabilidade
por culpa, como assinala Genevieve Viney, da Universidade de Paris, deve-se aos
canonistas, para quem a responsabilidade era antes de tudo destinada a moralizar as
condutas individuais, e ndo para assegurar a reparacao do dano.

Acerca da insuficiéncia da culpa, como fundamento maior da responsabilidade
civil para cobertura de toda a gama dos danos ressarciveis, Caio Mario da Silva

Pereira® assevera que:

Aceitando, embora, que a responsabilidade civil se construiu tradicionalmente
sobre o conceito de culpa, o jurista moderno convenceu-se de que esta nao
satisfaz. Deixando a vitima o 6nus da prova de que o ofensor procedeu
antijuridicamente, a deficiéncia de meios, a desigualdade de fortuna, a propria
organizacdo social acabam por deixar larga copia de danos descobertos e
sem indenizacdo. A evolucdo da responsabilidade civil gravita em torno da
necessidade de socorrer a vitima, o que tem levado a doutrina e a
jurisprudéncia a marchar diante dos cédigos, cujos principios constritores
entravam o desenvolvimento e a aplicacdo da boa justica. Foi preciso recorrer
a outros meios técnicos, e aceitar, vencendo para isto resisténcias

® VILLEY, Michel. Esquisse historique sur le mot responsable. La Responsabilité a travers lés Ages. pp.
75-89, apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 24.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2016. p. 401.

" VILLEY, loc.cit.
8 VILLEY, loc.cit.

°® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
p.556.
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guotidianas, que em muitos casos o dano € reparavel sem o fundamento da
culpa.

Para Silvio de Salvo Venosa®®:

Em principio, toda atividade que acarreta prejuizo gera responsabilidade ou
dever de indenizar. Havera, por vezes, excludentes, que impedem a
indenizacdo. O termo responsabilidade é utilizado em qualquer situagdo na
gual alguma pessoa, natural ou juridica, deva arcar com as consequéncias de
um ato, fato, ou negécio danoso. Sob essa nocéo, toda atividade humana,
portanto, pode acarretar o dever de indenizar. Desse modo o estudo da
responsabilidade civil abrange todo o conjunto de principios e normas que
regem a obrigacdo de indenizar.

Em suma, a nocédo de responsabilidade é dos pilares da vida em sociedade,
gue busca assegurar o respeito pelos direitos de cada um, e traz em si uma ideia de
equivaléncia de contraprestacdo e de correspondéncia. Como corolario da liberdade,
exige que cada um suporte os efeitos de suas acBes que causem prejuizos ou criem
riscos aos direitos dos outros. Como a vida em sociedade é dinamica, também através
dos tempos o instituto apresenta-se em evolugdo modificando-se com o0s

acontecimentos marcantes e as estruturas sociais de cada época.

2.2 CONCEITO DE RESPONSABILIDADE CIVIL

Numa viséo classica a ordem juridica tem como objetivo a tutela da atividade do
homem que se comporta de acordo com o Direito e a repressdo das condutas que o
contrariam, sendo que, para atingir esse proposito, estabelecem deveres, ora positivos,
de dar ou fazer, ora negativos, de ndo fazer ou tolerar alguma coisa. Nesse aspecto, 0
Direito Romano expressava através da maxima neminem laedere pela existéncia de
um dever geral de ndo prejudicar ninguém. Por exigéncia do convivio social, sdo
impostas as pessoas uma conduta externa pelo Direito Positivo que corresponde a um
dever juridico. Esse dever juridico dirigido a vontade dos individuos cria obrigacdes e

sua violacdo configura ilicito que, acarreta ou pode acarretar um dano para outrem,

19 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, Responsabilidade civil, v.4,12.ed.Sd0 Paulo: Atlas, 2012.
p.1.
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gerando um novo dever juridico, qual seja, o de reparar esse dano. Ha, entdo, um
dever juridico originario, chamado por alguns de primario, que violado, gera um dever
juridico sucessivo, também chamado secundario, que é o dever de indenizar o

prejuizo.

O termo responsabilidade, em seu sentido etimoldgico, exprime a ideia de
obrigacdo, encargo, contraprestacdo e, em seu sentido juridico, ndo foge desse
entendimento, pois sua esséncia esta relacionada a nocdo de desvio de conduta
contraria ao direito e danosas a outrem ou com probabilidade de causar danos. Em
suma, responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor ou

evitar a violagdo de um dever juridico originério.

Sérgio Cavalieri Filho'! assevera que: “[...].0 responsavel é a pessoa que deve
ressarcir o prejuizo decorrente da violacdo de um precedente dever juridico. E assim, é
porque a responsabilidade pressupde um dever juridico preexistente, uma obrigacéo
descumprida”.

Buscando uma definicdo de responsabilidade civil, De Placido e Silva'? “[...]
dever juridico, em que se coloca a pessoa, seja em virtude de contrato, seja em face
de fato ou omisséao, que |Ihe seja imputado, para satisfazer a prestagcdo convencionada
ou para suportar sancdes legais, que Ihe sdo impostas”. Sendo assim, onde houver
obrigacdo de fazer, dar ou ndo fazer algo, de ressarcir danos, de suportar sancdes
legais ou penalidades, h& a responsabilidade, em virtude da qual se exige a satisfacdo
ou o cumprimento da obrigacdo ou da sangéao.

O conceito de responsabilidade civil € tema central no direito privado e faz parte

do estudo do direto das obrigacdes e tem estrutura baseada sobre a relagdo entre

' CAVALIERI FILHO. Programa de Responsabilidade Civil. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros,2015. p.22.
12 SILVA, De Palacio e. Vocabulario Juridico, v.IV, Rio de Janeiro: Forense, 1975.p.125.
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dever/ débito e responsabilidade. Na visdo classica, de Karl Larenz'® representam o

Schuld und haftung no direito aleméao.

Bruno Miragem®* alerta para a complexidade e amplitude da matéria abrangida
pela responsabilidade civil e sua situacéo atual que a destaca ainda mais no ambito do

préprio direito das obrigacdes e assevera que:

[...] tal como os demais setores do Direito, a responsabilidade civil situa-se
historicamente, seja na identificacdo/determinacdo dos deveres juridicos a
serem observados pela comunidade, os danos injustos que se consideram
indenizaveis, até os critérios da relagdo entre aquele a quem se imputa a
responsabilidade e o dano causado. Neste sentido, a interpretacdo das normas
e institutos afetos a responsabilidade civil deve ser feita em acordo com um

sentido de utilidade, pragmatico e dai por que historicamente situado.
Decorrente dessa historicidade, também no Brasil, o direito privado tem sido
objeto de intensa renovacdo nas Ultimas décadas, a partir da ativa participacdo da
jurisprudéncia e da doutrina sob a influéncia da Constituicdo Federal de 1988 e da
valorizacdo dos direitos fundamentais as relacBes privadas (eficAcia horizontal dos
diretos fundamentais) e, por consequéncia sobre a responsabilidade civil.™®> Sendo a
Constituicdo Federal o centro do ordenamento juridico, ocorre uma maior repercussao
pratica da protecdo dos direitos fundamentais nas rela¢gdes juridicas de direito privado,
ocorrendo uma renovacao axioldgica que gera efeitos na disciplina da responsabilidade
civil.*°Esse fendmeno também é conhecido como eficécia dos direitos fundamentais e
se sustenta na compreensdo de que estes estabelecam influéncia significativa no
ambito das relacdes entre os privados, as quais poderdo se apresentar de modos
diversos, a exemplo do desenvolvimento jurisprudencial do conteido e extensédo dos

direitos fundamentais, como o principio da dignidade da pessoa humana (art.1°, inc.lll

3 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Trad. Jaime Santos Bins. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1958. p.31.

“ MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p.25.

* MIRAGEM, loc. cit.
'® TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.40.
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da Constituicdo Federal) e a sua consideracdo na interpretacdo das normas de direito
privado, ensejando uma crescente preocupacdo com a protecdo da vitima de danos
extrapatrimoniais e multiplicando hip6teses de objetivagdo da imputagdo do dever de

indenizar.

2.3 ESPECIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil, no tocante as espécies, pode ser classificada de trés
formas, dependendo do angulo em que é feita esta analise. Na classificacdo quanto a
natureza, ela pode ser dividida em duas esferas: a civil e a penal. Quanto ao fato
gerador, a responsabilidade civil pode ser dividida em contratual e extracontratual,
sendo a primeira representada quando ha violacdo de uma obrigacdo contratual pelo
inadimplemento total ou parcial do contrato, e a segunda, representada pela violagdo de
um preceito legal da abstencéo e direitos reais ou de personalidade. E, em relacdo ao
seu fundamento, € dividida em responsabilidade subjetiva e objetiva, sendo a subjetiva
aguela calcada na culpa lato sensu, em que a prova da culpa ou do dolo é pressuposto
necessario para que exista a obrigacdo de indenizar. A responsabilidade objetiva
prescinde de culpa, baseando-se na teoria do risco, bastando que se demonstre
existéncia de nexo causal entre o prejuizo sofrido pela vitima e a conduta do agente,
para que pessoa pleitear a reparacdo do dano. O presente trabalho aspira um
aprofundamento exatamente no tocante ao dano e sua temporalidade, se deve ser
concreto e atual ou se o dano futuro também pode ser reconhecido como elemento de

responsabilizagéo.

2.3.1 Responsabilidade contratual (ou negocial) e extracontratual

A distingdo entre responsabilidade contratual e extracontratual tem carater
didatico e toma em consideracéo a fonte do dever violado. Uma pessoa pode causar
prejuizos a outra, tanto por descumprir uma obrigacdo contratual, como por praticar
outra espécie de ato ilicito. Sdo categorias tradicionais e devem ser consideradas em
vista das consequéncias a que dao causa na reparacao do dano.
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Na hipétese de responsabilidade contratual, antes do surgimento da obrigacao de
indenizar existe, entre o inadimplente e seu co-contratante, um vinculo juridico derivado
da convencdo: na hip6tese da responsabilidade aquiliana, nenhum liame juridico existe
entre o agente causador do dano e a vitima até que o ato daquele ponha em a¢éo os

principios geradores de uma obrigacao de indenizar.

Silvio Rodrigues’’ entende que, pelo menos aparentemente existe uma
responsabilidade contratual, diversa da responsabilidade extracontratual, também
aquiliana, embora assevere que essa divisdo classica é combatida, ante a possibilidade
do tratamento unitario da responsabilidade negocial e extra negocial devido a existéncia
de elementos comuns, mas que se distinguem em relacdo as consequéncias e a carga

probatoria.

Bruno Miragem®® distingue, antes de tudo, autonomia privada e autonomia da
vontade. A autonomia privada é a capacidade reconhecida pelo Direito para as pessoas
autorregularem parcela de seus interesses de acordo com sua vontade, com o que
abrange situacdes distintas entre si, como a dos pais que exercem, com certa
discricionariedade admitida, o poder familiar sobre os filhos, ou a capacidade de testar
patriménio ap6s a morte, assim como o poder de celebrar e constituir negoécios
juridicos. A autonomia de vontade € um principio que orienta o exercicio dos direitos e
deveres, de modo que cada pessoa possa constituir, modificar e extinguir relacdes
juridicas, sofrendo seus efeitos. A autonomia privada e a autonomia de vontade
derivam do principio da liberdade, com o que resultou a divisdo original da
responsabilidade civil em dois regimes distintos entre si, principalmente no que diz
respeito as suas consequéncias, ou seja, a responsabilidade contratual e

extracontratual.

' RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 19. ed. v.4. S&o Paulo: Saraiva, 2002. p.10.

¥ MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p.88.
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Em relacdo a responsabilidade contratual, considerando o carater mais
abrangente da categoria do negdcio juridico, que € género em relacdo ao contrato, que
€ espécie, é aquela que decorre do inadimplemento da obrigacdo assumida em acordo
entre as partes, e que pode ensejar danos advindos da violacdo de deveres
estabelecidos em negécio juridico celebrado em momento anterior. O inadimplemento
tem como resultado o dever de reparar 0s prejuizos causados (art.389 do Cdédigo Civil),
bem como apresente a possibilidade da execucdo especifica do objeto do contrato,
segundo medidas processuais cabiveis (tutela especifica da obrigacdo, nos termos do
art. 461, do Codigo de Processo Civil), bem como o direito de resolucéo do contrato. E

um prolongamento do negécio juridico em decorréncia do descumprimento.*®

A responsabilidade extracontratual ou responsabilidade em sentido estrito, ndo
pressupde a existéncia de negaocio juridico entre as partes e resulta da violacdo de um
dever legal que da causa aos danos. Sua previsao esta no art. 927, caput, do Codigo
Civil, que dispbe que: “Aguele que, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo”. O paragrafo Unico prevé a hipotese de responsabilidade e respectiva
obrigacéo de indenizar, independentemente de culpa, quando de sua atividade habitual,

por sua natureza, implicar riscos aos direitos de outrem.

2.3.2 Espécies de Responsabilidade Civil em razdo da Culpa como pressuposto

da Imputacéo

A responsabilidade subjetiva se refere as hipéteses em que a imputacdo da
sancdo do agente depende da identificagdo em sua conduta concreta que da causa a
um dano na culpa do agente e deve ser comprovada para gerar a obrigacao
indenizatodria, ocasido em que é averiguada se o0 agente causador do dano agiu com
culpa ou dolo. Trata-se da teoria classica, também chamada Teoria da Culpa ou
Subjetiva, segundo a qual se tem a culpa em sentido amplo (culpa lato sensu), tanto

quem estiver a frente da situacdo na qual o dano decorre de negligéncia ou

¥ MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p.88.
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imprudéncia do agente quanto nas situacdes em que o dolo seja identificado, ou seja,
h& a vontade de causar o dano a culpa em sentido estrito (culpa stricto senso) ocorre
quando estiverem presentes a negligéncia e a imprudéncia, porém sem o dolo.
Porguanto, havera responsabilidade subjetiva quando a lei, ao definir a obrigacado de
indenizar, exigir que ela seja imputavel a determinada pessoa para a qual o dano tenha

resultado de um motor subjetivo da sua conduta, culpa ou dolo.?

No direito brasileiro, o exemplo tipico de responsabilidade subjetiva é a prevista
no art.186 do Caédigo Civil: “Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito”. Nesse caso, exige-se que seja demonstrada a culpa daquele a quem
se pretende imputar a obrigacao de indenizar.

A nocao de culpa enseja um juizo de reprovabilidade da conduta, demonstrando
gue o agente a quem se atribui a conduta culposa néo tenha de comportado do modo
esperado e considerado adequado pela sociedade, como 0 que mereceria a reprovagao
social. Contudo, esse juizo de reprovabilidade, vinculado a uma violacdo do dever
juridico que causou danos, no direito contemporaneo, por forca de alteracdo, a culpa
psicologica deu lugar ao que hoje se denomina culpa normativa, que nada mais € do
que a orientacdo da investigacdo da existéncia ou ndo da culpa segundo os padrdes
objetivos de conduta devida, exigiveis em certa situacdo concreta, que passam a ser
comparados com o comportamento que de fato o agente desenvolveu, de modo a

considerar culpado aquele que deixou de observar tais padrdes.

A lei, contudo, em algumas situacbes, impde a obrigacdo de reparar o dano
independentemente da demonstracdo de culpa do agente, sendo que, acolhe a Teoria
Objetiva ou do risco, que prescinde de comprovagao da culpa para que ocorra a
obrigacao de indenizar. Nesse caso, basta haver a comprovacgao do dano e do nexo de

causalidade para justificar a responsabilizacdo do agente. Em algumas situacdes a

2 MIRAGEM, Bruno Nubens Barbosa. Direito Civil: responsabilidade civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p.101.
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culpa é presumida, sendo considerada objetiva imprépria, mas em outros a prova da

culpa é totalmente prescindivel (objetiva).

Acerca do tema, Washington de Barros Monteiro® entende que:

A teoria subjetiva demonstra uma preocupacdo de carater individualista,
fundamentada no principio da autonomia da vontade muito exaltado até
tempos atrds, visto que este, implicou no embasamento de muitos
ordenamentos modernos resultando da necessidade de criar-se uma nova
teoria fundamentadora que corroborasse o0s anseios sociais. A
responsabilidade por culpa cedeu de vez espaco a responsabilidade objetiva.
Constitui, isto sim, a consciéncia de que a atividade empresarial esta sujeita a
regras que escapam aquelas definidas para as condutas individuais, néo-
profissionais, que ndo constituem as atividades basicas do mercado de
consumo. Enfim, se o fornecedor usava a expressdo em seu carater genérico e
polissémico se prop8e a explorar atividade de risco, com prévio conhecimento
da extensdo desse risco; se o prestador de servico dedica-se a tarefa de
proporcionar seguranca em um mercado de crise, com violenta exacerbacéo
da atividade criminosa, sempre voltada para os delitos patrimoniais, ha de
responder pelos danos causados por defeitos verificados nessa prestacéo,
independentemente de culpa, pois a responsabilidade decorre do s6 fato
objetivo do servico e ndo da conduta subjetiva do agente.

Em suma, a responsabilidade civil objetiva prescinde da atitude culposa ou
dolosa do agente causador do dano, surgindo o dever de indenizar da relacdo de
causalidade entre o dano experimentado pela vitima e o ato do agente, surge o dever
de indenizar quer tenha o agente agido ou ndo culposamente. De outra banda, a
responsabilidade objetiva € conhecida como Teoria do Risco segundo a qual, aquele
que, por meio de sua atividade, cria um risco de dano para terceiros, é obrigado a

repara-lo ainda que néo tenha agido com culpa.

O Cddigo Civil de 2002 previu diversas hipoteses de responsabilidade objetiva,
mas a principal delas esta presente no art.927, paragrafo Unico, que dispde: “Havera
obrigacao 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”.

?L MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil: Direito das Obrigaces. 27. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 1994. p. 180.
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A previsao do art.926, paragrafo unico, do Codigo Civil de 2002, manifesta que o
sistema brasileiro observa, com fundamento em duas clausulas gerais, a distin¢do entre
os dois regimes de responsabilidade, um subjetivo, com base no art.186 c/c art.927,
caput-, o qual exige a culpa para a imputacdo da obrigacdo e de indenizar e outro
objetivo, com lastro no paragrafo unico do art.927, que dispensa a necessidade da

demonstracao de culpa, fundando-se no risco da atividade a obrigacao de indenizar.
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3 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AO MEIO AMBIENTE
3.1 DANO AMBIENTAL

A legislagao brasileira ndo definiu expressamente o dano ambiental e nem
mesmo a Constituicdo Federal trouxe um conceito, contudo a legislacdo brasileira
ofereceu parametros a partir das definicdbes de degradacédo da qualidade ambiental e
poluicdo, conforme previsao nos incisos Il e Il do art.3 da Lei n 6.938/1981 que dispbe
sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, que assim tratou a questéo:

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

| - meio ambiente, o conjunto de condic¢@es, leis, influéncias e interacbes de
ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas
as suas formas;

Il - degradagdo da qualidade ambiental, a alteragdo adversa das caracteristicas
do meio ambiente;

lll - poluicdo, a degradacdo da qualidade ambiental resultante de atividades
gue direta ou indiretamente:

a) prejudiquem a salide, a seguranca e o bem-estar da populacao;

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

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condic¢des estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

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

No entender de Délton Winter de Carvalho, os riscos oriundos de uma previsao
normativa levariam a um enrijecimento conceitual incompativel com a dindmica da
evolugédo tecnoldgica e de seu potencial lesivo existente na sociedade contemporéanea,
através da producéo de novas situacdes de risco, bem como a préprsia complexidade
inerente aos danos ambientais.?* Aduz ainda, citando Lucia Gomis Catala que, da
mesma forma, uma previsdo normativa expressa acerca do conceito de dano
ambiental, além de correr o risco de limitar o &mbito de incidéncia do direito, quando
demasiadamente restritiva, também poderia ocasionar uma carga excessiva para o

desenvolvimento socioecondmico, no caso de uma definicAo demasiadamente ampla.

22 CATALA, Lucia Gomes. Responsabilidad por danos al ambiente. p.63, apud CARVALHO, Délton
Winter de. Dano Ambiental Futuro: a responsabilizacédo civil pelo risco ambiental. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.p.102.
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Conclui o citado autor que, por essa razado a inexisténcia de previsdo expressa do
conceito de dano Ambiental favorece a constru¢cdo dindmica de seu sentido na
interacdo entre a doutrina e os tribunais, atendendo a necesséria ponderagdo dos
interesses em jogo e a garantia da qualidade de vida assegurada

constitucionalmente.?®

Muitos foram os doutrinadores que se dedicaram em encontrar uma definicdo de

dano ambiental, destacando-se José Morato Leite, para quem:

Dano ambiental deve ser compreendido como toda lesdo intoleravel causada
por qualquer acdo humana (culposa ou ndo) ao meio ambiente, diretamente,
como macrobem de interesse da coletividade, em uma acepc¢éao totalizante, e
indiretamente, a terceiros, tendo em vista interesses proprios e
individualizaveis e que refletem o macrobem.?*

Edis Milaré, apds recorrer a literatura estrangeira, e ciente de que a percepcio
do dano ambiental sob a 6tica juridica deve ser objeto de constante reflexdo, de forma
a acompanhar a evolugcdo do fato social, entendeu por adequado, si et in quantum

considerar que:

[..] € dano ambiental toda interferéncia antrépica infligida ao patriménio
ambiental [natural, cultural, artificial], capaz de desencadear, imediata ou
potencialmente, perturbacdes desfavoraveis [in pejus] ao equilibrio ecoldgico, a
sadia qualidade de vida, ou quaisquer outros valores coletivos ou de pessoas.
Para correta compreensdo desse conceito, esclarece os elementos que o
integram, primeiramente o a interferéncia infligida aos bens materiais ha de
estar relacionada a acdo do homem-Unica responsavel pela assustadora
degradacdo ambiental que se alastra a olhos vistos e ndo a fatos préprios e
exclusivos da natureza. A expressdo patriménio ambiental explicita a
abrangéncia e a complexidade do meio ambiente, cuja nogéo, difundida no
ideario corrente, € visivelmente reducionista e, por isso, retira da questao
ambiental o seu triplice aspecto: holistico, sistémico e interdisciplinar. Vale
dizer, a categoria dos recursos naturais é parte de um conjunto mais amplo: os
recursos ambientais. Sendo assim, todo recurso natural € ambiental, mas nem
todo recurso ambiental € natural. Esta percep¢do, é essencial para o

8 CATALA, Lucia Gomes. Responsabilidad por danos al ambiente. p.63, apud CARVALHO, Délton
Winter de. Dano Ambiental Futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco ambiental. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.p.102.

** LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individuo ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.p. 103.
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administrador e o legislador, por que politicas ambientais e a legislacédo
abarcam muito mais seres e rela¢des do que podem apresentar, por si sOs, 0s
ecossistemas naturais. Portanto a nocdo de dano ambiental ndo se resume s6
ao conjunto de elementos naturais, mas também aos artificiais e culturais. O
meio ambiente é uma realidade mais ampla do que os ecossistemas naturais.
Em terceiro lugar, a relacdo causal ndo resulta apenas do nexo causa-efeito,
constatavel direta e imediatamente. A causa pode ser antecedentes remotos-
encadeados, percebidos por indugdo ou deducdo, com a ajuda do método
cientifico-, como o efeito pode ser potencial ou futuro, ndo limitado, portanto no
tempo e espaco. Em quarto lugar, busca-se deixar claro que n&do s6 as
interferéncias graves, mas qualquer perturbacdo, desde que prejudicial ao
meio ambiente, deve ser considerada, tendo em vista, por exemplo, que muitas
emissfes, a priori inocentes, podem apresentar extraordinario potencial
poluidor, em razédo dos efeitos sinérgicos.*®

Frederico Amado salienta que, na seara privada, liga-se o dano ao prejuizo ao
patriménio de alguém e que mesmo em casos de danos extrapatrimoniais (morais, em
sentido amplo), acaba-se indenizando em pecunia, ante a sua irreparabilidade natural
enquanto que no Direito Ambiental existem inimeras especificidades que impedem a
adocéo integral da linha privatistica. Cita que, em primeiro lugar, tecnicamente, o dano
ambiental normalmente € irreparavel in natura, pois um jacaré retirado de seu habitat
por certo lapso de tempo ndo mais se adaptara ao mesmo ou uma floresta desmatada
ndo podera ser colada, podendo-se no maximo reflorestar e construir novo
ecossistema similar. Conclui que, o dano ambiental é peculiar, exigindo o
desenvolvimento de uma teoria geral de responsabilizacdo especifica para atender as
suas caracteristicas. Isso porque se trata de uma lesdo ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo, que possui natureza coletiva,
sendo ainda incorpéreo, autbnomo, indivisivel e imprescritivel, ndo sendo possivel, via

de regra, a restauracao total do ecossistema degradado.?

Das definicbes apresentadas, de degradacdo ambiental e poluicdo, exsurge o
entendimento de que, sendo o dano tradicionalmente considerado como uma leséo a

um bem juridico ou interesse juridicamente protegido, por dano ambiental se refere a

% MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

6 AMADO, Federico Di Trindade. Direito Ambiental Esquematizado. 6.ed. Sao Paulo: Método, 2015. p.
567.
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prejuizos patrimoniais ou extrapatrimoniais sofridos a interesses que tenham por objeto

0 meio ambiente.

Os danos podem atingir diretamente o meio ambiente (dano ambiental coletivo),
com repercussdo na lesdo a interesses coletivos ou difusos ou podem consistir em
lesGes que tenham como fio condutor o meio ambiente e que, por intermédio deste,
atingem diretamente ou de forma reflexa) interesses individuais (saude ou

patrimoénio).*’

Em sentido amplo, o dano ambiental € aquele que afeta todas as modalidades de
meio ambiente, quais sejam, o natural, o artificial, o cultural e o laboral, enquanto que o
dano ambiental stricto sensu afeta os elementos biéticos e/ou abibticos da natureza,

sendo denominado puramente ecoldgico.?®

Paulo Affonso Leme Machado®’, na busca da definicdo do dano ambiental se
socorre do conceito de dano ecolégico da Convencdo de Lugano (Conselho da

Europa), que de maneira objetiva estabelece:

Art.2.7 Dano significa: a) a morte ou lesBes corporais: b) qualquer perda ou
gualquer prejuizo causado a bens outros que a instalacdo ela mesma ou 0s
bens que se achem no local da atividade perigosa e situados sob controle de
guem a explora: ¢) qualquer perda ou prejuizo resultante da alteracdo do meio
ambiente, na medida em que ndo seja considerada como dano no sentido das
alineas “a” ou “b”, acima mencionadas, desde que a reparacdo a titulo de
alteracdo do meio ambiente, excetuada a perda de ganhos por esta alteracéo,
seja limitada ao custo das medidas de restauracdo que tenham sido
efetivamente realizadas ou que serdo realizadas: d) o custo das medidas de
salvaguarda, assim como qualquer perda ou o dano previstos nas alineas ‘a’ a
‘c’ do presente paragrafo originem-se ou resultem das propriedades de

2’ CATALA, Lucia Gomes. Responsabilidad por danos al ambiente. p.63, apud CARVALHO, Délton
Winter de. Dano Ambiental Futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.p.102.

8 AMADO, Federico Di Trindade. Direito Ambiental Esquematizado. 6.ed. S&o Paulo: Método, 2015.p.
569.

? VILLEY, Michel. Esquisse historique sur le mot responsable. La Responsabilité a travers 1&s Ages. pp.
75-89, apud MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 24.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2016. p. 405.
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substancias perigosas, de organismos geneticamente modificados ou de micro-
organismos, ou originem-se ou resultem de rejeitos.

O dano ambiental consiste, entdo, em algo que esta relacionado a lesdo a
interesses transindividuais e individuais e tem uma grande amplitude e complexidade
em seu sentido juridico, em decorréncia da existéncia do direito fundamental que todos

tém de gozar e aproveitar o meio ambiente apropriado.

Ainda, o conceito de impacto ambiental, previsto no art.1° da Resolugao
CONAMA 1/1986, que remete a alteracdes das propriedades fisicas, quimicas e
bioldégicas do meio ambiente causada pela interferéncia humana, ndo se confunde com
o conceito de dano ambiental, pois o impacto pode consistir num dano ou nédo, de

modo que podera ocorrer impacto sem que haja dano.

3.1.1 Classifica¢gdes do dano ambiental

Sendo muito amplo e de dificil conceituacdo, a nocdo de dano ambiental
comporta muitas dimensdes juridicas e classificacdes, sendo relevantes a referente
aos interesses dos lesados, que pode ser dividida em dano ambiental individual e dano
ambiental coletivo e a que diz respeito a natureza do bem violado, qual seja dano
ambiental patrimonial e dano ambiental extrapatrimonial. Um mesmo dano ambiental
pode ainda comportar diferentes classificacdes, eis que nao excludentes umas das
outras, que podem ser ao mesmo tempo lesbes de natureza individual, coletivas,

patrimoniais, extrapatrimoniais.

Danos individuais ou reflexos sdo danos que atingem o meio ambiente, mas, ao
mesmo tempo, lesam a esfera de direito do individuo em seu patrimdnio ou saude.
Essa espécie de dano ambiental refere-se aqueles prejuizos que, atingindo o meio
ambiente, repercutem também na esfera individual de particulares ou lesam o ente

publico, considerado em si mesmo.
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Quanto aos danos ambientais coletivos, dizem respeito aos causados ao proprio
meio ambiente, sem a necessidade de comprovacédo de repercussao lesiva a esfera de
interesses individuais. Essa dimensao parte do pressuposto de que a lesdo ao meio
ambiente, por si, causa a violacdo das condicbes e qualidade da vida humana,
atingindo negativamente o0s interesses transindividuais (difusos e coletivos) que
envolvem o direito de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Tratando-se
de bem protegido constitucionalmente, considerado de uso comum do povo, o dano

causado lesa os interesses da coletividade (coletivos ou difusos).

Segundo Délton Winter de Carvalho, em razédo da configuragéo juridica do meio
ambiente ecologicamente equilibrado como bem de uso comum do povo, os danos
ambientais coletivos dizem respeito aos sinistros causados ao meio ambiente lato
sensu, repercutindo em interesses difusos, pois lesam diretamente a coletividade

indeterminada ou indeterminavel de titulares.*°

Edis Milaré refere a nogéo de dano ecoldgico puro, quando o dano incide sobre o
meio ambiente em si considerado, na sua dimensdo supraindividual e inapropriavel,
divorciado dos interesses relativos.®* Porquanto, pode ocorrer o dano ao meio
ambiente como valor juridico autbnomo, que ndo se confunde com a lesdo imposta aos

bens individuais associados a degradacao ambiental.

Quanto a classificagdo do dano ambiental em relacdo a natureza do bem violado,
presentes duas espécies: o dano ambiental patrimonial e o dano ambiental moral ou
extrapatrimonial. José Rubens Morato Leite assinala que esta concepcdo difere da
versao classica de propriedade, pois 0 bem ambiental, em sua versdo de macrobem, é

de interesse de toda a coletividade, entretanto, aplica-se a versdo classica de

% CATALA, Lucia Gomes. Responsabilidad por danos al ambiente. p.63, apud CARVALHO, Délton
Winter de. Dano Ambiental Futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco ambiental. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013.p.104.

¥ MILARE, Edis. Direito do Ambiente. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2007. pp. 177-179.
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propriedade quando se tratar de microbem ambiental, pois diz respeito a um interesse

individual e a um bem pertencente a esse.*

O dano ambiental extrapatrimonial ou moral diz respeito aos prejuizos de
natureza nao patrimonial sofridos pelo individuo ou pela sociedade, em razado dos
danos ocasionados ao meio ambiente. O dano moral por dano ambiental ocorre
guando o mesmo impde a coletividade ou ao individuo transtornos imateriais. O dano
ambiental extrapatrimonial, na seara do individuo, diz respeito aqueles prejuizos a
valores extrapatrimoniais inerentes a pessoa individualmente, como a dor, o
sofrimento, a diminuicdo da qualidade de vida, a humilhacdo, que, em razdo de um
dano ao meio ambiente, atingem-na de forma reflexa. A reparagcdo do dano ambiental
extrapatrimonial individual esta nos artigos 5, incisos V e X, e 225 da Constituicdo
Federal, tanto que os valores referentes as indenizacfes sao pagas diretamente aos

individuos.

O dano ambiental extrapatrimonial de ordem coletiva ocorre quando os
interesses imateriais atingidos sao transindividuais (coletivos ou difusos), sendo que ha
um deslocamento do significado da dor, que sempre foi associada a pessoa individual,
para uma nocao de desvalorizacdo imaterial, que atingindo o macrobem, pode causar
um sentimento negativo a ser suportado por grande numero de individuos dispersos
na comunidade (dano moral ambiental difuso) ou em um grupo social (dano moral

ambiental coletivo).*

Ocorrendo o dano ambiental, evidente a responsabilizacdo do agente causador
norteada pela Teoria do Risco Integral e seus pressupostos que serdo objeto de

explanacéo nos capitulos seguintes.

%2 LEITE, José Rubens Morato. Dano Ambiental: do individuo ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003.p. 101.

% PACCAGNELLA, Luis Henrique. Dano moral ambiental. Revista de Direito Ambiental, n. 13.
jan/mar.1999. p. 47.
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3.1.2 Func¢Oes da responsabilidade civil por danos ambientais

A responsabilidade civil possui fungcdes que vao além da questdo preventiva e
reparatoria do dano pretérito, sendo verdadeiro estimulo a certos comportamentos

sociais, ora incentivando ora inibindo determinados padrdes de comportamento.

Durante muito tempo, ainda no campo das relacdes individuais, entendia-se que
uma das fungBes principais da responsabilizacdo civil estava relacionada ao
sentimento de justica, a necessidade de assegurar o equilibrio juridico-econdmico
anteriormente existente entre o agente e a vitima. E o atendimento de que, uma
necessidade fundamental de restabelecer esse equilibrio rompido e que causou danos
a vitima. Isso é feito através de uma indenizacao fixada na proporcao do dano em que
se procura atendimento ao principio da restitutio in integrum, isto é, tanto quanto
possivel, repde-se a vitima a situagdo anterior a lesdo. Porquanto, historicamente, a
responsabilidade civil apresentava uma fungéo reparatoria aos danos e estava atrelada

a ocorréncia de danos pretéritos, abrangendo situacdes ja ocorridas no passado.

Com a progressiva densidade das populacdes e avancos da ciéncia e
tecnologias, as relacdbes do homem com o meio ambiente, bem como a frequente
ocorréncia de desastres e riscos massivos, hotadamente a partir do que se chamou de
Sociedade de Risco, ndo had como se negar, quer em sua funcdo de prevencédo e
mesmo, especificamente, para compensacdo em danos catastréficos, as limitacbes do
sistema da responsabilidade civil quer em sua funcdo de prevencdo e mesmo,

especificamente, para compensacédo em danos catastroficos.

Acerca dessas limitacdes e dificuldades, Délton Winter de Carvalho® manifesta

que:

* CARVALHO, Délton Winter de. Desastres Ambientais e sua Regulacdo Juridica: deveres de
prevencao, resposta e compensacdo ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.131.
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Estas dificuldades decorrem do fato dos efeitos catastréficos serem geralmente
dispersados sobre uma grande quantidade de pessoas, dificultando as vitimas
ajuizarem demandas individualmente. A coleta de provas a respeito dos feixes
constitutivos do nexo causal €, também um aspecto limitativo. Finalmente, a
probabilidade de condenacdo pode ser pequena face as dificuldades de
encontrar e condenar 0 responsavel, em razdo da necessidade da
demonstracdo dos elementos constituintes da responsabilidade civil.

Em que pese as limitacbes e dificuldades, as funcbes, preventiva e
compensatoria, da responsabilidade civil, ttm especial importancia em casos de perdas
massivas decorrentes de danos catastréficos. Tradicionalmente, a responsabilidade
civil € um importante instrumento de compensacao as vitimas de desastres ambientais,
de natureza corretiva e de incidéncia post factum (nos termos do art.14, 81.°, da
6.938/810). Neste caso, a responsabilidade civil ambiental tem como consequéncias
juridicas a condenacdo a recuperacdo in natura, a compensacdo ambiental e/ou a

indenizacao, podendo haver cumulagéo entre estas.

Além da funcéo corretiva, a responsabilidade civil tem mais duas funcdes, a
funcdo preventiva indireta e outra direta. No caso da funcéo preventiva indireta, de
carater pedagodgico, e de dissuasdo, tem-se que 0s potenciais causadores de
degradacbes ambientais optem, racionalmente, pela adocdo de medidas preventivas,
com a finalidade de evitar a internalizacédo futura de custos ambientais, resultantes de
sancbes e compensacbes. Essa funcdo esta diretamente ligada a uma equacao
racionalmente atribuida no sentido de que o 6nus de prevenir o dano deve ser menor
do que o produto da magnitude deste e sua probabilidade. A funcéo preventiva direta,
que é primordialmente preventiva, € aplicada antes mesmo da ocorréncia de qualquer
dano, impde deveres de protecdo intergeracionais ou preventivos sempre que
constatada a intolerabilidade dos riscos ambientais (probabilidade/magnitude), numa
interacdo sinergética entre os arts. 187 do Caodigo Civil, 3° da Lei 7.347/1985 e 22 da

Constituicdo Federal.*

® CARVALHO, Délton Winter de. Desastres Ambientais e sua Regulacdo Juridica: deveres de
prevencao, resposta e compensacado ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.132.
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Délton Winter de Carvalho® esclarece que:

Em recente evolu¢do do instituto, as medidas preventivas consistem em
obrigacdes de fazer ou ndo fazer, aplicadas de forma a se anteciparem a
ocorréncia de danos [dano ambiental futuro stricto senso] ou a mitigacdo de
efeitos futuros de um dano ambiental ja perpetrado [consequéncias futuras de
um dano ambiental presente]. Em casos de possibilidade de danos massivos,
as influéncias da prevencdo e da circularidade do gerenciamento do risco
sobre a responsabilidade civil fazem-se ainda mais consistentes e legitimadas.

A funcao preventiva surgiu para facilitar a atribuicdo de responsabilidade sem a

necessidade de comprovagdo de culpa e apresentava uma adverténcia as condutas

arriscadas e um estimulo para aquelas consideradas seguras.®’

3.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AMBIENTAIS

O sistema brasileiro de responsabilidade civil pelo dano ambiental esta

fundamentado no 83° do art.225, da Constituicdo Federal, que recepcionou o 81° do
art. 14, da Lei n® 6.938/1981, segundo o qual:

Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s
danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O
Ministério Publico da Uni&o e Estados.

E com a objetivacdo da responsabilidade civil por danos ambientais e do

reconhecimento constitucional do direito de todos ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado como um direito fundamental de énfase preservacionista que a funcdo preventiva

da responsabilidade civil se destacou em questdes ambientais.*®

% CARVALHO, Délton Winter de. Desastres Ambientais e sua Regulacdo Juridica: deveres de
prevencao, resposta e compensacao ambiental. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.133.

%" |dem. Dano Ambiental Futuro: a responsabilizacdo civil pelo risco ambiental. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013. p. 99.

3 |bidem.
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Merece destaque que a responsabilidade civil por dano ao meio ambiente é
submetida a um regime de direito publico, em que se destaca a sua tarefa primordial de
realizar o interesse publico na conservacédo e recuperagdo dos bens ambientais. Com
isso assume uma funcgéo claramente preventiva, voltada a internalizagcédo dos custos
com prevencdo de danos ambientais e a mudanca do modus operandi que conduziu as
situacBes de risco ou de dano, com o que se torna um instrumento do desenvolvimento
sustentavel, capaz de realizar os principios da equidade intergeracional, da precaucéo,

da prevencao e do poluidor-pagador.*®

Para além das func¢des, no Brasil, a responsabilidade civil ambiental resulta de
um sistema préprio e autbnomo no contexto da responsabilidade civil, pois tem regras
especiais que se aplicam em detrimento das normas gerais do Cdédigo Civil,

configurando um verdadeiro “microssistema”.

Observa-se que os dispositivos ndo sdo expressos em relacdo a Teoria do Risco
que deve ser adotada, deixando a cargo da doutrina e da jurisprudéncia tal definicéo,
ocasido em gque se identifica uma tendéncia manifesta, pela adocdo da Teoria Objetiva.
Essa posicdo € amplamente prevalente em razédo do 81° do art.14 da Lei 6.938/81 que
determina que o poluidor é obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por

sua atividade.

3.3 TEORIAS DO RISCO INTEGRAL E RISCO CRIADO

A doutrina tem debatido fundamentalmente duas teorias quando se fala nos
limites e possibilidades da assuncdo dos riscos pelo empreendedor, de um lado, a
Teoria do Risco Integral, mediante a qual todo e qualquer risco conexo ao
empreendimento deverd ser integralmente internalizado pelo processo produtivo,

quando este redundar em danos. De outra banda, a Teoria do Risco Criado, a qual

% MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPELLI, Silvia. Direito
Ambiental. 7. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 200.
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procura vislumbrar, dentre os fatores de risco, apenas aquele que, por apresentar

periculosidade, é efetivamente apto a gerar as situacfes lesivas, para fins de

Imposi¢ao de responsabilidade.

A Teoria do Risco Criado exige a demonstracdo da causa adequada a producéo
do dano e seleciona entre as diversas causas que podem ter condicionado a
verificagcdo do dano, aquela que, numa perspectiva de normalidade e adequacéo
sociais, apresente sérias probabilidades de ter criado um risco socialmente inaceitavel,
risco esse concretizado no resultado danoso. As excludentes de causalidade séo
aceitas, segundo esta teoria. Nesse caminho pontifica Francisco Manuel Pereira
Coelho® que fundamenta a Teoria do Risco Criado na teoria da causalidade adequada
inspirada no filésofo alemdo Von Kries, que procura identificar, dentre os fatores
antecedentes do dano, aquele que esta em condicbes de necessariamente té-lo
produzido, pressupondo-se que a acao tenha sido condicdo sine qua non do resultado,
sendo a adequacdo uma mais que se acresce a pura condicionalidade. Branca Martins
da Cruz assevera que “entre as causas que podem ter condicionado a verificacdo do
dano, aquela que, numa perspectiva de normalidade e adequacao sociais, apresente
sérias probabilidades de ter criado um risco socialmente inaceitavel, risco esse,
concretizado no resultado danoso”.** Com o mesmo entendimento, Délton Winter de
Carvalho que entende que a Teoria do Risco criado seja, em sua acepg¢do mais ampla
ou mais restrita, a variacdo mais adequada para a delimitacdo da abrangéncia da
Teoria do Risco Concreto, uma vez que permite a incidéncia de fenbmenos capazes de
excluir a incidéncia da responsabilidade objetiva, sempre que esses eventos forem
capazes de causar a ruptura do nexo causal entre a atividade e o dano. Mensura que a
Teoria do Risco Integral se demonstra demasiadamente punitiva, uma vez que abre

mao da existéncia do nexo causal entre a conduta e os danos provocados, sendo

* COELHO, Francisco Manuel Pereira. O problema da causa virtual na responsabilidade civil. Coimbra:
Almedina, 1998 apud MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPELLI,
Silvia. Direito Ambiental. 7. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 203.

* CRUZ, Branca Martins. Responsabilidade civil por dano ecolégico: alguns problemas. Revista de
Direito Ambiental, ano 2, v.5, Sdo Paulo, 1997. p.31
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capaz de provocar uma sobrecarga e, consequentemente, profundas irritacbes (na
visdo sistémica de Niklas Luhman) no sistema econdémico a partir de uma exacerbada

inseguranca juridica ao empreendedor acerca de suas possiveis responsabilizacdes.*?

Em relacdo a Teoria do Risco Integral, Ana Maria Moreira Marchesan®® entende
que originalmente legitimou a responsabilidade objetiva e proclama a reparacdo do
dano mesmo involuntéario, responsabilizando-se o0 agente por todo o ato do qual fosse a
causa material, excetuando-se apenas os fatos exteriores ao homem. A teoria €
justificada por doutrinadores pela abrangéncia que o artigo 225, caput da Constituicao
Federal, que buscou proteger o meio ambiente ecologicamente equilibrado e néo
admite causas excludentes de causalidade Acerca da adog¢do da Teoria do Risco
Integral, Caio Mério da Silva Pereira afirma que: “[...] de uma tese puramente
negativista. N0 se cogita de indagar como ou por que ocorreu o dano. E suficiente
apurar se houve o dano, vinculado a um fato qualquer, para assegurar a vitima uma
indenizacdo”.** Outros juristas patrios defendem a adoc&do da Teoria do Risco Integral
em nosso ambito de protecdo ambiental, destacando-se Antdnio Herman Benjamin®,

Sérgio Cavalieri Filho*®, Edis Milaré*’, Nelson Nery Jr.*® e José Afonso da Silva*.

“2CARVALHO, Délton Winter de. Dano Ambiental Futuro: a responsabilizacéo civil pelo risco ambiental.
2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 165.

4 MARCHESAN, Ana Maria Moreira; STEIGLEDER, Annelise Monteiro; CAPELLI, Silvia. Direito
Ambiental. 7. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2013. p. 201.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de Direito Civil. Responsabilidade Civil. 12. ed. v.IlI. Rio
de Janeiro, Forense, 2005.

*> BENJAMIN, Anténio Herman. O meio ambiente na Constituicdo Federal de 1988. Desafios do Direito
Ambiental no Século XXI. Sandra Kishi, Solange Teles da Silva e Inés Soares (orgs). Sao Paulo:
Malheiros, 2008. p.41.

“CAVALIERI FILHO. Programa de Responsabilidade Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p.176.
“" MILARE, Edis. Direito do Ambiente. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

“8 NERY JR., Nelson. Responsabilidade civil por dano ecolégico e a acéo civil publica. Sdo Paulo:
Justitia, 1984. p.172.

9 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p.314.
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Dentre as Teorias do Risco apresentadas é indubitavel a adocdo da Teoria do
Risco Integral por nossos Tribunais Superiores, com base no art.225 da constituicdo
Federal de 11988 e, nos termos do art.3°, inc.lV da Lei 6.938/81, sendo considerado
causador do dano todo aquele que concorre para a producao, ainda que indiretamente,

financiando a atividade ou beneficiando-se dela.

Nessa senda, o Superior Tribunal de Justica, tem reiteradamente julgado as
questdes referentes aos danos ambientais, acolhendo a tese da aplicacao da Teoria do
Risco Integral, tanto que a tese foi objeto de julgamento nos termos do art.543-c do
Cadigo de Processo Civil, referente aos recursos repetitivos, restando acolhida a teses

nos seguintes termos:

A responsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada pela teoria do risco
integral, sendo o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que
orisco se integre na unidade do ato, sendo descabida a invocacdo, pela
empresa responséavel pelo dano ambiental, de excludentes de responsabilidade
civil para afastar sua obrigacédo de indenizar. (Tese julgada sob o rito do art. 543-
C do CPC).”°

Para exemplificar, colaciona-se o Resp.1374284/MG, cujo relator € o Ministro
Luis Felipe Saloméao, de 27/08/2014:

RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ART. 543-C DO CPC. DANOS
DECORRENTES DO ROMPIMENTO DE BARRAGEM. ACIDENTE
AMBIENTAL OCORRIDO, EM JANEIRO DE 2007, NOS MUNICIPIOS DE
MIRAI E MURIAE, ESTADO DE MINAS GERAIS.

TEORIA DO RISCO INTEGRAL. NEXO DE CAUSALIDADE.

1. Para fins do art. 543-C do Cddigo de Processo Civil: a) a responsabilidade
por dano ambiental é objetiva, informada pela teoria do risco integral, sendo o
nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre na
unidade do ato, sendo descabida a invocacao, pela empresa responséavel pelo
dano ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para afastar sua
obrigagdo de indenizar; b) em decorréncia do acidente, a empresa deve
recompor 0s danos materiais e morais causados e c¢) na fixagdo da
indenizacdo por danos morais, recomendavel que o arbitramento seja feito
caso a caso e com moderacao, proporcionalmente ao grau deculpa, ao nivel
socioecondmico do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se 0 juiz
pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia, com razoabilidade,

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Tese julgada sob o rito do art. 543-C do CPC. Disponivel em:
<http://lwww.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp>. Acesso em: 11 jul. 2016.
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valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a realidade da vida e as
peculiaridades de cada caso, de modo que, de um lado, ndo haja
enriquecimento sem causa de quem recebe a indenizacao e, de outro, haja
efetiva compensacéo pelos danos morais experimentados por aquele que fora
lesado.

2. No caso concreto, recurso especial a que se nega provimento.

Saliente-se que, mesmo com a doc¢ao da Teoria do Risco Integral pelos nossos
Tribunais, sédo indispensaveis para a responsabilizacéo civil a conduta e o nexo causal.

Ja no tocante ao dano e sua temporalidade este deve ser concreto e atual ou futuro.

3.3.1 Critérios de identificacdo do nexo causal

Na Sociedade marcada pelo risco e incerteza cientifica, uma das maiores
dificuldades é a questdo referente a avaliagdo probatoéria e configuragcdo do nexo de
causalidade entre as condutas e danos, notadamente na matéria ambiental, em virtude

da complexidade inerente aos processos ecolégicos.**

Em matéria ambiental, tem-se que a questdo relativa ao nexo causal é de
extrema relevancia, dada a sua complexidade, quer na extensdo da participagao do

agente, quer na sua propria existéncia ou ndo de uma relacao de causa e efeito.

Com a Sociedade Industrial, muitas pessoas resultaram com danos advindos da
exposicdo a varios elementos, causas concorrentes, simultdneas e sucessivas, 0 que
imp6s a responsabilidade por danos ambientais um fendémeno de causalidade
complexa. Para Anténio Herman Benjamin®?, esta complexidade (causalidade
complexa) advém da interagcdo entre 0 mau funcionamento técnico ou tecnoldgico, erro
humano e procedimentos de seguranca inadequados, 0 que cria enormes dificuldades

em termos de causalidade, pois raramente ha um Unico responsavel.

°L LEITE, José Rubens Morato. O nexo de causalidade na responsabilidade civil por danos ambientais,
apud CARVALHO, Délton Winter. Revista de Direito Ambiental, anol12, n. 47, jul./set. Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p.76.

2 BENJAMIN, Antdnio Herman. Responsabilidade civel pelo dano ambiental. Revista de Direito

Ambiental, n.9, jan., Editora Revista dos Tribunais, 1998, p.7-11.
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Como forma de racionalizar as dificuldades impostas pela causalidade complexa,
varias questbes tém sido analisadas pelos juristas, como forma de reduzir a
complexidade, quais sejam: a responsabilidade civil coletiva, a inversao do 6nus da
prova, presungdes de causalidade e teorias das probabilidades.

A caracterizacdo das provas, acerca da causalidade e do dano, é muito dificil, eis
gue os danos podem ser causados por anénimos ou indeterminados, sendo que muitas
vezes ndo € possivel estabelecer o nexo de causalidade. Os danos também podem

acontecer por poluicéo crénica.

As dificuldades mencionadas, acerca da prova do nexo de causalidade, podem
advir da complexidade de verificagdo técnica ou pericial para dar probabilidade a lesao,
do fato de que algumas consequéncias danosas somente se manifestam apos o
transcurso de longo periodo de tempo, do fato da possibilidade de o dano ser oriundo
de emissdes indeterminadas e acumuladas e, por ultimo dos efeitos sofridos por
emissores sediados em locais distantes. Porquanto, os danos causados por poluicao
cronica, cumulativos ou continuados por atividades de varios agentes podem trazer
entraves intransponiveis na determinacdo o nexo de causalidade. Em decorréncia de
tais circunstancias, parece viavel a criacdo de mecanismos coletivos de
responsabilizacdo dos custos da restauracdo e criagdo de fundos, com vistas a

indenizacao coletiva.>?

A pluralidade de agentes causadores da lesdo é outro problema a ser
enfrentado, pois um dano ambiental € de dificil individualizacdo, a exemplo de uma
lesdo causada por um grupo de empresas que poluem o ar de uma determinada
regido. Nesse caso, interessante a responsabilizacdo solidaria de todos os agentes, em

face da adocao da Teoria do Risco, podendo a reparacdo ser exigida de todos ou de

>3 BENJAMIN, Antdnio Herman. Responsabilidade civel pelo dano ambiental. Revista de Direito

Ambiental, n.9, jan., Editora Revista dos Tribunais, 1998, p.7-11.
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qualquer dos responsaveis. O legislador brasileiro, no art.942 do Codigo Civil, adotou

esse entendimento, nos seguintes termos:

Os bens do responséavel pela ofensa ou violacdo do direito de outrem, ficam
sujeitos a reparacao do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor,
todos responderdo solidariamente pela reparacdo. Paragrafo Gnico. S&o
solidariamente responsaveis com 0s autores 0s coautores e as pessoas
designadas no art.932.

A adocdo da questdo da solidariedade vem sendo referendada pela

jurisprudéncia.

J& em relacdo a carga probatoria do nexo de causalidade do dano ambiental, séo
grandes as dificuldades em face da inexisténcia de mecanismos especificos que
facilitem a coleta das provas no Brasil, sendo que apenas o Ministério Publico conta
com o Inquérito Civil que Ihe da poderes de notificacdo para colheita de depoimentos
ou esclarecimentos, requisicdo de informacdes, exames periciais e documentos de

autoridades publicas ou privadas.

Existem inUmeras teorias do Direito mundial que buscam delimitar o vinculo de
causalidade, mas como o dano ambiental, conceitualmente, admitird multiplas causas,
nem todas elas perfeitamente verificaveis apdés a sua ocorréncia, sendo que da
interacdo entre elas € que pode se produzir o dano com 0 que € necessario fazer

referéncia a flexibilizacdo ou relativizacdo do nexo de causalidade.”*

José Rubens Morato Leite e Délton Winter de Carvalho mencionam que a
Convencdo de Lugano e a maioria da doutrina com acerto tém entendido que ha
necessidade de facilitar a carga probatdria do nexo de causalidade daqueles que
demandam a reparacdo do dano ambiental individual ou coletivo, tanto que no art. Da
mencionada Conven¢do h& a exortacdo de que o0 juiz, no exame do nexo de

causalidade, leve em conta “o risco acrescido de causar danos inerentes as atividades

>* BETIOL, Luciana Stoco. Responsabilidade Civil e protecdo ao meio ambiente. S&o Paulo: Saraiva,
2010. p.186.
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perigosas”. Enfatizam os referidos juristas que se trata, da aplicacdo da
verossimilhanca, pois a Convencdo de Lugano incita 0 juiz a mostrar-se menos
exigente em matéria de causalidade de atividades de risco. Pelo que depreende das
hipéteses, o juiz deve se contentar com as probabilidades e ndo buscar certezas que

sé excepcionalmente aparecem nas questdes ambientais. "

Em que pese a importancia do tema, a falta de uniformizacdo da jurisprudéncia
brasileira acerca da adocdo de uma teoria especifica acerca do tratamento dado ao
nexo causal em casos de danos ambientais e sua complexidade probatoéria dificultam o
tratamento adequado ao tema, promovendo desequilibrios e oscilacbes na avaliacao
jurisprudencial da prova do nexo causalidade. O surgimento de uma tendéncia de
atenuacao dessa prova, a partir da teoria das probabilidades, seria uma importante
decisdo que permitiia uma resposta adequada aos grandes problemas ambientais
enfrentados. Essa teoria refere-se a possibilidade do juiz se contentar com
probabilidades e ndo um juizo de certezas, que s6 excepcionalmente aparecem nos

danos ambientais.

Essa teoria, a das probabilidades, contrapbe-se a teoria da causalidade
adequada e a da equivaléncia de condicbes que que se mostram ineficientes quando
se trata de questdes ambientais, pois estdo alicercadas na avaliacdo de elementos
eminentemente faticos, o que dificulta a prova do nexo causal para eventos ocorridos
em setores em que a atividade esteja estreitamente vinculada ao desenvolvimento
cientifico. Na teoria da causalidade adequada h& a selecdo, dentre as possiveis
causas, daquela que apresente significativa probabilidade de ter ocasionado, de forma
imediata e direta, o dano ou criado o risco intoleravel para a ocorréncia do dano em
questdo. No caso da teoria da equivaléncia de condi¢cbes, o liame causal exsurge

sempre que o dano possa ser vinculado a um fator de risco inerente a atividade, sem a

° LEITE, José Rubens Morato. O nexo de causalidade na responsabilidade civil por danos ambientais,
apud CARVALHO, Délton Winter. Revista de Direito Ambiental, anol2, n. 47, jul./set., Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p.82.
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necessidade de comprovacdo ou identificacdo da causalidade a uma determinada

atividade.®®

Devido a complexidade probatéria que surge quando se trata do nexo de
causalidade, e da inadequacao das teorias tradicionais, em matéria ambiental, € que
deve haver uma atenuacao ou flexibilizagdo na exigéncia da prova do nexo causal,
bastando que a atividade seja potencialmente degradante para sua aceitacdo, ou seja,
é suficiente a simples probabilidade de que uma atividade possa ter causado o dano
ambiental para ser feita a responsabilizacdo do empreendedor, desde que esta seja
determinante. Diante desse afrouxamento do nexo causal, tem-se que ndo deve ser
exigida a prova fatica incontestavel, mas devem ser utilizadas as diversas técnicas de
atenuacdo da prova do nexo causal, disponiveis em matéria ambiental, a fim de
minimizar a complexidade causal e a incerteza cientifica, com 0 que exsurge a teoria
da causalidade alternativa, que é aquela que orienta a solidariedade de todos aqueles
gue de uma forma ou outra tenham concorrido para a ocorréncia do dano ambiental.
Essa teoria da causalidade alternativa vem sendo adotada de maneira predominante
quando da avaliacdo do nexo causal da responsabilidade civil objetiva em questdes
ambientais, sendo que, nesse caso, todas as condutas que tenham sido
probabilisticamente capazes de concorrer para o acontecimento de um dano ambiental

(multicausalidade) devem responder por sua reparacao.

% LEITE, José Rubens Morato. O nexo de causalidade na responsabilidade civil por danos ambientais,
apud CARVALHO, Délton Winter. Revista de Direito Ambiental, anol2, n. 47, jul./set., Editora Revista
dos Tribunais, 2007, p.82.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL FUTURO

4.1. DA SOCIEDADE DE RISCO A TEORIA DO RISCO ABSTRATO

O socidlogo alemédo Ulrich Beck, em meados dos anos 80, cunhou o termo
“Sociedade de risco”, referindo-se aos riscos aos quais a sociedade contemporanea
esta exposta. Explanando sobre a légica da distribuicdo de riqueza e da distribuicdo de
riscos, assevera que na modernidade tardia, a producdo de riqueza é acompanhada
sistematicamente pela produgédo social de riscos. Por modernidade, citando autores
como Koselleck, Lepsius, Eisenstadt®’, atribui o significado como o salto tecnolégico de
racionalizacdo e a transformacéo do trabalho e da organizacéo, englobando para além
disto muito mais: a mudanca dos caracteres sociais e das biografias padrao, dos estilos
e formas da vida, das estruturas de poder e controle, das formas politicas de opresséo
e participacdo, das concepcles de realidade e das normas cognitivas. O arado, a
locomotiva a vapor e o microchip sdo, na concepc¢éo sociocientifica da modernizacéo,
indicadores visiveis de um processo de alcance muito mais profundo, que abrange e
reconfigura toda a trama social, no qual se alteram, em ultima instancia, as fontes de

certeza das quais se nutre a vida.

Segundo Ulrich Beck, os riscos as quais a sociedade contemporanea esta
exposta, resultam do desenvolvimento tecnolégico e cientifico e apresentam trés
caracteristicas basicas, quais sejam, 0s riscos ndo podem ser limitados quanto ao
tempo e espagco, 0S riscos nao se enquadram nas regras tradicionais de

responsabilidade e, por fim, dificilmente eles sdo indenizaveis.

O avanco tecnologico que a sociedade alcancou trouxe consigo os problemas

ambientais notadamente a poluicdo, destruicdo dos recursos naturais, que foram

> KOSELLECK; LEPSIUS; EISENSTADT apud: BECK, Ulrich. Sociedade de Risco: rumo a uma outra
modernidade. Trad. Sebastido Nascimento. 2.ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2013.p.23.
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exacerbados pela atitude do homem na busca da produtividade a baixo custo e alto

lucro que relegaram em segundo plano a preocupac¢éo com o equilibrio ecoldgico.

Foi a dindmica das estruturas sociais, ao longo dos séculos, que serviu como
determinantes para o alargamento do campo da responsabilidade permitindo assim a

adaptacdo do direito as mudancas das necessidades econdmicas e sociais.

O aparecimento de a multiplicagcdo de uma nova espécie de danos, os acidentes
e desastres ambientais colocaram em evidéncia as insuficiéncias de uma
responsabilidade direcionada as relacdes individuais, ensejando o alargamento desse
campo, permitindo e evidenciando sua adaptacédo para a protecdo do meio ambiente
que esta, por 6bvio, incluida nessa protecao a vida digna do ser humano, ndo somente

0s que hoje habitam a terra, mas também as geracdes futuras.

Conforme Délton Winter de Carvalho®®, as alteracdes estruturais ocorridas na
sociedade ao longo dos ultimos séculos permitem tanto tracar um paralelo entre a
evolucdo social e as mutacbes havidas nas descricbes dogmaticas no que toca ao
instituto da responsabilidade civil, notadamente a Teoria da Imputacdo, como fomentar
a descricao de uma nova responsabilidade civil por danos causados ao meio ambiente,
que, em sua dimensao futura, atua como verdadeiro instrumento para assimilacdo dos

riscos ecoldgicos pelo direito ambiental.

Da andlise das relagbes havidas entre as altera¢cdes ocorridas nas estruturas
sociais e o direito, é possivel vislumbrar-se claramente a existéncia de trés momentos
histéricos modernos que demonstram um tratamento diferenciado acerca
responsabilidade civil: a sociedade burguesa, a sociedade industrial e a sociedade de
risco. O paralelo da evolucdo social ao longo dos séculos fornece uma representacao
da sensibilizacdo e das mudancas ocasionadas no instituto da responsabilidade civil,

principalmente nas mutacdes havidas nas descricbes dogmaticas, evidenciando a

% CARVALHO, Délton Winter de. Dano Ambiental Futuro: a responsabilizacéo civil pelo risco ambiental.
2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.168.
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necessidade do surgimento de uma nova responsabilidade por danos causados ao

meio ambiente.

A sociedade burguesa, vinda do periodo medievo e com forte tradicdo canénica,
tinha como valores o patrimonialismo e o individualismo, eis que os conflitos eram
individuais, sendo que apenas o dano concretizado era considerado elemento juridico,
sendo a responsabilidade civil baseada na Teoria da Culpa, que tinha como elementos
da ilicitude civil, a conduta culposa, o nexo causal e o dano patrimonial. Nesse primeiro
momento, a preocupacdo com O progresso e o0 desenvolvimento econdémico, néo
ensejava que riscos decorrentes da tecnologia fossem levados em consideracao pelo
Direito, eis que menor o potencial ofensivo da estrutura social a natureza e aos

recursos naturais.

A massificacdo das relacdes sociais surgidas com a revolucdo industrial
apresenta a necessidade de uma reorientacao integrada entre a Sociedade, Direito e
Economia, tanto que, a partir do século XIX, com a Sociedade Industrial, dividida em
classes sociais, da forma as novas situacdes: no Direito ha a formacdo de uma ciéncia
juridica, sistematicamente organizada e representada pelas grandes codificacdes do
séc.XIX, no campo da Economia, vige o sistema do capitalismo de forma industrial e na
Politica ocorre o inicio das construcdes s6 Welfare State.>®

A producéo industrial e ao surgimento das novas tecnologias proporcionaram
novas situacdes de danos que ndo podiam ser amparadas com o conceito de culpa,
pois a exposicado das pessoas a esses perigos e riscos afastava a possibilidade da
comprovacdo, pela vitima, da culpa do agente. As pessoas ficavam expostas a
condicOes precarias de trabalho, com péssima iluminacdo, abafados e sujos. O saléario
era baixo e se empregavam criancas e mulheres, os quais chegavam a trabalhar 18

horas por dia, sem usufruirem de nenhum direito trabalhista. O periodo foi marcado

* CARVALHO, Délton Winter da. A Teoria do dano Ambiental Futuro: A Responsabilizagdo Civil por
Riscos Ambientais. Revista Direito e Ambiente. Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente. Lisboa,
Universidade Lusiada Editora, n. 1, 2009. p.75.
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também pela desigualdade social com pauperizacdo de grande parte da populacao,
elevado numero de acidentes do trabalho, conflitos de grupos determinados e riscos

concretos para a sociedade.

Délton Winter de Carvalho refere acerca evolugdo do instituto da

responsabilidade civil no periodo:

A segunda metade do século XIX, a responsabilidade civil objetiva despontou
como espécie de responsabilidade civil cuja incidéncia prescinde da
comprovacdo da culpa pelo agente, seja em casos previstos em lei ou
naqueles em que atividade desenvolvida pelo agente produz riscos. A
responsabilidade civil fundada na Teoria do Risco trata-se de uma resposta do
Direito as mutagdes havidas na Sociedade em decorréncia de processos de
industrializacdo e desenvolvimento tecnoldgico. Trata-se de entendimento
unanime na doutrina o fato de que a principal razdo para o surgimento da
responsabilidade civil objetiva foi a Revoluc&o Industrial.®

Porquanto, a Teoria do Risco utilizada pelo Direito como parametro para a
responsabilizacao civil independe da culpa do agente, sendo que, quando o causador
do dano exerca atividade prevista em lei ou tenha por sua natureza a producdo de
riscos, e configurada a relacdo de causa e efeito entre a atividade arriscada e o dano, a
responsabilidade civil aplicada € a objetiva (sem qualquer consideragdo em relacdo aos
elementos subjetivos do sujeito, como a negligéncia, a imprudéncia, a impericia ou o

dolo). Apenas o dano é elemento juridico.

De acordo com a Teoria do Risco todo o prejuizo deve ser atribuido ao seu autor
e reparado por quem o causou, independentemente de ter agido ou ndo com culpa, e
desde que esteja comprovada a conduta (acdo ou omissdo), o dano atual e certo, bem
como o0 nexo causal. Essa teoria é chamada de Teoria do Risco Concreto, eis que 0s
riscos de danos devem ser visiveis, perceptiveis e concretos. Ainda, essa teoria do
Risco pode ser interpretada de duas maneiras: Teoria integral e teoria do risco criado,

que diferem em relacéo a aceitacdo de excludentes.

% CARVALHO, Délton Winter da. A Teoria do dano Ambiental Futuro: A Responsabilizagdo Civil por
Riscos Ambientais. Revista Direito e Ambiente. Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente. Lisboa,
Universidade Lusiada Editora, n. 1, 2009. p.76.
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Com a transicao da Sociedade Industrial para a Sociedade de Risco proveniente
das teorias sociais de autores como Niklas Luhmann, Raffaele De Giorgi e Ulrich Bek
ocorre da propria mutacdo da Sociedade, com toda a sua incerteza cientifica,
mudancas climaticas, contaminacdes globais e duradouras, com grupos indeterminados
de individuos sendo atingidos (difusos) e a ocorréncia de riscos, globais, trans

temporais e invisiveis.®

Segundo Ulrich Beck, o colapso dos Estados-nac¢des comunistas do Centro e do
Leste Europeu, em 1989, afetou o Ocidente, apesar da aparente estabilidade e postura
auto-indulgente, chegando o mesmo a parafrasear Montesquieu na afirmacéo de que “
As instituicbes afundaram em seu proprio sucesso” . Com o colapso do Leste, o
Ocidente foi confrontado por questdes que desafiam as premissas fundamentais do seu
proprio sistema social e politico, principalmente se a simbiose histdrica entre o
capitalismo e a democracia, que caracterizava o Ocidente - pode ser generalizada em
escala global, sem consumir suas bases fisicas, culturais e sociais. Quando escreveu
esse artigo, Ulrich Beck questionava-se acerca do retorno do nacionalismo e do racismo
na Europa, como reacdo aos processos da unificacdo global e se, depois da Guerra
Fria e da amarga descoberta da guerra “convencional”’, ndo chegariamos a conclusao
de que temos que repensar, na verdade reinventar, nossa civilizagao industrial, em face
do desmoronamento do sistema da sociedade industrializada em decorrer de seu

proprio sucesso e se ndo estariam para surgir novos contratos sociais.

Segundo Ulrich Beck®,

‘Modernidade reflexiva’ significa a possibilidade de uma [auto] destruicdo
criativa para toda uma era: aquela da sociedade industrial. O ‘sujeito’ dessa
destruicdo criativa ndo é a revolucdo, ndo é a crise, mas a vitéria da
modernizacao ocidental.

% CARVALHO, Délton Winter da. A Teoria do dano Ambiental Futuro: A Responsabilizacdo Civil por
Riscos Ambientais. Revista Direito e Ambiente. Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente. Lisboa,
Universidade Lusiada Editora, n. 1, 2009. p.77.

®2 BECK, Ulrich. A reinvenc&o da politica: rumo a uma teoria da modernizacao reflexiva, apud GIDDENS,
Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizacdo Reflexiva. Sdo Paulo: UNESP, 1995. p. 12.
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Haveria assim, uma “Modernizacdo Reflexiva” que € a passagem de uma
modernidade simples para uma modernidade fundada numa racionalidade cientificista,
no Estado-nacao, na previsibilidade e calculabilidade dos riscos e perigos da técnica,
na luta de classes e na seguranca, em direcdo a uma modernidade em que o éxito do
capital industrial gera uma confrontacdo da sociedade industrial com as proprias
consequéncias: o surgimento de riscos globais, imprevisiveis, incalculaveis e trans

temporais.®®

Em sendo os riscos do desenvolvimento industrial sdo certamente tdo antigos
qguanto ele mesmo como 0s riscos da pobreza, enfatiza Ulrich Beck, a saude e de
“qualificacdo, mas ja sdo ha muito tema de processos de racionalizacdo e de conflitos
sociais, salvaguardas, e pesquisas a eles relacionados. Ja os riscos da Sociedade de
Risco ha alguns anos inquietam o publico corresponde a uma nova caracteristica, pois
nao estdo vinculados ao lugar em que foram gerados, a fabrica, e ameacam a vida no

planeta, sob todas as formas.

O risco passa a ser elemento de ponderacdo em processos e decisdes em razéo
de sua gravidade, havendo uma reacdo por parte do Direito as alteracbes havidas na
Sociedade, que, em acréscimo aos riscos concretos, fez surgir os riscos abstratos.
Com a proliferagéo dos riscos concretos pela Sociedade Industrial, e do surgimento de
riscos imperceptiveis, invisiveis e imprevisiveis na Sociedade de Risco, tem-se 0
império principiolégico da prevencdo “lato sensu” (prevencdo e precaucdo como

palavra de ordem para evitar danos futuros.®*

Para Raffaele De Giorgi a estrutura da sociedade contemporanea € paradoxal e
essa paradoxalidade pode ser assim indicada: na sociedade contemporanea, reforcam-
se simultaneamente seguranca e inseguranca, determinacdo e indeterminacao,

estabilidade e instabilidade e pode ter simultaneamente mais igualdade e mais

® BECK, Ulrich. A reinvenc&o da politica: rumo a uma teoria da modernizacao reflexiva, apud GIDDENS,
Anthony; BECK, Ulrich; LASH, Scott. Modernizacdo Reflexiva. Sdo Paulo: UNESP, 1995. p. 77.

® Ibidem. p. 78.
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desigualdade, mais participacdo e menos participacdo, mais riqueza e, a0 mesmo
tempo mais pobreza. Ou ainda: o futuro estd mais proximo porgue as possibilidades de
agir e a sua complexidade desenvolveram-se simultaneamente, e diante da
paradoxalidade das distingdes consiste no fato de que hd uma parte da distincao
justamente porque ha uma outra. E, em outras palavras, a sociedade contemporanea,
h& mais pobreza, exatamente porgue ha mais riqueza, ha mais inseguranca porque ha
mais seguranca, etc. Isto significa, para De Giorgi que o futuro entendido como um
lugar possivel esta mais préximo, mais compreensivel, como ponto de chegada, no
qual se estabiliza uma normalidade construida em virtude de uma projetualidade
racional relativa a finalidade, o futuro estd mais longe e improvavel e isto exclui a
possibilidade de utilizar representagdes unilineares do futuro, tanto que os projetos da

raz&o ou do espirito ndo tém mais plausibilidade.®

Raffaele De Giorgi conclui:

Sob estas condi¢bes estruturais, diversamente das de seu paradoxo basico e o
utiliza como modalidade através da qual se vincula o futuro. A sociedade, em
outras palavras, usa um ‘médium’ ou seja, uma forma de constituicdo de
formas para a representacao do futuro e para produzir vinculo com o futuro. A
forma dessa representacdo e a modalidade da producéo destes vinculos com o
futuro chama-se risco. O ‘médium’ no qual o risco possibilita a construcéo de
outras formas é o ‘médium probabilidade/improbabilidade. ®®

Havendo a passagem da Sociedade Industrial que distribuia riquezas para a
Sociedade de Risco que distribui riscos, sem a possibilidade de serem delimitados
espacial, temporal e socialmente, necessaria a transicdo da Teoria do Risco concreto
para a Teoria do Risco Abstrato. E ai reside a dificuldade acerca da atribuicdo da
responsabilidade civil independente de culpa (objetiva), fundada na Teoria do Risco
concreto, eis que a condiciona a reparacdo ou indenizacdo a existéncia de dano atual,
uma vez que as mudancas nas estruturas sociais ocorridas em decorréncia da

utilizacdo massificada pela ciéncia e da técnica para a producado industrial, ensejam

®® GIORGI, Raffaele de. Direito, Democracia e Risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Sérgio
Antonio fabris Editor, 1988. p. 192.

% |bidem, p. 193.
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processos de tomada de decisao juridica em face das situacdes de risco e perigo, sem

gue tenha havido a concretizacdo de um dano previamente.

Délton Winter de Carvalho assevera que o presente contexto social impbe a
necessidade de judicializacdo do risco, isto € a necessidade de auto-irritacdo do
Direito, em suas estruturas tradicionais para assimilar, através da investigacao,

avaliacdo e gestdo, os riscos e perigos ecoldgicos. Segue o mestre do Vale dos Sinos:

Os riscos e perigos ecoldgicos demonstram uma complexidade potencializada
[ecocomplexidade] no que diz respeito a identificacdo dos agressores, a
determinacdo temporal dos efeitos da degradacdo, as dimensbes de seus
efeitos, ao ndmero de atingidos [danos ecoldgicos, geracbes futuras] e,
sobretudo, as condi¢cdes de atribuicdo das relagGes de causalidade. Assim,
pode ser dito que as questdes envolvendo 0s riscos, perigos e danos

ambientais sdo, em muito demarcadas por ‘relacbes causais
hipercomplexas’.®’

A analisar a questdo da complexidade potencializada pelos riscos e perigos
ecologicos, ecocomplexidade, de matriz sistémica, ha evidéncias uma nova visao de
construcdo, que ndo € a dogmatica juridica ligada a excessiva acentuacdo do passado
através da producdo da repeticdo. A Sociedade tinha valores que precisavam ser
mantidos, e essa ideia se relaciona no Direito com a questdo do tempo, em que se
procuram respostas mais ou menos prontas e rapidas para certos estimulos, sendo
lugar de repeticdo, onde o Direito contribui para que nada seja modificado. J4 no
Direito Ambiental, com sua complexidade e problemas esta presente a obrigagdo de

pensar de maneira diferente.

Sob a visdo de Niklas Luhmann, os riscos sob a visdo da Teoria dos Sistemas
sdo, em muitos casos, demarcados por relagcdes hipercomplexas. Enfatiza que as
raizes da palavra risco sdo desconhecidas, sendo que alguns pensam que é de origem
arabe, mas na Europa a expressao aparece em alguns escritos medievais, porém 0s

contextos importantes em que se aplica sdo referentes a navegacdo maritima e

®” CARVALHO, Délton Winter da. A Teoria do dano Ambiental Futuro: A Responsabilizagdo Civil por
Riscos Ambientais. Revista Direito e Ambiente. Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente. Lisboa,
Universidade Lusiada Editora, n. 1, 2009. p.78.



48

contextos comerciais para descrever a existéncia da incerteza acerca do futuro. O
desenvolvimento do sentido de risco, em oposicdo a no¢cado de seguranca, € suplantada
a partir da consciéncia de que a Sociedade humana ndo é precisamente segura. Por
isso, o sentido atribuido ao risco decorre de sua distingdo a nocao de perigo
(risco/perigo).®® Luhmann entende que o que pode acontecer no futuro, quanto a
provaveis danos, depende de decisGes tomadas no presente, mas ndo € essencial ao
conceito de risco que a pessoa que toma a decisdo deva perceber no momento da
mesma, 0 risco como consequéncia dela, nem mesmo que outras pessoas atribuam a
ela essa consequéncia. A formacdo de uma comunicacdo de risco é capaz de
demonstrar que as decisfes vinculam o tempo, ainda que ndo possa conhecer
suficientemente o futuro, nem mesmo o futuro produzido pelas préprias decisbes do
sistema. Prescreve que o risco consiste na descricdo acerca das frustracdes do préprio
agente, enquanto o perigo, situacdo de provavel dano oriundo de fatores externos, é
visto da perspectiva da vitima, como no caso catastrofes naturais, fenémenos
meteoroldgicos. A nogdo atribuida as situagcfes de perigo parte da perspectiva externa
ao sistema observador, lhe sendo mais escasso 0 acesso aos conhecimentos que

permitiriam o controle das consequéncias futuras prejudiciais.

Para Luhmann, é prescindivel a distincdo entre risco e perigo, porque essa
diferenciagao pressup0de incertezas quanto aos danos futuros, o que na Sociedade de
Risco, ndo é aceitavel, pois o dano futuro, decorrente de uma decisdo, é considerado
provavel e, assim, pode-se afirmar que é risco. Mas se o provavel dano decorre de
situacBes externas ao observador, tem-se o perigo. E, mesmo havendo diferencas
entre o risco e o perigo, que dizem respeito a perspectiva da observacao, tem-se que o
que é perigo para um observador (vitima) € risco para o outro (agente). Na Sociedade
contemporanea, com 0 a crescente intervencdo do homem e novas tecnologias, ha
uma crescente transformacdo de perigos em riscos, em que a comunicacdo dos
mesmos é feita com base na distin¢cdo probabilidade/improbabilidade, ou seja, passa a

ser feita através de uma andlise probabilistica do risco, na qual as relacfes causais e a

® LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Guadalajara: Universidad Iberoamericana, 1992. p. 51.
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concretude légica entre riscos e danos € suplantada por situacdes de risco demarcados

pelas incertezas cientificas, passiveis de juizos de probabilidade.®

Diante da necessidade da inser¢ao do futuro nos processos de decisdo juridica,

Délton Winter de Carvalho assevera:

A insercédo do futuro na reflexividade dos processos de decisao juridica impd&e-
se através da comunicacao do risco no Direito, exigindo deste ndo apenas uma
nocao restrita e dogmatica ao risco, cuja funcdo [mais repressiva do que
preventiva] € a de atribuir a responsabilizacdo civil sem a necessidade de
provar a culpa para a condena¢éo daquele que ocasiona um dano ambiental. A
formagdo de uma nova nocao de risco detém, principalmente, a funcdo de dar
condicdes estruturais para que o Direito produza processos decisivos que, para
investigar, avaliar e gerir 0s riscos ambientais, se antecipem a ocorréncia dos
danos ambientais. "

Assim, em decorréncia das novas formas de riscos produzidas na Sociedade, a
responsabilidade civil objetiva por danos ambientais acresce-se a importancia do
surgimento e da utilizacdo da responsabilidade civil sem dano (Teoria do Risco
Abstrato).

No Brasil, a responsabilidade civil por danos ambientais possui fundamentacéo
legal nos artigos 14, 81°, da Lei 6.938/81, e 225 da Constituicdo Federal, bem como
previsdes normativas especificas. Em decorréncia do acolhimento dos Principios do
Poluidor-pagador e da Prevencdo, a responsabilizacdo civil é objetiva,
independentemente da necessidade de comprovacdo da culpa. Entretanto, o modelo
estrutural seguido € o da Teoria do Risco concreto, havendo a necessidade de
comprovacdo do dano concreto ao meio ambiente para a atribuicdo da
responsabilidade civil ao seu causador. Tal resposta do Direito patrio ndo esta em
consonancia com a evolugédo da Sociedade, eis que a resposta legal se refere a outro

estagio da mesma, a da Sociedade Industrial, havendo a necessidade da formacao de

% LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Guadalajara: Universidad Iberoamericana, 1992. p. 63.
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elementos para a incidéncia da responsabilidade civil em face das situacdes de risco,

com a finalidade de evitar a destruicdo do meio ambiente.

4.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL FUTURO

A Sociedade contemporanea esta sujeita a producdo de riscos, conforme

manifestado no item anterior, decorrentes da revolucéo industrial e maquinismo (riscos

concretos), bem como os riscos advindos da Sociedade pés-industrial (abstratos e

complexos), sendo que urge a utilizacdo do instituto da responsabilidade civil como

instrumento de reparacdo dos danos (Teoria do Risco Concreto), mas também como

instrumento de gestdo de riscos ecoldgicos, de incidéncia anterior a ocorréncia e

efetivacdo dos danos ambientais, com a imposicdo de medidas preventivas ao agente,

de fazer e néo fazer. (Teoria do Risco Abstrato).

Alguns doutrinadores reconhecem a importancia da responsabilizacéo pelo dano

gue ainda ndo aconteceu, a exemplo de Paulo Affonso Leme Machado:

Quem cria o perigo, por ele é responsavel. O perigo, muitas vezes, esta
associado ao dano: e, dessa forma, ndo é razoavel tratd-los completamente
separado. A abordagem tedrica, mais encontradica, do tema ‘responsabilidade
civil' tem focalizado somente os danos causados, deixando de tratar da
potencialidade de causar o dano. Os danos causados ao meio ambiente
encontram grande dificuldade de serem reparados. E a salde do homem e a
sobrevivéncia das espécies da fauna e da flora que indicam a necessidade de
prevenir e evitar o dano.”

Para Annelise Monteiro Steigleder:

A preocupacé@o com o futuro e a percepcédo da existéncia dos riscos invisiveis
de que fala Beck, tipicos da sociedade de risco, demandam uma ruptura com o
requisito da atualidade do dano, presente com relagdo aos danos individuais
impostos por uma degradacdo ao meio ambiente. Se naquele ambito ja se

" VILLEY, Michel. Esquisse historique sur le mot responsable. La Responsabilité a travers 1&s Ages. pp.
75-89. In: MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 24.ed. Sao Paulo: Malheiros,

2016. p. 413.
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revelavam as dificuldades de tais requisitos, com ainda maior intensidade os
problemas se evidenciam quanto aos danos ecoldgicos, em que vige, como
regra, uma situacdo de irresponsabilidade organizada, definida pela
proliferacdo de normas ambientais com acentuado efeito simbdlico, mas pouca
potencialidade de implementagéo.72

A propoésito da questdo da necessidade do alargamento do campo da
responsabilidade civil com a finalidade de permitir a adaptacédo do Direito as mudancas
econdmicas e sociais, Catherine Thibierge, professora da faculdade de Direito de
Orléans, publicou um artigo falando expressamente da necessidade da revisdo das
bases estruturais da responsabilidade civil, sob o titulo Libre propos sur I'évolution du
droit de la responsabilité vers un élargissment de la fonction de la responsabilité,”® no
qual postula um alargamento por meio de uma visitagdo filosofica de seus conceitos e
fundamentos. Analisa que, no final do século XIX, com o aparecimento e multiplicacao
de uma nova espécie de danos, 0s acidentes, as insuficiéncias do instituto da
responsabilidade fundada na culpa foram colocadas em evidéncia, tendo essa
emergéncia conduzida a responsabilidade civil sem culpa, por meio de pontes
terminolégicas e técnicas de fundo. No final do século XX, entende que o cenario €
repetido, mas em maior escala: novos danos visiveis ou ameacas de uma magnitude e
natureza até entdo desconhecida, sendo que eles necessitam de uma evolucdo que
susceptivel de conduzir a uma responsabilidade sem prejuizo, a uma responsabilidade
preventiva, ndo somente voltando a reparacdo de danos passados, acontecidos, mas
também para impedir mais danos, ditos severos e irreversiveis, onde a reparacao
perde o seu significado. Diz que é tempo da lei de responsabilidade civil expandir
novamente seu campo, para atender determinados requisitos ambientais e de saude e.
convida a uma reflexdo sobre a necessidade e oportunidade de uma nova evolucao da
responsabilidade, levando em consideracéo o futuro de nosso planeta e das geracdes

ainda por nascer.”* Ao propor essa reflexdo, a professora Catherine Thibierge

2 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensdes do dano
ambiental do Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 142.

® THIBIERGE, Catherine. Libre propos sur I'évolution du droit de la responsabillité vers um élargissment
de la fonction de la responsabilitté. In; Revue Trimestrielle de Droit Civil. Paris, n.3, jul/set., 1999.

" A la fin du XIXeme siécle, 'apparittion et la multiplication d’une nouvelle sorte de dommages, les
accidents, a mis en lumiére les insuffisances d’'une responsabilité exclusivement fondée sur la faute et a
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aproveita para tanto, os ensinamentos de filésofos, tais como, Hans Jonas e Paul
Ricoeur, para finalmente propor uma divisdo de carater teérico na responsabilidade civil
em duas, uma preventiva, aberta a adocao de medidas de antecipacao e prevencédo de
danos e outra que segue o modelo tradicional, de carater repressivo e que pressupde a

ocorréncia efetiva do dano ambiental.

4.2.1 Caracterizagdo do dano ambiental futuro

O dano ambiental em sua dimensdo futura, em que pese a existéncia de
previsdes doutrinarias ou mesmo legais, ndo possui uma teoria juridica de base que a
caracterize, a sustente, enseje a sua aplicabilidade e operacionalidade. Carece, ainda,
de descri¢cdes caracterizadoras que a identifiguem a despeito da evidente necessidade
do alargamento do instituto da responsabilidade civil para o enfrentamento dos
problemas ambientais. Como o Direito Ambiental € uma é&area que exige um
pensamento diferente da mentalidade dogmatica juridica posta e repetida através dos
tempos, que fez com o que o Direito seja um elemento de perpetuacdo de ideias do
passado, que por si sO ndo sdo invalidas, mas que se aplicam a um momento historico
da Sociedade que existia na época e que hoje ja ndo se justificam mais, haja vista as

mudancas havidas com a evolugcdo das estruturas sociais e que estao a exigir uma

conduit a I'émergence d'une responsabilité sans faute par le biais de passerelles terminologiques,
techniques et de fond. La deuxiéme ne s’est pas substituée a la premiére mais a élargi le champ de la
responsabilité permettant ainsi I'adaptation du droit a la mutation des nécessités éconimiques et
sociales. En cette fin de XXeme, le scenario se répéte a une plus vaste Echelle: de nouveaux
dommages apparaissent ou menacent, d'une ampleur et d'une natures jusque la inconnue, ils rendent
nécessaire une evoilution déja amorcée par le jeu de passarelles techniques, et susceptible de conduire
a une responsabilité sans préjudice, a une responsabilithd préventive, non plus seulement tournée vers
la réparation des dommages passés mais également vers I'évitement de ses nouveaux dommages, dits
graves et irréversibles, pour lesquels la répation perd son sens. Il s'agit cette fois-ici pour le droit de la
responsabilité d'élargir a nouveau son champ pour répondre notamment a des nécessités écologiques
et sanitaires. ces libres propos visent a ouvrir la réflexion sur la nécessité, la possibilité et I'opportunité,
d'une telle évolution a laquelle I'étymologie et les métamorphoses antérieures ouvrent la voie tandis
gue les philosophes contemporains de la responsabilité y invitent les juristes. il y va de notre avenir sur
cette planéte et de celui des générations a naitre.
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nova abordagem como forme de preservacédo e atendimento dos direitos das geracdes

futuras e futuro do planeta.

Nesse sentido, Délton Winter de Carvalho e Paulo Bessa Antunes identificam
dentre os problemas para a caracterizacdo e aceitacdo da matéria referente a
responsabilizacdo civil do dano futuro, o aprisionamento da dogmatica juridica, pelos
Tribunais pétrios, que tém tido uma compreensdo restritiva do conceito de dano
ambiental e, por consequéncia do bem juridico meio ambiente, em face da adoc¢éo de
uma postura que exige o dano real e ndo apenas o dano potencial, bem como pela
inaplicabilidade do principio da cautela em matéria ambiental, embora seja um dos
principios do direito Ambiental. Com a imposi¢do de que o autor faca a prova do dano
real, os Tribunais, de fato, imp6em todo o 6nus da prova judicial para os autores,
enfraquecendo a responsabilidade objetiva do poluidor.” Essa interpretacdo é muito
restritiva, tratando-se de ambiental, em face das caracteristicas da transtemporalidade
e imprevisibilidade que ensejam a aplicagdo da Prevencdo e Precaugdo como pilares
l6gico ambientais, bem como a evolugéo tecnocientifica e sua disseminagcdo massiva
na vida cotidiana potencializam a producdo de danos invisiveis, globais e

transtemporais.

A repulsa da possibilidade de reparabilidade do dano ambiental hipotético ou
eventual e a exigéncia da certeza e atualidade do dano contrapdem-se as
caracteristicas da matéria juridico-ambiental, que exige a adocao dos pilares logico-
ambientais notadamente da prevencdo e da precaugdo, uma vez que 0s danos
ambientais muitas vezes sdo de proporcdes imensuraveis (as vezes atingem Varios
paises e até continentes, por exemplo, os acidentes nucleares de Chernobyl e
Fukushima), irreparaveis e irreversiveis (a exemplo da extingcdo de espécies de animais
e deformacdes humanas gestacionais ocorridas por exposi¢do a produtos quimicos).
Para a protecdo de protecao juridica do meio ambiente € necessério a investigacao a

avaliacdo e a gestdo dos riscos ambientais gerados, minimizando a probabilidade de

S ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 16.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.
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sua concretizacdo em danos, bem como oportunizando o dimensionamento das

consequéncias futuras das degradacdes ambientais pretéritas.’®

A Constituicdo Federal brasileira, no art. 225, traz a justificagdo normativa para o
tratamento do dano ambiental futuro no Direito Brasileiro, eis que prevé como titulares
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tanto as geracdes presentes

quanto as futuras geragoes.

Para Délton Winter de Carvalho, a protecdo das futuras geracdes pelo Direito
Ambiental pode ser potencializada ou mesmo objeto de efetivacdo por meio da nocao
de dano ambiental futuro, como instrumento juridico de investigacdo, avaliacdo e
gestdo dos riscos ambientais. Nesta senda, o dano ambiental futuro consiste na
operacionalizacdo pragmatico-sistémica do Principio da Equidade Intergeracional e
dos Principios da Precaucdo e Prevencdo, avaliando-se ndo apenas as dimensdes
temporais do passado ou presente, mas inserindo nos processos de decisao juridica
as condicbes semanticas para a observacdo e formacéo de vinculos com o horizonte

futuro.”’

A propésito da existéncia da matriz pragméatico-sistémica no Direito, Leonel
Severo’® na qual aponta a existéncia de Matrizes Tedrico-Politicas da Teoria Juridica
Contemporanea, pela tentativa de elaboracdo de uma racionalidade capaz de
transformar o direito em uma ciéncia. Neste sentido, desde a Teoria Geral do Direito de
Bentham & Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, chegando a jurisprudéncia de Hart,
até a Teoria Sistémica de Niklas Luhmann, procurou-se construir, sob diferentes

pressupostos epistemologicos, um estatuto de cientificidade para o Direito. Assevera

® ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 16.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 189.

" CARVALHO, Délton Winter da. A Teoria do dano Ambiental Futuro: A Responsabilizagéo Civil por
Riscos Ambientais. Revista Direito e Ambiente. Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente. Lisboa,
Universidade Lusiada Editora, n. 1, 2009. p.83.

® SEVERO, Leonel. Epistemologia Juridica e Democracia. S&o Leopoldo: Editora Unisinos, 1998. p.
88.
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qgue, nos ultimos tempos, a no¢ao de ciéncia do direito, baseada em critérios sintatico-
semanticos, tem se alterado para critérios pragmaticos e, esta trajetdria desloca-se
sucessivamente de uma perspectiva estrutural, voltada aos aspectos normativos do
direito, até uma perspectiva funcionalista, dirigida as fungbes sociais do direito, de um
ponto de vista mais teorico até um ponto de vista mais politico, permitindo-se a
colocacao do problema da democracia. A hipotese que pretende esbocar € de que
somente uma nova Matriz Juridica podera ajudar na reconstrucdo da teoria juridica
contemporénea, até entdo impotente para a compreensdo e transformacédo dos

acontecimentos do final do século.

Nesse sentido o dano ambiental consiste em operacionalizacdo pragmético-
sistémica dos mencionados principios, do Principio da Equidade Intergeracional, do

Principio da Precaucao e Prevencéao.

A caracterizacdo do dano ambiental futuro € possivel a partir de uma Nova
Teoria do Risco, a Teoria do Risco Abstrato, em diferenciacdo do seu sentido
dogmatico, que € a Teoria do Risco Concreto que exige a ocorréncia de um dano para
a responsabilizacao civil do agente causador do mesmo. Com mutacao das estruturas
sociais e producdo dos riscos em escala global, ao contrario da Teoria do Risco
Concreto, ndo se pode exigir a ocorréncia de um dano atual como condi¢do para uma
imputacdo objetiva a atividade perigosa ou arriscada quando se trata de dano
ambiental futuro, sob pena da perda da funcdo ambiental do bem ambiental em perigo
e do sentido preventivo do Direito Ambiental. As mudancas da Sociedade exigem a
transposicdo dos paradigmas para a existéncia de critérios para a instrumentalizacao
das decisdes juridicas que possam avaliar ndo somente os danos ja concretizados,
mas sobretudo, as situacBes de risco. E necesséaria a superacdo do paradoxo da
dogmaética juridica, que é voltada para o passado, e a legislacdo ambiental, que € mais
avancada e que pensa no futuro em matéria ambiental, tanto que o Direito passe a ser
reconhecido ndo apenas como elemento corretivo de incidéncia post factum, mas
também como instrumento de gestéo de risco, na atuacao preventiva, antecipando-se a

efetivacdo dos danos ambientais.
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Ante a busca caracterizar o dano ambiental futuro e, pondera que as novas
configuracdes da Sociedade existem uma tensdo entre os riscos da modernidade e os
conceitos béasicos do direito de responsabilidade civil, tanto que essas tensdes
estruturais demarcam a fragilizacdo das possibilidades de atribuicbes de relacdes
causais as questbes ambientais (multiplicidade de agentes, incerteza cientifica,
multiplas vitimas), bem como demonstram a impossibilidade I6gico-cientifica de atribuir
certeza a concretizacdo e efetivacdo dos riscos e danos ambientais. Diante da
complexidade que marca o dano ambiental futuro, o Direito sé pode desencadear
observacdes e descricdes fundadas em juizos de probabilidade. O deslocamento de
um juizo de certeza para um juizo de probabilidade € acompanhado pela passagem de

um direito de danos para um direito de risco.

Délton Winter de Carvalho assim resume o ano ambiental futuro:

0 dano ambiental futuro € a expectativa de dano de carater individual ou
transindividual ao meio ambiente. Por se tratar de risco, ndo ha
necessariamente, dano atual nem necessariamente a certeza cientifica
absoluta de sua ocorréncia futura, mas tdo somente a probabilidade de dano
as futuras geracdes. Nestes casos, a constatacdo de alta probabilidade ou
probabilidade determinante de comprometimento futuro da fungéo ecoldgica ou
da capacidade de uso humano dos bens ecoldgicos, ensejaria a condenagéo
do agente as medidas preventivas necessérias (obrigacdes de fazer ou néo
fazer) a fim de evitar danos ou minimizar as conseqiiéncias futuras daqueles ja
concretizados.®

O dano ambiental futuro € entdo um risco, passivel de ser fonte gerador de
obrigagOes de fazer ou néo fazer em decorréncia de deveres fundamentais de prote¢cao
intergeracional, bem como € um meio de comunicacdo voltado para a tomada de
deciséo juridica com o objetivo de preservar, controlar, observar e formar vinculos

obrigacionais com o futuro.

" CARVALHO, Délton Winter da. A Teoria do dano Ambiental Futuro: A Responsabilizagdo Civil por
Riscos Ambientais. Revista Direito e Ambiente. Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente. Lisboa,
Universidade Lusiada Editora, n. 1, 2009. p.86.

% |bidem, p.87.
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4.3 ESPECIES DE DANO AMBIENTAL FUTURO

Como a funcéo da responsabilizagéo civil por dano ambiental futuro é prevencao
a concretizagdo futura de danos ambientais ou 0 agravamento das consequéncias
futuras daqueles que ja ocorreram, exsurgem duas espécies de danos ambientais
futuros, isto é: 12) os danos ambientais futuros propriamente ditos ou “sctrito sensu”, e
2%) as consequéncias futuras de danos ambientais ja concretizados. A primeira espécie
de dano ambiental futuro caracteriza-se pela existéncia de alta probabilidade do
acontecimento do dano ambiental no futuro, quando configurado o risco de que o
referido dano muito provavelmente acontecera. Com relacdo a segunda espécie,
guando a decisao judicial acontecer, o dano ambiental jA se efetivou, entretanto a
avaliacdo dos riscos sera feita em relacdo as consequéncias futuras deste em sua
potencialidade cumulativa. A presente classificacdo € feita por Délton Winter de
Carvalho®* que, ainda dentro de uma matriz juridica da Teoria dos Sistemas,
menciona que a partir da distingdo risco/perigo, pode-se se avaliar os eventos
potencialmente poluidores se tratam de consequéncias indesejaveis passiveis de
controle (derivadas de decisdes) ou se sdo eventos externos ao sistema que 0S
observa. Em havendo a opcéo na distin¢ao risco/perigo, por uma comunicacao do risco
(consequéncias indesejadas de decisbes), o seu aprofundamento se dara a partir da
distincdo probabilidade/improbabilidade, em que se fomentam a percepcao e o calculo

dos riscos.

4.4 RESPONSABILIDADE CIVIL SEM DANO E PENA PRIVADA

A presente discusséo acerca da responsabilidade civil por dano ambiental futuro
esta relacionada a responsabilizagdo sem o dano. Ocorre que a responsabilizagéo civil
tradicionalmente sempre esteve vinculada a necessidade de existéncia da prova do

dano, que deveria ser concreto e atual. Esse entendimento, de origem romana, como

8 CARVALHO, Délton Winter da. A Teoria do dano Ambiental Futuro: A Responsabilizagdo Civil por
Riscos Ambientais. Revista Direito e Ambiente. Instituto Lusiada para o Direito do Ambiente. Lisboa,
Universidade Lusiada Editora, n. 1, 2009. p. 193.
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pena privada, envolvia, ao mesmo tempo, um carater meramente punitivo e um carater
ressarcitorio. Com a evolucdo do Direito Penal, nos paises em que o sistema legal era
a civil law, ocorreu uma densificacdo da separacdo do carater punitivo, que restou
absorvido por esse ramo juridico, tendo o caréater ressarcitorio passado a integrar o

Direito Civil, ja que essa era a funcao primordial da responsabilidade civil.

Paolo Gallo® identificou na atualidade uma tendéncia de ressurgimento da pena
privada, fato que acarreta um alargamento da responsabilidade civil para além dos
limites de danos patrimoniais, renascendo o carater punitivo para a tutela pedagogica e
preventiva de determinados interesses juridicos. A pena privada tem seu ponto de
partida de aplicacdo a desvinculacdo entre o ilicito civii e seus pressupostos
tradicionais, que sdo um dano concreto e a culpabilidade do agente causador do dano.
Para fazer uma melhor contextualizagdo do ressurgimento da pena privada
desvinculada dos pressupostos do dano concreto e culpabilidade, faz uma digresséo
ao passado e procura identificar os periodos histéricos e o0s momentos em que a
Sociedade sofreu mutagdes e, por consequéncia, houve expansdo do instituto da

responsabilidade civil.

Conforme referido nos capitulos anteriores, a responsabilidade civil passou por
diversas influéncias, na Idade Média, por influéncia candnica, a culpa passou a fazer
do instituto. JA na Modernidade, exigiu-se a ocorréncia do dano, descrito em sua
dimensdo eminentemente patrimonial. Tem-se que o0 primeiro momento da expansao
do instituto da responsabilidade civil na Modernidade foi a superagcéo da culpa, e,
depois a possibilidade de reconhecimento de responsabilidade civil por danos
extrapatrimoniais, havendo o rompimento com a logica patrimonialista da Sociedade

Burguesa, que era fundada na reparabilidade do dano ambiental patrimonial.

Para Paolo Gallo, a existéncia de um segundo fendbmeno de expansdo da

responsabilidade civil nas ultimas décadas em direcdo a sua aplicagdo como “pene

8 GALLO, Paollo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Dott A. Giuffré, 1996. p. 14.
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private” ocorre no periodo da Sociedade Industrial, ocasido em que identifica uma
“progressiva erosao” do requisito da culpa para a aplicagcdo da responsabilidade
objetiva, da mesma maneira em que, atualmente as novas situacbes sociais,
evidenciam a erosao do requisito dano, em relagcdo ao risco. A transicdo enseja uma
reconfiguracdo do sentido atribuido ao ilicito civil, sendo ampliado o seu amago e
sentido, com a desvincula¢do do dano como pressuposto configurador do ilicito sujeito
a sancao civil. Conclui que, ilicito e dano ndo se confundem, enquanto o primeiro
estabelece a contrariedade ao direito, o0 segundo prevé a lesdo a um interesse juridico

tutela.®

Para o autor, existem quatro configuracdbes em que a aplicacdo da pena
tradicional incidéncia da responsabilidade civil de mero instrumento de ressarcimento
de danos, quais sejam: a) quando um comportamento lesivo a um direito subjetivo ndo
afeta necessariamente um dano de natureza patrimonial; b) a configuragcdo da
responsabilidade como instrumento de ressarcimento demonstra sua insuficiéncia
quando o responsavel pela lesdo se beneficia ou lucra de maneira superior ao dano
efetivamente sofrido: ¢) o custo social decorrente do ilicito € superior aos danos
individuais, detendo, uma natureza difusa; d) quando existem “microlesdes criminais”

para as quais a sancao criminal seria excessiva.?

A possibilidade da responsabilizacdo civii sem dano, no ambito do Direito
Ambiental, poderia ser compreendida naqueles casos em que um determinado risco
ambiental consistiria em um ilicito civil por produzir um custo social intoleravel em

virtude de suas caracteristicas difusas e de seu potencial transtemporal.

A evolucao do instituto da responsabilidade civil e sua expansao, tem revelado o
surgimento de novos eventos que ocasionam a incidéncia da responsabilizagéo civil

sem a necessidade de efetiva comprovacao do dano patrimonial, concreto e atual.

8 GALLO, Paollo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Dott A. Giuffré, 1996. p. 115.
% GALLO, loc.cit.
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O entendimento se coadunaria com a legislacdo patria, no sentido de que,
sempre gue houvesse a ocorréncia de um dano nos termos do art.14, 81° da Lei
6.938/81 ou a producgdo de riscos ambientais intoleraveis, nos termos do art.225 da
Constituicdo Federal e art. 187 da Lei 10.406/02, estar-se-ia diante de um ilicito
passivel de responsabilizacéo civil. O préprio sentido juridico atribuido a ilicitude pela
dogmatica tradicional sofreu uma expansdo em direcdo a maior abertura no decorrer
da evolugcéo das estruturas sociais, sendo entendida em sua dimensdo mais ampla,
com a superacao da vinculacdo ao dano e a culpabilidade, com o objetivo de tutelar
novas situacfes sociais que envolvam direitos da Personalidade, os difusos e os

coletivos notadamente a tutela ambiental.®

No Brasil, levando-se em consideracdo a desconexdo da automaticidade da
ligacdo entre ilicitude (artigos186 e 187) e o dever de indenizar (art.927 e ss) , e entre a
ilicitude civil e o dano, conforme a observacédo da Professora Judith Hofmeister Martins-
Costa, ocorrida a partir do Cdédigo Civil de 2002, tem-se que ocorreu a perda do
carater meramente patrimonialista da responsabilidade civil e da necessidade da
concretizacdo de danos. O professor Délton Winter de Carvalho® conclui que a Teoria
dos Atos llicitos, construida na Sociedade Industrial, apresenta-se fundada sobre o
entendimento de que a ilicitude encontra-se umbilicalmente ligada a existéncia de um
dano patrimonial concreto para que possa ser considerada fonte para a obrigagcéao
indenizatéria e que o surgimento de novos fendmenos sociais, decorrentes da
Sociedade de Risco, eleva a relevancia da desvinculacdo entre a configuracdo da
ilicitude, o carater meramente patrimonialista da responsabilidade civil e a necessidade
de concretizagcdo dos danos. A justificacdo para esta separacdo encontra subsidio no

interesse social de que determinados interesses devem ser tutelados antes mesmo da

% MARTINS-COSTA, Judith Hofmeister. Breves anotacdes acerca do conceito de ilicitude no novo
Cdédigo Civil. Estruturas e rupturas em torno do art. 187. Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br.>.
Acesso em 01 jul. 2016.

% GALLO, Paollo. Pene Private e Responsabilita Civile. Milano: Dott A. Giuffré, 1996. p. 115,.
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ocorréncia dos danos, em razdo de sua irreparabilidade e irreversibilidade, como

ocorre em boa parte dos danos ambientais.

A expansao do instituto da responsabilidade civil, reconhecida por Paolo Gallo, é
encontrada em nossa legislacdo, com a desanexacgéo as ilicitude nos arts. 186 e 187
no Cadigo Civil de 2002. Isso porque o art.186 do Cdédigo Civil de 2002 mantém a
vinculagéo da ilicitude a prova da culpa e dano, o art.187 do mesmo Cédigo dispensa a
culpa e o dano como elemento de configuracdo da ilicitude. Porquanto, presente
separacdo metodologica entre ilicitude e dever de indenizar, dentro da estrutura
metodoldgica da ilicitude, o que enseja um ndo condicionamento do sentido de ilicitude,
diretamente ao elemento subjetivo que € a culpa, ao elemento objetivo que é o dano,
nem a responsabilidade civil. Presente essa dissociacdo, segundo Délton Winter de
Carvalho é possivel a insercdo de novas formas de tutela para além da obrigacédo de
indenizar, bem como o entendimento de que pode haver ilicitude sem dano (como é o
caso da responsabilidade civil por risco ambiental) e dano reparavel sem ilicitude

(responsabilidade civil objetiva por dano ambiental.

Havendo a existéncia de um dever de “preventividade objetiva” no art.225 da
Constituicdo Federal, bem como a abertura do sentido atribuido a ilicitude civil, nos
termos do art.187 do Cdédigo Civil de 2002, o dano ambiental futuro € verdadeira fonte
de obrigagéo civil que pode embasar ndo somente a mera tutela da indenizagao ou
reparacdo, mas pode ensejar por meio de imposicao jurisdicional de medidas
preventivas, de carater inibitério ou mesmo mandamental. Ainda, acerca do tema

Délton Winter de Carvalho, enfatiza que:

Ao passo que a responsabilidade civil objetiva prevista no art. 14, paragrafo
primeiro, da Lei 6.938/81, estabelece a necesséaria reparacdo ou indenizacdo nos
casos de danos causados ao meio ambiente, o art. 187 do Cadigo Civil de 2002 e a
Nova Teoria do Risco (Abstrato) estabelecem que a producédo de riscos ambientais
intoleraveis por determinada atividade enseja a imposicdo de medidas preventivas ao

agente que desenvolve a atividade perigosa, sem a concretizacdo do dano ambiental.
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A ilicitude do dano ambiental futuro é acompanhada de seu respectivo efeito
desencadeador da imposicdo de obrigacfes civis aqueles que desenvolvem atividades
gue ocasionam riscos ambientais dotados de alta probabilidade de ocorréncia e grave

ameaca ao meio ambiente.

A imposicdo de medidas preventivas no Brasil estd presente na Lei que regula a
Acao Civil Publica (Lei 7.347/85) que estabelece, no seu art.3°, que esta espécie de
demanda jurisdicional pode ter “por objeto a condenagdo em dinheiro ou o
cumprimento de obrigacédo de fazer ou nao fazer.” Sendo assim, a Acéo Civil Publica,
prevé a possibilidade de imposicdo de obrigacdes de fazer ou ndo fazer (medidas
preventivas) a um determinado agente, mesmo ante da ocorréncia do dano ambiental,
desde que o mesmo seja intoleravel. Porquanto, o dano ambiental futuro consiste em
todos aqueles riscos ambientais que, por sua tolerabilidade, sdo considerados como
ilicito, justificando a imposicdo de medidas preventivas (sancao civil). A possibilidade
da imposicdo de medidas preventivas, sem que haja o dano ambiental, esta fundada
no principio basico do Direito Ambiental que € o Principio da Precaucao.

A base normativa da legislacdo brasileira, ora apontada, bem como a posicdo da
doutrina, tem se mostrado em consonancia com 0s novos desafios referentes aos
riscos ecolégicos produzidos pela Sociedade de Risco, principalmente no tocante a
possibilidade de responsabilizacdo civil sem que tenha ocorrido o dano ambiental |,
fundada na sua funcéo preventiva, o que leva huma atuacao instrumental de avaliacao

e gestdo dos riscos ambientais.



63

5 CONCLUSAO

Foi a dindmica das estruturas sociais, ao longo dos séculos, que serviu como
determinantes para o alargamento do campo da responsabilidade permitindo assim a

adaptacao do direito as mudancas das necessidades econdmicas e sociais.

A sociedade contemporanea esta exposta a riscos que resultam do
desenvolvimento tecnolégico e cientifico e apresentam trés caracteristicas basicas,
quais sejam: ndo podem ser limitados quanto ao tempo e espacgo, ndo se enquadram
nas regras tradicionais de responsabilidade e, por fim, dificimente eles s&o
indenizaveis. E foi a passagem de uma Sociedade Industrial (Modernidade simples)
para Sociedade de Risco (Modernidade reflexiva), invisiveis e globais que ensejou
problemas ambientais como, as mudancas climaticas, desastres, polui¢do, destruicdo
dos recursos naturais e outros que foram exacerbados pela atitude do homem na
busca da produtividade a baixo custo e alto lucro que relegaram em segundo plano a
preocupacao com o equilibrio ecoldgico. Essa transicao estrutural gerou efeitos sobre o
Direito, expondo-o a solu¢cédo de novas formas de conflitos e de expectativas. E impde-
se aos sistemas sociais a formagao de condi¢gdes estruturais para tomada de decisbes

em situagdes de risco.

A Sociedade Industrial, chamada Moderna, foi superada a partir de uma
autodestruicdo criativa, com a vitéria da modernizacdo ocidental, surgindo a dita
Modernidade reflexiva, que € reconhecida com a Sociedade de Risco, em que ha uma

autoconfrontacdo entre as condi¢cfes desta Sociedade e seu potencial autodestrutivo.

Na Sociedade Industrial houve a proliferacdo dos riscos decorrentes do
maquinismo. Esses riscos, acompanhando as descri¢des juridicas, eram demarcados
pela sua concretude e previsibilidade causal. Contudo, com a massificacéo,
aumentaram as formas de riscos que sao mais abstratos e de maior potencial ofensivo

e marcado pela globalidade, imprevisibilidade e suas consequéncias.
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Na era industrial, era exigida prevencdo dos riscos cuja previsibilidade era
possivel a partir do conhecimento cientifico existente (risco concreto), enquanto na
Sociedade de Risco tem-se o surgimento do Principio da Precau¢do como elemento de
cautela nas decisdbes em face de situacbes em que nado haja certeza nem
conhecimento cientifico suficiente para um diagnostico seguro acerca das

probabilidades, consequéncias e gravidade dos riscos ambientais (risco abstrato).

Existem situacdes em, que no atual estagio da ciéncia, ndo se consegue obter
certezas, tanto que desencadeia uma transicdo de uma matriz deterministica para uma
matriz probabilistica, restando a avaliacdo para tomada de decisdes tdo somente no

campo da probabilidade/improbabilidade.

Ante as novas peculiaridades que envolvem os riscos referentes a Sociedade
Industrial e os riscos de uma Sociedade pés-industrial ou reflexiva, surge a
necessidade de uma nova evolugdo do instituto da responsabilidade civil, com a
formacdo de condicbes estruturais diversas, uma Teoria do Risco Abstrato, mais
adequado a verificacdo, avaliacdo e gestdo dos riscos antes de que 0S mesmos

acontecam.

A responsabilidade civil pelo dano ambiental exige a ocorréncia concreta do dano
ambiental para a imputacdo objetiva, enquanto a avaliacdo juridica acerca da
ocorréncia ou ndo de um dano ambiental futuro depende da configuracédo da ilicitude
do risco ambiental, que é possivel através da andlise de sua probabilidade, gravidade e
irreversibilidade.

A responsabilizacdo por danos ambientais estd fundamentada na Lei 6938/81,
art.14, 81° sendo que, para aplicagdo exigi-se a ocorréncia do dano, a conduta do
agente e o nexo causal. Contudo, a Constituicdo Federal, em seu art.225, apresenta
previsdo normativa de tutela das futuras geracdes, bem como a formacéo de condi¢des
para a caracterizacdo da ilicitude sem a necessidade da concretizacdo do dano, nos

termos do artigo 187 da Lei 10.406/2002, que atuam como autorizadoras da
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responsabilizacdo pelo dano ambiental futuro. O mesmo acontece com o acolhimento
dos Principios da prevencdo e precaucdo, que reunem condicfes para a assimilacédo
dos riscos ambientais pelo Direito, com o reconhecimento da responsabilizacdo por

danos ambientais futuros.

Por fim, a responsabilidade civil por dano ambiental futuro (risco ambiental ilicito)
deve ensejar a imposi¢do de medidas preventivas ao agente, ou seja, de fazer e néo
fazer (artigo 3°, Lei 7.347/85).

Presentes os instrumentos legais e, tendo em vista que o Direito Ambiental é
uma érea do Direito que forcosamente enseja uma nova maneira de pensar, bem como
presente a necessidade compreensdo acerca dos acontecimentos na Sociedade
contemporanea impde-se a elaboracdo de uma nova cultura juridica acerca da

responsabilizacao civil por dano ambiental futuro.
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