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  Primeiras palavras


  Este livro parte de um pressuposto que é o seu compromisso com a defesa do meio ambiente como um dever fundamental que se impõe a todos. No entanto, como dar cumprimento a esse dever é matéria controversa e motivo de divergências acirradas, especialmente quando se trata da reparação de danos.


  Da Conferência de Estocolmo até os dias atuais, o papel desempenhado pelo meio ambiente e sua proteção mudou de forma radical. Passou-se de uma preocupação marginal à centralidade da agenda política, econômica e social. A consequência imediata disso é que todos são “ambientalistas”, e não há mais um suporte indiscutível para a poluição como “progresso”.


  A responsabilidade civil ambiental é tema que propicia as mais variadas concepções, muitas delas são belas concepções teóricas que, entretanto, estão muito distantes da realidade. O que se busca neste trabalho é examinar a RCDA como ela é, e não como gostaríamos que fosse.


  Escrever sobre direito ambiental é sempre uma tarefa arriscada, pois a matéria está envolta em inúmeras contradições, sentimentos pessoais, receios e dados científicos. As contradições sociais se refletem no direito ambiental. Se por um lado, o direito ambiental é um direito de interdição, impondo limites à atividade econômica; por outro, é um direito de destruição, pois normativamente decide o que será destruído legalmente. A responsabilidade civil ambiental trata, fundamentalmente, do ambiente destruído e das formas de sua “recuperação”. É, portanto, uma tarefa de Sísifo.


  O jurista, fruto de seu tempo, ao examinar o direito, raciocina conforme a sua época e o seu contexto social. As suas convicções pessoais, seguramente, influenciam na forma como examina o fenômeno jurídico. Isto, no entanto, não permite que elas se sobreponham aos elementos normativos que estão sob o seu escrutínio intelectual. O texto, ainda que interpretável, impõe limites à própria interpretação. Há, portanto, uma imensa disputa no sentido de se manter a honestidade intelectual de forma a não se “construir” interpretações jurídicas afastadas do sentido da norma, ainda que este desagrade ao intérprete.


  A responsabilidade civil ambiental, tal como entendida no Brasil, tem dado margem a construções “imperialistas” que, partindo de um senso comum, rasga textos legais como níveis de facilidade e banalidade que preocupam o jurista.


  A imposição de responsabilidade ao poluidor é um dos temas nos quais os sentimentos pessoais são mais fortes e se exprimem de maneira mais evidente. As posições oscilam desde as claramente lenientes, minimizando a responsabilidade dos poluidores, até outras que se caracterizam pelo aspecto repressivo e, até mesmo, vingativo.


  A responsabilidade civil ambiental se alicerça sobre algumas contradições que devem ser tratadas de forma madura e não com voluntarismo adolescente, como muitas vezes ocorre. O meio ambiente danificado é intrinsicamente irrecuperável, caso entendamos a recuperação como o retorno ao status quo ante. Entretanto, como se verá ao longo deste trabalho, boa parte da doutrina e da jurisprudência sustentam que a recuperação dos danos ambientais deve levar à sua recomposição integral, ou seja voltar à condição anterior ao próprio dano. A orientação confronta com norma vigentes, e com a própria ecologia, gerando insegurança em relação ao que, normativamente, é recuperação/reparação ambiental.


  Este trabalho, de natureza introdutória à matéria, tem por objetivo apresentar as principais questões relacionadas ao tema, de forma que permita ao leitor aprofundar o assunto em leituras posteriores. Ele é fruto de muitos anos lidando com o tema e, sobretudo, escrevendo sobre a matéria. Muitos de meus trabalhos anteriores foram parcialmente aproveitados no presente texto, ainda que, em várias oportunidades, de forma bastante modificada e atualizada.


  A concepção básica desta introdução é que, no atual momento de fragmentação da ordem jurídica e de declínio do direito escrito, se faz necessário trazer à luz determinados institutos que são essenciais na responsabilidade civil, em especial na responsabilidade civil ambiental, de forma que a imputação de responsabilidade não se transforme em uma enigmática loteria, gerando grandes apreensões e insegurança, com consequências desprezíveis para a proteção ambiental.


  O livro é formado por 11 (onze) capítulos cujo objetivo é apresentar ao leitor os principais aspectos da RCDA, buscando indicar as diversas divergências doutrinárias, sem omitir a nossa visão pessoal. Foram acrescentados quatro capítulos em relação à edição anterior, em função disso houve uma reorganização dos capítulos, alterando-se, em alguns casos, a antiga numeração. Acrescentou-se capítulos relativos à responsabilidade do controlador nas sociedades anônimas, responsabilidade dos Estados por danos ambientais, “responsabilidade climática” e fundos indenizatórios.


  Ao terminar estas primeiras palavras, gostaria de expressar os meus agradecimentos a Ana Luci Grizzi, Leonardo Mattietto, Vicente Habib e Talden Farias pela leitura crítica dos originais, cessão de materiais e debate sobre os temas tratados. Logicamente, a responsabilidade por falhas, erros e omissões é do autor.


  
  Capítulo 1
A responsabilidade civil


  A responsabilidade civil está em crescimento no direito moderno. O aumento do risco – ou pelo menos de sua percepção – na sociedade contemporânea levou à expansão do regime de responsabilidade em direção ao risco. O CCB de 2002 admite o risco como um dos fundamentos da responsabilidade civil. A conduta psicológica do causador direto do dano passa a segundo plano e, até mesmo, se torna irrelevante.


  Caio Mario da Silva Pereira (1990) nos relembra que o direito romano não produziu uma teoria sobre responsabilidade civil, dado que a ordem jurídica romana era fundamentalmente baseada em casos concretos construídos pela atividade dos juízes, dos pretores, pelas constituições imperiais e pelas respostas dos jurisconsultos. A responsabilidade naquele sistema jurídico era fruto da análise de um conjunto fragmentário de textos e decisões que formavam o direito romano. Não havia um complexo teórico logicamente estruturado e sistemático, mas antes um apanhado de soluções casuísticas. Entretanto, afirma C.M.S. Pereira, não se deve “desprezar a evolução histórica da responsabilidade civil no direito romano” (Pereira, 1990, p. 5). Curiosamente, no século XXI, a solução de questões relacionadas à RCDA de forma casuística parece ser uma tendência que se afirma.


  Responsabilidade significa ser chamado a responder perante terceiro por um dano injusto que lhe tenha sido causado. Inicialmente, cuidava-se de uma obrigação de natureza moral, pois o direito não se desenvolvera de forma a assegurar instrumentos capazes de fazer executar a obrigação decorrente do desvalor causado ao terceiro.


  A busca da reparação dos danos sofridos, desde a antiguidade, é uma das bases do direito. De fato, as primeiras ideias relacionadas à reparação dos danos sofridos eram puramente objetivas e, em grande medida, informadas pela vingança privada que corresponde à uma modalidade primitiva de justiça (Nietzsche, 2009).


  A responsabilidade, como conceito, se divide, essencialmente, em dois aspectos: o (a) moral e o (b) jurídico. A sociedade moderna separa as esferas da moral e do direito, de forma que a responsabilidade que nos interessa é a jurídica. Contudo, os impactos ambientais e os riscos inerentes à sociedade contemporânea lançam novas luzes sobre as responsabilidades morais, na medida em que os efeitos negativos afetam terceiros que não lhes deram causa. Há, também, o inegável fato de que existe maior probabilidade de que os efeitos negativos afetem mais severamente às pessoas em situação de maior fragilidade social e econômica.


  A responsabilidade civil é uma das formas pelas quais os causadores de danos a terceiros ou a bens e valores socialmente relevantes, e.g., o meio ambiente, são chamados a responder pelo malefício causado.


  1.1 A IDEIA DE RESPONSABILIDADE


  Todas as sociedades possuem mecanismos pelos quais se organizam e vivem, como é comprovado pela antropologia (Assier-Andrieu, 2000). O sentido de ordem ou de um conjunto de referências existe em toda e qualquer sociedade humana, pois sem ele “não há humanidade possível” (Assier-Andrieu, 2000, p, 98). Cada sociedade tem o seu modelo próprio de organização e, portanto, de atribuição de responsabilidade.


  A responsabilidade, como a conhecemos, é um modelo que floresceu nas sociedades ocidentais ou ocidentalizadas. Sem esconder uma concepção evolucionista Richard A. Posner sustenta que para compreender os problemas jusfilosóficos – e a responsabilidade é um dos maiores – é preciso conhecer as origens do direito que, segundo ele, estão na divisão do trabalho. Em afirmativa coincidente com Assier-Andrieu, Posner sustenta que mesmo as sociedades mais simples têm normas tácitas ou explícitas “que se desenvolvem a partir das necessidades da sociedade, antes que existam juízes ou outras autoridades” (POSNER, 2007, p. 8). Segundo o autor, quando uma norma consuetudinária é violada em uma “sociedade simples”, isto acarreta que os “instintos” acionem o sistema de vingança privada. Esse sistema, ainda segundo Posner, possui “graves inconvenientes” que o “tornam intolerável, a não ser nas menores ou mais primitivas sociedades” (2007, p 9). O regime de vingança privada não se limita à “equivalência” entre o dano sofrido e a sua reparação. É o “vingador” que define o que satisfaz a sua ira. O que conhecemos como “justiça”, do ponto de vista legal, é a racionalização da vingança privada, mediante a definição de equivalentes para os valores agravados.


  A equivalência e a proporcionalidade permeiam todo o direito. No direito penal as penas são os “equivalentes” aos crimes praticados que são impostos aos delinquentes. No direito sancionatório administrativo, as diferentes sanções também possuem o mesmo sentido de equivalência e proporcionalidade (Antunes, 2025). A circulação de mercadorias, a compra e venda, da mesma forma se fazem pela equivalência monetária com o produto adquirido. A responsabilidade civil, portanto, é a busca pelo estabelecimento de um equivalente ao dano injustificado sofrido.


  É “justo” que se responda pelo malefício causado a terceiros, não de forma arbitrária, mas conforme equivalências socialmente aceitáveis. Levar alguém a responder por um prejuízo causado a terceiro é uma das funções básicas da aplicação concreta da justiça. A filosofia, desde a Grécia antiga tem se dedicado ao tema, sem que tenha chegado a uma conclusão definitiva. Tradicionalmente, a justiça tem sido dividida em: (1) justiça distributiva e (2) justiça comutativa. Contemporaneamente, têm surgido novas classificações para a Justiça, tais como a justiça tributária, a justiça social, a justiça ambiental, mais recentemente fala-se em “justiça climática”. De fato, subjacente à ideia de justiça está a de conflito de interesses e de valores.” É somente onde existem [...] conflitos de interesse [que] a justiça se torna um problema. Onde não há conflito de interesses, não há necessidade de justiça.” (KELSEN, 1997, p. 4).


  A vingança compreende a ideia de retribuição. O mal se retribui com o mal. A justiça, conforme entendida pela sociedade, é uma reparação equivalente, portanto, uma racionalização que equipara o malefício causado a um padrão previamente definido.


  1.1.1 Direito “justo” e proporcionalidade


  A definição do que é “justo” não é simples, pois uma justiça ideal, capaz de satisfazer a todos, não é obra humana. As diferentes posições sociais e econômicas ostentadas pelos indivíduos influem nas suas visões sobre justiça e o ser justo. Todavia, as sociedades só se mantêm coesas com a existência de alguns consensos mínimos que expressem valores compartilhados. O direito é um fenômeno social que organiza as sociedades. O direito que consegue alta aceitação social e expressa as crenças básicas da sociedade na qual está inserido, oferecendo alternativas razoáveis para a regulação dos conflitos é um direito “correto” (Zippelius, 2006¨), um “direito justo” (Larenz, 1985).


  A responsabilidade civil é uma das formas que o direito possui para “fazer justiça”. Não será uma justiça em abstrato, mas de acordo com o caso concreto e partindo de certos pressupostos. O primeiro e mais fundamental dos pressupostos é a harmonização dos interesses, sem que haja a prevalência de uns sobre os outros. As soluções jurídicas para que tal aconteça não são dadas aprioristicamente, mas de forma casuística. As diferentes concepções precisam ter como “piso”, um “lugar comum”, um certo grau de consenso social. Não se pode basear uma solução” justa” em meras opiniões ou elementos circunstanciais e/ou contingentes. A aplicação justa do direito deve considerar as realidades fáticas e o quadro normativo existente. A aplicação “justa” das regras de responsabilidade civil, especialmente nas de natureza objetiva e por risco, deve considerar a carga desproporcional de ameaças e/ou riscos que cada um dos setores da sociedade sofre, de forma que alcance uma “acomodação” entre os múltiplos fatores em confronto.; assim como os benefícios auferidos pelo causador do dano e a importância social e econômica da atividade e a sua licitude.


  A proporcionalidade almeja evitar o “excesso” e, principalmente, que a imposição de responsabilidade se transforme em vingança. Karl Larenz sustenta que a indenização não exerce a mesma função que a pena, pois a pena coloca em primeiro plano a conduta do agente; já a indenização tem como destaque o “dano sofrido por alguém em seus bens jurídicos” (1985, p. 114). Dado que há uma forte tendência para atribuir caráter punitivo à responsabilidade civil, não há como deixar de reconhecer a necessidade de uma proporção em tal possível punição reparatória. Veja-se que o Superior Tribunal de Justiça tem entendido, erroneamente, em meu ponto de vista, que a “função punitiva” da RCDA é parte integrante da “reparação integral” do dano. Na verdade, reparar o dano e punir o autor que lhe deu causa são duas ações diferentes, inclusive quanto aos seus objetivos finalísticos. A reparação do dano tem por objetivo reconstituir o status quo ante, quando isso é objetivamente possível. A punição, no direito brasileiro, depende de lei prévia e, em princípio, são matérias de direito administrativo sancionador e/ou direito penal.


  3. Adotado pelo Direito Ambiental brasileiro (arts. 4°, inciso VII, e 14, § 1°, da Lei 6.938/1981), o princípio da reparação in integrum deságua na exigência da compreensão a mais ampla possível da responsabilidade civil, possibilitando a cumulação do dever de recuperar o bem atingido ao seu estado natural anterior (= prestação in natura) com o dever de indenizar prejuízos, inclusive o moral coletivo (= prestação pecuniária), mesmo que por estimativa.
Reparação integral também pressupõe observar com atenção a função punitiva e inibitória da responsabilidade civil, de modo a afastar perigosa impressão, real ou imaginária, de que a degradação ambiental compensa, social e financeiramente.1


  Há, com o devido respeito, uma ligeira confusão de conceitos. O dano ambiental deve ser recuperado ou indenizado caso a recuperação/reparação não seja possível. A “punição” não se confunde com indenização, pois indenizar é parte da obrigação de reparação do dano. A punição inibitória, em tese, tem por objetivo evitar o dano ainda não causado, fazendo com que aquele que tenha dado causa ao dano indenizado seja mais atento no futuro. Na esfera civil-ambiental, não há lei prevendo a punição por dano passado. Veja-se que o mesmo órgão fracionário do Superior Tribunal de Justiça expressou entendimento no sentido de que: ”[a]s finalidades da multa e da interdição são distintas, devendo ser consideradas, mesmo para fins de análise de proporcionalidade, de forma independente. É inviável a apreciação conjunta das medidas ambientais reparatórias (de danos já experimentados) e preventivas (de danos futuros). E estas devem, sempre, ser privilegiadas” 2


  Certamente, não se pode dizer exatamente o que é proporcional; muito embora seja possível afirmar o que é desproporcional e excessivo. Isso se faz mediante a ponderação dos bens em discussão e com a comparação relativa a outros casos (Larenz, 1985). No caso específico da RCDA a questão é dramática, pois a hiper vocalização de discursos catastróficos para o caso de danos ambientais de pequena escala, faz com que se perca a noção de proporcionalidade e comparação quando os danos de larga escala acontecem. O STJ, tem reconhecido que mesmo nos casos de condenação por danos morais decorrentes de danos ambientais de larga escala, deve ser aplicado o critério de proporcionalidade. No caso concreto, a proporção se estabelece entre a gravidade do dano e a capacidade econômica de quem lhe tenha dado causa. No caso, cuidava-se de recurso contra decisão do Tribunal de Justiça de Minas Gerais que fixara o valor de R$ 100.000,00 (cem mil reais) para indenização dos danos morais decorrentes do rompimento da barragem da Mina do Córrego do Feijão, em Brumadinho. A tese fixada foi:


  Tese de julgamento: “1. A responsabilidade por danos morais relacionada a desastre ambiental é objetiva, não cabendo excludentes de responsabilidade civil para afastar a obrigação de indenizar. 2.
A fixação do quantum indenizatório deve observar a proporcionalidade entre a gravidade da ofensa, o grau de culpa e o porte socioeconômico do causador do dano. 3. O reconhecimento da responsabilidade civil e a revisão do valor fixado a título de danos morais demanda o reexame de matéria fática que é inviável em recurso especial, conforme a Súmula n. 7 do STJ.3


  A própria circunstância do STJ não admitir o reexame de valores indenizatórios, salvo na hipótese em que sejam irrisórios ou exorbitantes, demonstra que a aplicação do direito justo deve considerar as situações de fato, não admitindo a invocação de princípios abstratos.


  1.1.2 Responsabilidade e segurança jurídica


  Os critérios (standards) devem ser claros, de forma que a aplicação das normas de responsabilidade não se torne aleatória e lotérica, atingindo outros valores que devem ser altamente considerados, tais como a (1) segurança jurídica e a (2) previsibilidade, por exemplo.


  A segurança jurídica, ou previsibilidade e estabilidade das situações consolidadas, é um valor fundamental do direito. A esse respeito a LINDB dispõe que “[n]as esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão (art. 20). Mesmo em “ramos” do direito cuja dinâmica é acelerada e nos quais as transformações sociais têm uma influência direta na formação dos diversos institutos, a segurança jurídica deve ser respeitada. O direito ambiental é um desses ramos. Isto faz com que cresça o número de normas que objetivam proteger o cidadão e, no caso do direito ambiental, o meio ambiente. O volume crescente de normas, nem sempre organizadas de forma coerente e sistemática, tem gerado incerteza sobre qual norma é aplicável em cada caso e, principalmente, sobre qual a interpretação que deve prevalecer na hipótese concreta. Humberto Ávila, de forma mordaz, alude que “as autoridades nem sempre editam normas com a finalidade de resolver problemas, mas também com o fim de dar satisfação ao público” (2011, p. 45). O direito ambiental é pródigo na produção de normas, situação agravada em função da competência legislativa concorrente (CF, art. 24) e da competência administrativa comum (C.F, art. 23); isto faz com que as normas sejam produzidas em escala industrial. Esta situação que é assemelhada ao direito tributário, gerou a constatação de que a maior acessibilidade do direito, exige normas mais simples; por outro lado, normas mais genéricas não se prestam para atender situações particulares, dificultado a tutela de interesses. Para tutelar melhor os interesses são necessárias normas mais complexas, o que torna o direito mais incompreensível para o comum (Ávila, 2011). Esta contradição não parece ter solução em futuro próximo.


  No próprio campo da aplicação judicial ou administrativa das normas de direito ambiental, não seria exagerado dizer que, em muitos casos, a afirmação de Humberto Ávila é cabível. O campo da RCDA, nesse aspecto, é privilegiado, pois todo o padrão judicial de sua aplicação, com base no § 1º do artigo 14 da PNMA, chega a conclusões relativas à responsabilidade por risco integral – afastando-se as normas do Código Civil -, estabelecendo imprescritibilidades sem previsão legal, demonstram que já passou da hora do Congresso Nacional legislar sobre a responsabilidade civil ambiental, de modo a fixar critérios legais para a sua aplicação, eliminando-se as incertezas de deixar a matéria à discricionariedade judiciária.


  A CF e a PNMA formam um conjunto normativo da maior relevância para a construção do direito ambiental brasileiro e, desde os seus ingressos no mundo jurídico, o tema da responsabilidade ambiental ganhou novos contornos normativos, em especial em relação à responsabilização por fato de terceiros. E isto se deve, essencialmente, a razões de segurança jurídica que, conforme nos demonstra Humberto Ávila é um dos valores fundamentais tutelados pela Constituição de 1988, pois o ordenamento constitucional “atribui fundamentalidade à segurança jurídica” (ÁVILA, 2011, p. 33). O direito ambiental, ao que tudo indica, ainda permanece em uma zona de instabilidade normativa e interpretativa que diminuem o seu grau de eficiência e aceitação social. Conforme será visto em local próprio deste trabalho, a jurisprudência predominante em matéria de responsabilidade civil ambiental é uma ode à insegurança jurídica, tendo em vista o número de conceitos abstratos que introduz no tema e o seu pouco compromisso com a legislação vigente.


  1.2 ESPÉCIES DE RESPONSABILIDADE CIVIL


  A responsabilidade civil é um vasto campo do direito que está em contínua expansão, decorrente do crescimento dos riscos e complexidades da vida contemporânea. Por isso, ela é complexa com inúmeras subdivisões que se corporificam em legislação própria. Além do alargamento legislativo e da constante criação de teses interpretativas que levam o instituto para rincões impensáveis há, apenas, alguns poucos anos passados.


  A primeira e grande divisão no regime de responsabilidade civil tem por base o seu fato gerador, isto é, se as suas origens remontam a um (1) contrato ou uma (2) norma legal (Diniz, 2011). A responsabilidade é (a) contratual se resulta da inexecução de um negócio jurídico bilateral ou unilateral; ela surge de um ilícito contratual, da violação de uma obrigação posta em contrato. Naturalmente, ela pressupõe a capacidade de contratar e de manifestação livre de vontade. A (b) responsabilidade extracontratual, também conhecida como aquiliana, tem por origem a violação de um preceito normativo, lesando um interesse de terceiro; não havendo uma vinculação jurídica prévia entre as partes. A RCDA é de natureza extracontratual.


  A responsabilidade pode ser, em relação ao seu fundamento, (1) subjetiva ou (2) objetiva. A responsabilidade (1) subjetiva se justifica pela ação ou omissão lesiva aos interesses de terceiro; ela tem por base a culpa em sentido amplo. A conduta subjetiva é fundamental para a determinação da obrigação de reparar o dano causado (CCB, art. 186). A (2) responsabilidade objetiva, conforme o parágrafo único do art. 927 do CCB, deriva de lei ou de uma atividade que seja “normalmente desenvolvida pelo autor do dano [e que possa] implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.” Em tal hipótese a motivação psicológica do agente é irrelevante para a efetivação da obrigação de reparar o dano causado. O dever de indenizar surge da (i) existência do nexo causal ente o dano e a ação do agente e um fato que tenha dado origem ao prejuízo injusto. É, portanto, normativa.


  A história da responsabilidade objetiva, na era industrial e pós-industrial, nos demonstra que ela é uma resposta para equilibrar os riscos gerados por atividades socialmente desejadas e os benefícios sociais por elas criados. No direito brasileiro uma das primeiras normas que tratou da responsabilidade objetiva – culpa presumida na linguagem da época – foi a relativa ao transporte ferroviário (Decreto Federal 2.861/1912). Posteriormente, várias normas foram incorporadas ao direito, inclusive pela lei sobre responsabilidade civil objetiva pela prática de ilícitos administrativos (corrupção) (Lei 12.846/2013).


  O terceiro elemento a ser considerado é relacionado ao agente. Ele é o causador do dano que, no caso da responsabilidade ambiental, é conhecido como poluidor (PNMA, Art. 3º, IV). A responsabilidade em tais casos pode ser (1) direta ou (2) indireta. A responsabilidade direta surge quando o dano foi causado diretamente pelo agente, em função do risco de sua atividade, e.g., um navio derrama óleo no mar; a responsabilidade (b) indireta tem por origem um ato de terceiro que mantém uma vinculação legal ou contratual que expressa uma obrigação de garantia. A responsabilidade direta por risco é normativa e, portanto, independente de qualquer ação ou omissão do titular da atividade. A responsabilidade indireta surge de um dever de garantia e exige o conhecimento prévio da atividade lesiva, necessitando, portanto, de uma “conduta psicológica” para se concretizar. Não há como, juridicamente, impor responsabilidade indireta ao terceiro que desconhece as circunstâncias e, portanto, não tem (ou tinha) meios de impedir o resultado danoso. A pergunta a se fazer é: o responsável indireto poderia impedir a atividade nociva?


  Em relação à responsabilidade indireta, há que se consignar que o artigo 3º, IV, da PNMA é franciscano4, não sendo razoável que alguns julgados lhe tenham atribuído uma vocação universal.


  1.3 AS FUNÇÕES DA RESPONSABILIDADE CIVIL


  Guido Calabresi em sua conhecida obra The cost of accidents (Calabresi, 1970) faz uma análise jurídica/econômica sobre os custos relacionados aos acidentes de trânsito, indicando o que considera mais eficiente, do ponto de vista econômico, para imputação de responsabilidade aos motoristas e, até mesmo, aos pedestres envolvidos em acidentes. Conforme a argumentação do autor, os dois principais objetivos do direito dos acidentes são: (1) ser justo e (2) reduzir os custos dos acidentes. Calabresi afirma que ser justo é o objetivo mais difícil de ser alcançado, pois dificilmente somos capazes de definir o que seja justiça, sendo mais provável que identifiquemos situações de injustiça. Conforme já foi exposto, a discussão sobre a justiça ou não de uma medida é função de um conflito prévio e relevante sobre determinada questão. Não há que se falar em justiça quando não existem conflitos identificados ou identificáveis.


  A responsabilidade civil, por lidar com acidentes, certamente, chama mais atenção pelo que ela tem de “injustiça” do que por seus aspectos de justa aplicação da lei e justa compensação por danos sofridos. A “justiça” só é um “problema” onde existe conflito de interesses e visões de mundo divergentes. Estabelecer um consenso mínimo e aceitável por todos é a justiça que o direito é capaz de realizar. Trata-se do “direito justo”, isto é, aquele que incorpora os valores consensuais da sociedade.


  A responsabilidade civil desempenha várias funções, o que não significa que para cada uma de suas funções exista um “tipo” próprio de responsabilidade civil. Logo, se a responsabilidade civil exerce uma função, e.g., preventiva, isto não determina que, ao lado da reparação do dano seja aplicada uma “responsabilidade preventiva” autônoma. A imposição de responsabilidade pela reparação do dano deve levar em consideração as diferentes funções para a sua quantificação e, principalmente, o dano real e concreto. Dar autonomia às funções é multiplicar a reparação por tantas quantas forem as funções identificadas, o que acarreta, na prática, uma arbitrariedade, ou um “direito injusto”.


  1.3.1 Função econômica


  As duas funções desempenhadas pela responsabilidade civil identificadas por G. Calabresi no caso de acidentes são: a (1) redução dos seus custos e a (2) redução dos custos para evitá-los. A (1) redução dos custos com acidentes pode ser alcançada por dois caminhos: a (i) proibição de atividades que usualmente causam acidentes ou pela (ii) imposição de custos sobre tais atividades, de modo a torná-las menos atrativas e, portanto, a sua diminuição. Uma advertência deve ser feita no sentido de que os acidentes com automóveis são massivos e ocorrem com enorme regularidade.


  A segunda forma de redução do custo dos acidentes não está relacionada à diminuição de seu número ou de seus aspectos negativos. Trata-se de reduzir os custos sociais a eles relacionados que se manifestam depois dos acidentes. São os custos ligados, mas não só, às despesas processuais, custos com honorários de advogados, custos de imagem etc. Calabresi apesar de reconhecer a importância das medidas de compensação adotadas após o acidente, afirma que “os custos sociais reais dos acidentes podem ser significativamente reduzidos, em primeiro lugar, por medidas para evitá-los” (Calabresi, 1970, p. 27). A pedra de toque, sobretudo, nos aspectos econômicos é o estabelecimento de formas viáveis de prevenção, com destaque para a manutenção dos veículos, das rodovias e utilização de equipamentos de segurança.


  A análise econômica do direito e, em especial do direito antigo, parte da crença de que a regra de responsabilidade pelos danos causados a terceiros tem a função de servir de incentivo para que as partes em potencial alterem os seus comportamentos (FAURE e PERTAIM, 2019). Os economistas, segundo Michael G. Faure e Roy A. Pertaim, tendem a enfatizar a dissuasão, na medida em que é economicamente mais vantajoso não sofrer danos do que repará-los. Por outro lado, a visão dos juristas tende a enfatizar a reparação e a identificação do autor do dano. A lógica jurídica não está voltada para a prevenção, mas para a repressão e a reparação – resquícios da vingança primitiva –, para a cobrança de indenizações e outras formas de reparação. Tal lógica, quando se trata de acidentes industriais é extremamente nociva, pois leva ao encobrimento das causas e dificulta o estudo do caso.5


  Economicamente, a responsabilidade civil deve ser um elemento de dissuasão, evitando danos a terceiros e ao meio ambiente. Entretanto, não se pode esquecer que as atividades industriais e tecnológicas potencialmente causadoras de danos a terceiros são atividades socialmente necessárias; eg., uma indústria siderúrgica. Dessa forma, o papel dissuasório deve ser equilibrado, de forma a não criar uma restrição geral às atividades que são socialmente úteis e desejadas, sob o risco de que suas regras se transformem em empecilho para as atividades econômicas. Nesse ponto é importante observar que toda atividade humana envolve um certo grau de risco.


  Economicamente, a prevenção de danos deve ser menos custosa do que a reparação dos danos causados a terceiros, de forma que os investimentos se dirijam para as medidas preventivas e não meramente reparatórias. Aqui, a análise de custo/benefício é aplicável. Todavia, há que se registrar que a existência de normas regulamentando uma determinada atividade e impondo medidas preventivas de acidentes não se confunde com instrumentos de RCDA.


  1.3.2 Funções dissuasória e repressiva


  As funções (a) dissuasória e (b) repressiva da responsabilidade civil se expressam mediante a adoção de parâmetros (standards) ressarcitórios elevados e capazes de intimidar os agentes potencialmente causadores de danos, de forma que a prevenção de acidentes seja uma preocupação diária. A ameaça de indenizações elevadas e a exposição pública de suas imagens deve servir como medidas capazes de induzir a adoção de comportamentos preventivos.


  No caso da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente, há que se considerar que as suas funções devem se compatibilizar com as funções últimas do direito ambiental têm natureza (1) prospectiva e (2) finalística (Antunes, 2023), característica que se encontra presente em seus diferentes institutos. Ele é prospectivo, na medida em que almeja formar comportamentos futuros e não meramente “legalizar” comportamentos passados. O direito ambiental é finalístico, vez que todo o seu conjunto normativo tem objetivos, conforme o disposto nos art. 225 da C.F. c/c o art. 2º da PNMA. O direito ambiental é um direito ambíguo, na medida em que, premido por circunstâncias econômicas e políticas, acomoda interesses conflitantes, sendo ao mesmo tempo um direito de (a) interdição e de (b) autorização para a destruição dos bens que pretende proteger.6


  A ambiguidade fundamental do direito ambiental se manifesta em seus diferentes institutos, inclusive, na responsabilidade civil. Assim, as funções dissuasória e repressiva não devem se estender até o ponto de inviabilizar a atividade econômica, o que é concretamente difícil de definir. Por outro lado, se não existir uma “ameaça” real à atividade, as funções dissuasória e repressiva perdem a razão de ser. A atividade econômica e as “razões de estado” tendem a ser privilegiadas, quando em confronto com a realidade das vítimas de acidentes tecnológicos e desastres ambientais. As vítimas se transformam em “impactados”, de forma a reduzir o efeito psicológico de suas condições, amenizando a realidade. Muitas vezes, as vítimas incorrem em custos de transação para a obtenção do que lhes é devido que são excessivos, transformando os desastres e acidentes em bons negócios para terceiros.


  1.4 OS LIMITES DA RESPONSABILIDADE CIVIL


  A responsabilidade civil – e, especialmente, a responsabilidade civil ambiental – tem limitações para exercer o seu papel de instrumento de prevenção de danos ao meio ambiente e, sobretudo, oferecer compensação rápida e adequada às vítimas de desastres. A mesma dificuldade existe para os danos ambientais difusos, isto é, para queles que são praticados sob o abrigo de normas legais e/ou regulamentares por vários agentes econômicos – atingindo número indeterminado de pessoas –, cuja relação de causa e efeito é difícil de ser estabelecida de forma conclusiva.


  A principal limitação que se pode observar se manifesta em relação aos danos ambientais de larga escala,7 nos quais as dimensões das lesões a bens e direitos é de tal magnitude que o processo judicial é incapaz de contemplar todas as necessidades das vítimas e do próprio meio ambiente. Os danos ambientais de larga escala podem ser (1) difusos ou (2) visíveis. Os danos difusos são os acumuláveis ao longo do tempo, que não chamam a atenção imediata de comunidade, mas cujos efeitos são sentidos em amplas regiões, atingem um número indeterminado de pessoas e persistem por longo tempo. Nesta categoria podem ser incluídas a (1) poluição atmosférica, a (2) contaminação de lençóis freáticos, a (3) contaminação de rios e lagos pela utilização de agrotóxicos, a (4) contaminação do solo pela atividade industrial e depósito (dumping) clandestino de produtos químicos.


  Os danos ambientais de larga escala visíveis são os que decorrem dos chamados “acidentes” industriais e tecnológicos, são uma manifestação dos “grandes medos”, conforme a feliz expressão de Martine Rèmond-Gouilloud (1989). Eles configuram uma sequência de acidentes industriais e tecnológicos, assim como atividades militares (testes atômicos na atmosfera) que motivaram grandes preocupações e receio na comunidade internacional, a partir da década de 60 do século XX.


  Uma constante nos danos ambientais em larga escala (visíveis) é que eles refletem, em sua destruição, os contornos da organização social do território em que ocorrem. Eles são a constatação de que a distribuição desigual de riscos e cargas ambientais é um fato incontestável, fazendo uma justiça distributiva reversa, pois os maiores impactos negativos são suportados por quem não lhes deu causa. Há, igualmente, uma proporção no sentido de que quanto menor a renda, maior o impacto negativo sofrido. Isto faz com que os modelos indenizatórios sejam altamente favoráveis aos causadores dos danos, uma vez que os critérios que usualmente são adotados para a fixação do quantum indenizatório têm como parâmetros a remuneração das vítimas e a expectativa de vida que, em comunidades pobres e vulneráveis são, em geral, baixos. Logo, o risco de causar danos ambientais, mesmo no caso dos de larga escala, é contabilizado como um risco do negócio, risco suportável. Neste sentido, as funções dissuasória e preventiva da responsabilidade civil, simplesmente não existem.


  1.5 A ÉTICA DA RESPONSABILIDADE


  A ética da responsabilidade é uma concepção teórica que tem como objetivo criar um modelo para a imputação de responsabilidade relativamente aos danos ambientais e outros de origem tecnológica. Ela parte de uma eticidade que deve se transformar em norma jurídica, correspondendo à tomada de consciência relativa à capacidade humana de causar danos ao ambiente e à vida na Terra. Trata-se de uma responsabilidade moral que vai no sentido de impor uma obrigação de cuidado sempre que a atividade humana possa ser potencialmente destrutiva para terceiros. Ela serve de base para a responsabilidade jurídica.


  A crescente percepção social de que o meio ambiente estava/está sendo explorado além de suas capacidades, trouxe consigo inúmeras discussões de natureza ética e política que deram um novo contorno ao debate sobre a responsabilidade para com o ambiente. Já em 1972, a Declaração de Estocolmo proclamava em seu princípio 4 que o Homem tem “a responsabilidade especial de preservar e administrar judiciosamente o patrimônio da flora e da fauna silvestres e seu habitat, que se encontram atualmente, em grave perigo, devido a uma combinação de fatores adversos”; também o princípio 19 trata da responsabilidade ao dispor que é indispensável um esforço para a educação ambiental, dirigida às gerações jovens e aos adultos e que preste a devida atenção ao setor da população menos privilegiado, para fundamentar as bases de uma opinião pública bem informada, e de uma conduta dos indivíduos, das empresas e das coletividades inspirada no sentido “de sua responsabilidade sobre a proteção e melhoramento do meio ambiente em toda sua dimensão humana.”


  O sentido de responsabilidade em ambos os princípios é, certamente, moral. Por outro lado, no princípio 22, o vocábulo responsabilidade é empregado em sentido inteiramente diverso: “[o]s Estados devem cooperar para continuar desenvolvendo o direito internacional no que se refere à responsabilidade e à indenização às vítimas da poluição e de outros danos ambientais que as atividades realizadas dentro da jurisdição ou sob o controle de tais Estados causem às zonas fora de sua jurisdição”. No princípio 22, o sentido é claramente jurídico, pois indica uma obrigação de reparação de danos causados ao meio ambiente e a terceiros.


  O positivismo jurídico separou a ética do direito, de modo que a primeira dizia respeito à esfera interior dos indivíduos e o segundo se caracterizaria pela conformação coativa de comportamentos exteriores. A divisão, no entanto, é artificial, pois direito sem ética é violência institucionalizada, como já fora identificado pelo aforismo romano, “summo ius, summa iniuria”, o sumo direito, a suma injustiça.


  A responsabilidade ambiental expressa uma retomada da estreita vinculação entre as normas jurídica e a ética. A ética de responsabilidade deve ser a base da responsabilidade ambiental, em qualquer de suas dimensões (Jonas, 2004, 2006). Para Hans Jonas há necessidade de que “por meio de freios voluntários [se] impeça o poder dos homens de se transformar em uma desgraça para eles mesmos” (2006, p. 21). Por fim, conforme a feliz advertência de Hannah Arendt “as questões legais e morais não são absolutamente idênticas, mas possuem uma certa afinidade, porque ambas pressupõem o poder de julgamento” (2004, p. 84).


  A questão relativa às responsabilidades éticas renasce no século XX em função dos “casos extremos” que o mundo viveu e sofreu e que fizeram com que as simples responsabilidades políticas e jurídicas se demonstrassem impotentes diante delas. O holocausto e as barbáries da segunda guerra mundial, são os pontos culminantes dos “casos extremos”. A tecnologia, como demonstrado durante o século XX, é capaz de produzir morte em escala industrial; ainda que também possa ser fundamental para o salvamento e prolongamento de vidas humanas.


  1.5.1 A ética em Hans Jonas


  Hans Jonas desenvolveu a teoria da ética da responsabilidade. Para ele, desde a Antiguidade, violação da natureza e civilização caminham lado a lado, pois o Homem, para sobreviver na natureza, cria a cultura que é a capacidade de modificar o mundo natural em seu benefício. A cidade e as suas leis são os grandes exemplos da produção cultural humana. A partir da construção das cidades e, portanto, da “humanização” do Homem, o universo se centra no Homem, “no sentido de que ele deve ser interpretado em referência aos humanos” (DOUGLAS, 1996, p. 86). Ao conhecer a natureza, desvendar suas regras, o Homem buscou fugir do acaso, da álea como elemento fundamental em sua vida e, ao mesmo tempo, tentou se assenhorar da natureza. Em sua busca por previsibilidade e segurança, o Homem só admite a instabilidade da própria condição humana. A responsabilidade, o ser chamado a responder, moral ou juridicamente, em épocas passadas, somente ocorria nas relações intersubjetivas. Não havia que se prestar contas à natureza, pois ela “cuidava de si mesma” e, igualmente, “com a persuasão e a insistência necessárias, também tomava conta do homem” (Jonas, 2006, p. 34). A natureza, para o Homem, sempre pareceu imponente e invulnerável. As alterações, feitas pelo Homem e para o Homem, eram vistas como irrelevantes, perdendo-se as dimensões cumulativas de seus efeitos de longo prazo. A vulnerabilidade da natureza só foi notada quando ela já estava padecendo gravemente dos danos causados pelo Homem, como se tornou patente em finais do século XX.


  O pensar a natureza como uma responsabilidade humana é algo novo na história. É fruto da era industrial, consequência da alteração na escala do potencial humano de danificar à natureza. Entretanto, esta nova ética é antropocêntrica, pois a natureza, em sua imponência mesmo que muito machucada, sobrevive às agressões humanas. O ser humano é que não é capaz de resistir a si próprio. O planeta existiu sem o Homem e continuará a existir sem ele. A responsabilidade para com a natureza é, em última análise, uma responsabilidade com os humanos (Jonas, 2006).


  1.5.2 A responsabilidade segundo Hans Jonas


  Hans Jonas dividia a responsabilidade em: (1) responsabilidade como imputação causal de atos realizados; (2) responsabilidade pelo que se faz: o dever do poder; (3) comportamento “irresponsável”; (4) responsabilidade como uma relação “não recíproca”; (5) responsabilidade natural e responsabilidade contratual; (6) responsabilidade livremente escolhida do homem político; (7) responsabilidade política e a responsabilidade parental. Neste trabalho não cabe um detalhamento pormenorizado de cada uma delas, pois o seu objetivo é, unicamente, dissertar sobre a forma como H. Jonas entendia a responsabilidade humana relativamente ao que era capaz de destruir.


  A responsabilidade como imputação causal de atos realizados é a forma mais antiga de responsabilidade, se caracterizando pelo fato de que o agente deve responder por seus atos, sendo responsável pelas consequências deles advindas. É uma responsabilidade meramente jurídica e objetiva, pois a obrigação de reparar os danos independe da natureza dolosa e da falta de previsão de suas consequências negativas. Entretanto, muito cedo a ideia de uma compensação ou reparação legal pelo dano causado, se misturou com a de punição, cuja origem é moral, qualificando a relação causal como moralmente reprovável. Logo, o simples fato de que o ato tenha dado origem ao dano, não é mais suficiente para a imputação de responsabilidade. É necessário que se investigue a origem – a causa – do ato danoso. A partir disso, é necessário indagar sobre os aspectos subjetivos que teriam levado o autor à prática do ato lesivo, tais como a (1) decisão de agir ou de se omitir, a (2) premeditação, o (3) motivo e a (4) imputabilidade.


  A diferença que Jonas identifica entre responsabilidade legal e responsabilidade moral se reflete na diferença entre o direito civil e o direito penal que, ao se desenvolverem em caminhos divergentes se afastaram dos conceitos imbricados de compensação (responsabilidade legal) e punição [pena, culpa (responsabilidade moral)], característico de épocas passadas e do direito da antiguidade que não operava com categorias subjetivas. É interessante observar, acrescenta Hans Jonas, que ambos os conceitos de responsabilidade têm em comum a prática de “atos realizados” e que a responsabilização efetiva do autor se dá “desde o exterior”. Por isso, a responsabilidade não guarda relação com a prudência, pois esta última é um não agir, uma antecipação de possíveis resultados que podem ser antevistos com base na experiência passada.


  A (2) responsabilidade pelo que se faz: o poder do dever não se caracteriza por ser ex post facto, ou seja, depois do acontecimento. Ela tem como característica básica a determinação do que deve ser feito. É uma categoria de responsabilidade cujo centro não se encontra na conduta do indivíduo, na preocupação do indivíduo com as consequências do seu agir, da sua ação concreta, mas que tem como motivo final o objeto, “como, por exemplo, o bem-estar de outros”. Cuida-se, portanto, de um modelo cujo centro de preocupações não é mais autorreferenciado no agente, mas no “reconhecimento do bem intrínseco do objeto”. Na responsabilidade pelo que se faz, o agente tem a consciência de seu poder sobre o objeto e reconhece o seu (objeto) direito à existência. É tipicamente uma preocupação com “o evitar” que o mal seja feito.


  O (3) agir de forma irresponsável é o comportamento do indivíduo que tendo responsabilidade para com terceiros, abandona-a voluntariamente. É a gradação máxima de uma escala de três níveis que começa com a (a) imprudência do jogador que, em um cassino arrisca o próprio patrimônio; que ao arriscar o patrimônio de outrem (b) age de forma criminosa e, por fim, ao ostentar a condição de pai de família (c) age de forma irresponsável, “mesmo que se trate de bens próprios e independentemente do fato de ganhar ou perder”. O comportamento irresponsável, segundo Jonas, é o comportamento daquele que é responsável por alguém ou algo e que deserta de seu dever. A irresponsabilidade é para com terceiros, pois o “chofer temerário é imprudente quanto a si próprio, mas irresponsável quando também põe em risco os passageiros”. O condutor, ao acolher os passageiros, assume, mesmo que temporariamente uma responsabilidade para com eles que, normalmente, não tem. É, dessa maneira, uma relação não recíproca, assim como a do jogador do exemplo em relação aos seus familiares. É a nossa relação com a flora e a fauna, ou com as vítimas de danos ambientais, por exemplo.


  Para Hans Jonas, os humanos, como todos os seres vivos, têm caráter (a) precário, (b) vulnerável e (c) revogável. Ele entende que todo ser vivo é um fim em si mesmo, dispensando qualquer outra explicação. Logo, em tal perspectiva o Ser Humano não tem nenhuma vantagem sobre os demais seres vivos, exceto o fato de que só ele pode assumir a responsabilidade de garantir os fins próprios da vida. Assim, o agir responsavelmente em relação aos humanos implica, necessariamente, em comportamento responsável vis-à-vis às demais espécies vivas. Logo, o primeiro objeto da responsabilidade são os demais seres humanos, havendo, nessa situação a figura da reciprocidade, pois a vida social dos homens acarreta que cada um seja responsável pelos demais. Todavia, o Ser Humano é o único dos seres viventes capaz de ter responsabilidade, motivo pelo qual deve ser responsável por seus semelhantes que, potencialmente, são responsáveis uns pelos outros. A responsabilidade do Homem pelo Homem é a responsabilidade prioritária, independentemente da avaliação de sua atuação concreta no mundo real. Dessa realidade decorre a responsabilidade para com a natureza, a flora e a fauna que, devido à ação humana sofrem impactos cada vez mais relevantes e com capacidade de levar a um colapso da vida. O agir com responsabilidade é o evitar danos a terceiros que não têm como impedi-los.
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  Capítulo 2 
RESPONSABILIDADE CIVIL 
AMBIENTAL E RISCO


  O estudo da RCDA demanda a sua contextualização como uma manifestação específica do princípio da responsabilidade em geral; neste particular não tendo nenhuma característica que a destaque das demais formas de responsabilidade jurídica. Por outro lado, é inegável que existem traços próprios que dão à RCDA uma configuração especial com peculiaridades que merecem exame. O principal desses traços é, indiscutivelmente, o risco. Ele é quase que onipresente na discussão sobre responsabilidade civil, muito embora a sua invocação, em boa parte das vezes, seja meramente retórica e distante dos fatos que, efetivamente, são debatidos nos autos judiciais.


  A vulgarização do risco tem consequências negativas para a proteção do meio ambiente e da vida humana, pois tende a “normalizar” as “situações de risco”, turvando a visão do que, efetivamente, merece ser enquadrado como risco relevante. Ao tratar todos os danos ambientais igualmente, perde-se a noção de proporcionalidade, fazendo com que os danos de larga escala saiam do centro da discussão, pois “todo dano ambiental é irreversível” e, portanto, igual.


  Antes de avançar na discussão da RCDA propriamente dita, se faz necessária uma breve incursão no tema do risco. Afinal, o risco é o fundamento último da responsabilidade ambiental, sendo necessário examiná-lo. O risco não é uma categoria abstrata, mas concreta e a sua identificação depende de múltiplos fatores, dentre os quais o (1) conhecimento e o (2) consentimento desempenham papéis fundamentais para a sua avaliação.


  Uma questão essencial na avaliação do risco é saber se somos capazes de avaliar todos os riscos. Com certeza não, pois isto somente seria possível com um conhecimento total, o que é humanamente impossível. A responsabilidade com base no risco, necessariamente, deve considerar tais situações; sobretudo quando se tratar do chamado poluidor indireto, cujos contornos legais são extremamente frágeis e, portanto, não podem ser prodigalizados.


  2.1 PRINCÍPIO DA RESPONSABILIDADE


  A RCDA é uma consequência do princípio da responsabilidade que informa o ordenamento jurídico brasileiro, com aplicação no campo específico da proteção do meio ambiente e da recuperação/reparação dos danos ambientais. Qualquer violação da ordem jurídica, qualquer ato ilícito deve levar à imposição de sanções ao responsável. No caso da RCDA, dado que ela é normativa, a mera relação de causa e efeito e a identificação bastam para a imputação de responsabilidade.


  A responsabilidade civil por danos ao meio ambiente é um campo especializado da responsabilidade civil que possui status constitucional, assim como a responsabilidade por danos nucleares, ao consumidor, aos bens de valor histórico, artístico, paisagístico e cultural. De acordo com o artigo 24, VIII, da C.F, a legislação sobre a matéria é competência concorrente entre a União e os Estados e o Distrito Federal. Todavia, os estados têm sido relutantes em legislar sobre o tema.


  Uma exceção que merece destaque é a legislação de alguns estados relativa à responsabilidade ambiental das distribuidoras de combustível. Os estados de (a) Rio de Janeiro (Lei 3.438/2000), (b) Minas Gerais (Lei 15.300/2004); (b) Pernambuco (Lei 12.816/2005). O STF, ao julgar a ADI 2.334/DF,1 mediante a qual se impugnava a Lei 3.438/2000 do Rio de Janeiro, declarou-a constitucional, tendo em vista que nos termos do art. 24 da Constituição, compete ao Estado regular de forma específica aquilo que a União houver regulado de forma geral. Dessa forma, o legislador estadual, com fundamento no art. 24, incisos V e VIII, da C.F., editou a lei em tela visando obter maior controle da qualidade do combustível comercializado no estado do Rio de Janeiro e colocado à disposição da população, evitando que o consumidor venha a ser prejudicado por pagar por um produto que absolutamente não corresponde aos padrões exigidos pelos órgãos oficiais competentes, além da repercussão em matéria ambiental e do controle de poluição, há também, um maior controle do pagamento de tributos.


  A responsabilidade por danos ao meio ambiente se divide em responsabilidade (1) administrativa, (2) civil e (3) penal. Os parágrafos 2º e 3º do artigo 225 da C.F. trazem as linhas gerais da responsabilidade ambiental que é tratada, basicamente, pelo § 1º do artigo 14 da Lei 6.938/1981 e pela Lei 9.605/1998. Havendo lei especial sobre responsabilidade ambiental, esta se aplica preferencialmente à Lei 6.938/1981, em função do princípio da especialização do direito (Antunes, 2021; Batalha, 1981).


  No âmbito internacional, a Declaração do Rio, em seu Princípio 13, estabelece que:


  Os Estados deverão desenvolver a legislação nacional relativa à responsabilidade e à indenização referente às vítimas da contaminação e outros danos ambientais. Os Estados deverão cooperar de maneira diligente e mais decidida no preparo de novas leis internacionais sobre responsabilidade e indenização pelos efeitos adversos dos danos ambientais causados pelas atividades realizadas dentro de sua jurisdição, ou sob seu controle, em zonas situadas fora de sua jurisdição.2


  A responsabilidade por danos ao meio ambiente é abrangente, sendo aplicável a: (1) pessoas físicas (pessoa natural, artigo 6º do CCB) e (2) pessoas jurídicas. A Constituição não define se o regime da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente é objetivo ou subjetivo, como faz em matéria de dano nuclear.3 O tema foi deixado para a legislação ordinária.


  O CCB admite um regime duplo de responsabilidade. A responsabilidade subjetiva está tipificada no artigo 186; já a objetiva consta do artigo 927, parágrafo único.


  A responsabilidade civil e, em especial a ambiental, é casuística e, em grande parte, uma criação jurisprudencial. Isso acarreta dificuldades para a fixação dos parâmetros de aplicação, sobretudo, quando se trata da valoração dos danos ao meio ambiente e da forma de recuperá-los. Do mesmo jeito, a inexistência de norma escrita clara, induz ao aumento da subjetividade nas decisões judiciais.


  2.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL


  A responsabilidade civil ambiental é matéria complexa, pois complexo é o meio ambiente. A amplitude do conceito de ambiente propicia um alargamento do conceito de responsabilidade e de recuperação ambiental, em especial quando se trata de sua construção jurisprudencial.


  A primeira ideia que deve ser associada à de responsabilidade é a da compensação equivalente pelo dano injusto sofrido. A dificuldade, em matéria ambiental, é saber em que consiste a equivalência para fins de reparação do dano ou ressarcimento financeiro, conforme o caso concreto. Aqui se parte da ideia de que os bens ambientais são, essencialmente, não fungíveis.


  O responsável pelo dano tem o dever de repará-lo o mais amplamente possível. A reparação objetiva restituir ao lesado o que ele injustamente perdeu. Cabe indenizar quando a restituição do bem perdido seja impossível ou extremamente difícil. Entretanto, a prática demonstra que, na maior parte das vezes, é impossível a reconstrução da realidade anterior: e.g., morte de uma pessoa, destruição de uma obra de valor histórico, artístico ou paisagístico; extinção de uma espécie animal etc. Acrescente-se o fato de que a sociedade contemporânea é altamente monetizada e as reparações de danos tendem a ser feitas em dinheiro; abandonando-se a chamada restituição integral que, ordinariamente, é substituída pela indenização em dinheiro. A ideia de reparação integral, quando aplicada em matéria ambiental, tende a ser um objetivo teórico, ante a dificuldade de reconstrução do ambiente lesado. Uma árvore ilegalmente cortada será substituída por “outra” árvore. O passado não retorna. O STJ construiu uma jurisprudência claramente retórica ao estabelecer que não há fato consumado em matéria de direito ambiental.4


  A teoria do risco integral que vem sendo adotada pelas Cortes é uma construção jurisprudencial, em grande parte informada pelo senso comum, superdimensionando as responsabilidades como se isso, por si só, fosse suficiente para garantir maior proteção ambiental. Por senso comum entenda-se um conjunto de concepções sobre o meio ambiente que, nem sempre, encontram correlação com o mundo real e, em não poucas vezes, com o mundo dos autos judiciais. É uma teoria-manifesto com pouca aderência ao direito vigente.


  2.2.1 O risco como fundamento da responsabilidade


  A combinação do parágrafo único do artigo 927 do CCB com o § 1º do artigo 14 da Lei 6.938/1981 nos permite afirmar que a responsabilidade civil ambiental é baseada no risco. Todavia, é importante observar que a responsabilidade civil é, em grande parte, fruto de construção judicial e, portanto, baseada em casuística. As regras e teorias gerais, nem sempre são capazes de dar respostas aos casos concretos. Aliás, soa contraditório que, em tema cuja casuística é de sua própria essência, se pretenda construir uma teoria geral que seja capaz de abarcar todas as hipóteses da vida real.


  Risco é uma palavra que, na sociedade contemporânea, ganhou grande proeminência (DOUGLAS, 1994), sendo um dos elementos ao redor dos quais orbitam as preocupações de nosso tempo. A sociedade atual já foi classificada como “sociedade de risco” (BECK, 2011). Beck afirma que a produção social da riqueza é secundada pela produção de riscos de forma que aos problemas e conflitos distributivos típicos da “sociedade de escassez” se sobrepõem novos problemas e conflitos causados pela distribuição desigual dos riscos tecnológicos e científicos. A modernização traz consigo a liberação de forças destrutivas que em sua potencialidade podem fazer mal a todos os setores sociais. Ulrich Beck afirma que os riscos “não são uma invenção moderna” (2011, p. 25), entretanto, a natureza dos riscos contemporâneos é diferente, pois eles não são apenas riscos pessoais como no passado. Os riscos contemporâneos “surgem para toda a humanidade”. No passado, a palavra risco possuía um “tom de ousadia e aventura, e não da possível autodestruição da vida na Terra” (2011, p. 25). Beck nos adverte que a distribuição social dos riscos mostra que, da mesma forma que a distribuição social das riquezas, se vinculam a uma distribuição de classes, “mas de modo inverso: as riquezas acumulam-se em cima, os riscos em baixo” (2011, p. 41).


  A onipresença do risco – a sua abundância – faz com que ele se dissolva na sociedade e se “normalize”, de forma que passa a ser “esquecido”. “Quando tudo se converte em ameaça, de certa forma nada mais é perigoso. Quando já não há mais saída, o melhor afinal é não pensar mais na questão” (Beck, 2011, p, 43). Efetivamente, e.g., a MAD (mutual assured destruction)5 caiu no esquecimento e não nos recordamos mais da capacidade de “mútua destruição assegurada” pelo número de ogivas nucleares oficialmente existentes.


  O risco, entretanto, não é uma categoria neutra, pois é possível que ao evitarmos determinado risco, estejamos criando outros. A construção do risco é, antes de tudo, social. As relações entre a invasão da Ucrânia pela Federação Russa e o consumo de combustíveis fosseis nos fornecem um bom exemplo. A Alemanha – grande consumidora de gás natural russo, se viu sem tal fonte de energia, tendo retomado a geração de energia por termelétricas a base de carvão.6 O risco de aumentar a emissão de GEE foi considerado menor do que o risco de utilização de energia de fonte nuclear para a geração de energia. O gás russo já foi inteiramente substituído pelo fornecimento norueguês.7


  Na década de 60 do século XX Rachel Carson (1962) alertou o mundo para os perigos do DDT e dos produtos químicos em geral. Segundo Carson, desde meados da década de 40 mais de 100 produtos químicos haviam sido criados com a finalidade de matar insetos, ervas daninhas, roedores e outros organismos descritos na linguagem corrente como “pestes” e que são vendidos sob milhares de nomes comerciais. Ainda segundo a autora tais produtos são utilizados em fazendas, jardins, florestas e lares, podendo matar insetos “bons” e “ruins”, pois não são seletivos. Rachel Carson indaga se “alguém acredita que seja possível deitar tal barreira de venenos na superfície da Terra, sem fazer mal a todas as formas de vida” (1962, p. 8).


  A importância de Rachel Carson para a construção do ambientalismo é indiscutível, as suas denúncias eram bem fundamentadas tecnicamente e colocaram em questão a utilização indiscriminada de agrotóxicos, ao ressaltar os seus aspectos negativos. O livro Primavera Silenciosa foi decisivo para que o DDT fosse proibido em vários países. Contudo, o banimento do DDT é um tema demasiadamente polêmico. O fato é que pessoas diferentes se preocupam com riscos diferentes (Douglas e Wildavsky, 1983). Na questão do DDT, Cass R. Sunstein (2004) recorda que Carson tinha razão ao apontar os efeitos deletérios do produto, mas que o seu banimento também era potencialmente apto a gerar efeitos deletérios para os humanos e para os animais.


  Embora não sejamos capazes de identificar todos os riscos que estão à nossa volta, devemos agir como se pudéssemos. Mary Douglas e Aaron Wildavsky (1983) sustentam que as nossas considerações sobre os riscos partem de três elementos: (1) grande discordância sobre a questão; (2) pessoas diferentes temem riscos diferentes (inflação, guerra, poluição, emprego) e (3) o conhecimento e a ação são dessincronizados. Em síntese, os autores afirmam que há uma discordância substancial sobre (1) o que é arriscado? (2) o quanto é arriscado? e (3) o que fazer em relação ao risco? (p. 1).


  Uma vez que não é possível ter conhecimento de tudo, parece ser razoável que não sejamos capazes de conhecer todos os riscos aos quais estamos expostos. Conviver com riscos é parte da vida humana, desde sempre. Como administrar a convivência é que é o ponto que merece atenção. A definição dos riscos socialmente aceitáveis decorre de uma combinação de conhecimento, crenças, objetivos e valores. Uma sociedade com crenças comuns, também terá temores comuns.


  2.2.1.1 Modalidades de riscos


  O risco serve de base para diferentes teorias de responsabilidade civil (Tartuce, 2011). Entretanto, é preciso estar ciente de que para os efeitos de aplicação do parágrafo único do artigo 927 do CCB, só devem ser consideradas as atividades que o empreendedor exerça habitualmente e que, por sua própria natureza, sejam aptas a gerar riscos para terceiros.


  As modalidades de risco capazes de informar a teoria da responsabilidade por risco são múltiplas e em constante expansão, assim como os próprios riscos ou a percepção deles. Aqui não se pretende fazer uma exposição exaustiva sobre todas as teorias, mas, apenas, apresentar uma visão geral delas.


  O risco criado é o que tem por origem muitos atos isolados ou atividades que potencialmente geram perigo para terceiros. Merece atenção o fato de que o STJ tem entendido que “[p]ara a responsabilidade objetiva da teoria do risco criado, adotada pelo art. 927, parágrafo único, do CC/02, o dever de reparar exsurge da materialização do risco – da inerente e inexorável potencialidade de qualquer atividade lesionar interesses alheios – em um dano; da conversão do perigo genérico e abstrato em um prejuízo concreto e individual”.8 Desta maneira, parece claro que a mera exposição ao risco não é suficiente para gerar a obrigação de indenizar: há que se identificar um dano/prejuízo concreto.


  O risco proveito é o que serve de base para benefícios e vantagens de um determinado negócio ou atividade. É tipicamente o modelo adotado pelo CDC; o STJ tem entendido que a aplicação do risco proveito não é automática, necessitando de análise casuística das circunstâncias.9


  A jurisprudência consolidada do STJ tem reconhecido que a RCDA, no direito brasileiro, é baseada na teoria do risco integral. Tema Repetitivo 707, tese firmada:


  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 invocação, pela empresa responsável pelo dano ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para afastar sua obrigação de indenizar; b) em decorrência do acidente, a empresa deve recompor os danos materiais e morais causados; c) na fixação da indenização por danos morais, recomendável que o arbitramento seja feito caso a caso e com moderação, proporcionalmente ao grau de culpa [ênfase acrescida], ao nível socioeconômico do autor, e, ainda, ao porte da empresa, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudência, com razoabilidade, valendo-se de sua experiência e bom senso, atento à realidade da vida e às peculiaridades de cada caso, de modo a que, de um lado, não haja enriquecimento sem causa de quem recebe a indenização e, de outro, haja efetiva compensação pelos danos morais experimentados por aquele que fora lesado.


  Em relação ao Tema 707, cabe observar que ele é contraditório. De fato, se a responsabilidade é objetiva e, portanto, independente de culpa [conduta subjetiva], qual o sentido de se fixar a indenização “proporcionalmente ao grau de culpa”?


  A teoria da responsabilidade por risco integral indica que, em tal hipótese, não há a possibilidade de apresentação de excludentes, devendo o titular das atividades que tenham causado danos a terceiros, arcar com toda a reparação, independentemente do que tenha dado causa ao dano. O risco integral, conforme a observação de Flávio Tartuce (2011, p. 173) é uma teoria influenciada “claramente pela evolução da doutrina ambientalista em nosso país” que não admite qualquer exclusão de responsabilidade. Entretanto, cabe registrar que cuida-se de uma construção que, aparentemente, tem dificuldade de se escorar em um preceito legal.


  2.2.1.1.1 Risco abusivo ou intolerável 


  A atividade econômica, em princípio, é lícita e deve ser exercida em conformidade com a lei. O direito ambiental se destina a regular conflitos de usos legítimos e, em tal circunstância, guarda alguma semelhança com o direito de vizinhança. O CCB (Art. 1277 – 1281) regula o uso anormal da propriedade, assegurando ao proprietário ou possuidor de um prédio o “direito de fazer cessar as interferências prejudiciais à segurança, ao sossego e à saúde dos que o habitam, provocadas pela utilização de propriedade vizinha” (Art. 1277). O parágrafo único do artigo estabelece que as proibições das interferências devem considerar “a natureza da utilização, a localização do prédio, atendidas as normas que distribuem as edificações em zonas, e os limites ordinários de tolerância dos moradores da vizinhança”. Há a cláusula que autoriza o prosseguimento da interferência quando “forem justificadas por interesse público, caso em que o proprietário ou o possuidor, causador delas, pagará ao vizinho indenização cabal” (Art. 1279)”.10


  Não é difícil perceber que o CCB admite um determinado grau de “interferência” de uma atividade sobre a sua vizinhança. Esta interferência não é nada mais, nada menos do que um dano ambiental aceitável ou tolerável, fruto de uma atividade lícita que, ainda assim, pode gerar o direito a uma indenização “cabal”. Todavia, em caso de haver condições técnicas de superação do “incômodo”, mesmo que este esteja sendo produzido dentro dos parâmetros legais permitidos, impõe-se o dever de fazer cessá-lo.


  Uma atividade legalmente autorizada pode, e não poucas vezes o faz, abusar de seu direito de “interferir” em sua vizinhança. Conforme observa Clóvis Eduardo Malinverni da Silveira (2014). O abuso indica excesso, o aproveitamento de uma situação que ultrapassa os limites da permissão social, extrapolando o razoável. É certamente, um conceito aberto que, no entanto, deve ser considerado como juridicamente aplicável e ser construído conforme a realidade concreta que se apresente ao aplicador do direito. A situação é essencialmente fática.


  Délton Vinter de Carvalho (2008) sustenta que a intolerabilidade dos riscos se alicerça na (1) sua alta probabilidade de concretização e (2) em sua magnitude. A partir disto, conclui que os riscos ilícitos são os cuja avaliação de probabilidade e magnitude lhes atribua tal condição, por ultrapassarem os limites do razoável. Há que se acrescentar que não apenas os riscos de grande magnitude podem ser classificados como intoleráveis. Mais uma vez, a situação deve ser avaliada à luz das situações concretas do caso. A emissão continuada de material particulado, o ruído constante, os odores permanentes podem não ser capazes de causar danos de grande magnitude, mas a sua continuidade e persistência podem gerar danos importantes à saúde humana, ao ambiente etc.11


  O risco intolerável, certamente, é um dos elementos aptos a disparar a estrutura da responsabilidade civil, podendo contribuir para a melhoria da proteção ambiental de forma decisiva (Viana, 2019). Observe-se, no entanto, que tais situações são excepcionais, não devendo ser banalizadas.12


  2.2.1.1.2 Os riscos para as instituições financeiras 


  As instituições financeiras têm sido, cada vez mais, envolvidas em questões ambientais, climáticas. Em razão disso, há uma tendência em responsabilizá-las por danos ambientais que, eventualmente, sejam causados por seus mutuários. Para tal a teoria do poluidor indireto tem sido acionada frequentemente e forma muito generosa.


  O Conselho Monetário Nacional, no uso de sua autoridade regulatória, baixou a Resolução 4945/2021 que dispõe sobre a Política de Responsabilidade Social, Ambiental e Climática e sobre as ações com vistas à sua efetividade. A PRSAC é obrigatória para as instituições financeiras e demais instituições autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil enquadradas no Segmento 1 (S1), no Segmento 2 (S2), no Segmento 3 (S3), no Segmento 4 (S4) e no Segmento 5 (S5), de que trata a Resolução nº 4.553/2017.13


  A aplicação da PRSAC deve ser (1) proporcional ao modelo de negócio, à natureza das operações e à complexidade dos produtos, dos serviços, das atividades e dos processos da instituição; e (2) adequadas à dimensão e à relevância da exposição ao risco social, ao risco ambiental e ao risco climático, de que trata a Resolução nº 4.557/2017, para instituição enquadrada no S1, no S2, no S3 ou no S4, e a Resolução nº 4.606, de 19 de outubro de 2017, para instituição enquadrada no S5.


  A PRSAC consiste no conjunto de princípios e diretrizes de natureza social, ambiental e climática a ser observado pela instituição na condução dos seus negócios, das suas atividades e dos seus processos, bem como na sua relação com as partes interessadas. A (1) natureza social é o respeito, a proteção e a promoção de direitos e garantias fundamentais e de interesse comum; o (2) interesse comum é o interesse associado a grupo de pessoas ligadas jurídica ou factualmente pela mesma causa ou circunstância, quando não relacionada à natureza ambiental ou à natureza climática; a (3) natureza ambiental é a preservação e a reparação do meio ambiente, incluindo sua recuperação, quando possível; a (4) natureza climática é a contribuição positiva da instituição: a) na transição para uma economia de baixo carbono, em que a emissão de GEE é reduzida ou compensada e os mecanismos naturais de captura desses gases são preservados; e b) na redução dos impactos ocasionados por intempéries frequentes e severas ou por alterações ambientais de longo prazo, que possam ser associadas a mudanças em padrões climáticos; e (4) as partes interessadas: a) os clientes e usuários dos produtos e serviços da instituição; b) a comunidade interna à instituição; c) os fornecedores e os prestadores de serviços terceirizados relevantes da instituição; d) os investidores em títulos ou valores mobiliários emitidos pela instituição; e e) as demais pessoas impactadas pelos produtos, serviços, atividades e processos da instituição


  

  

  

  

  

  

  

  

  

  2.2.2 O risco integral na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça


  

  2.2.2.1 Supremo Tribunal Federal


  

  

  

  

  

  

  

  2.2.2.2 Superior Tribunal de Justiça


  

  2.2.2.2.1 Configuração da responsabilidade civil por danos ambientais pelo STJ 


  

  
    
      

      
    

    
      
        	
          
        

        	
          
        
      


      
        	
          
        

        	
          
        
      


      
        	
          
        

        	
          
        
      


      
        	
          
        

        	
          
        
      


      
        	
          
        

        	
          
        
      


      
        	
          
        

        	
          
        
      


      
        	
          
        

        	
          
        
      

    
  


  

  

  

  

  

  
    
      

      
    

    
      
        	
          
        

        	
          
        
      


      
        	
          
        

        	
          
        
      


      
        	
          
        

        	
          
        
      

    
  


  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  

  2.3 CRÍTICA À TEORIA DO RISCO INTEGRAL EM MATÉRIA AMBIENTAL


  

  

  

  

  

  

  2.3.1 Limites interpretativos


  

  

  

  2.3.2 Excludentes de responsabilidade no direito ambiental brasileiro


  

  

  

  

  

  

  

  

  

  2.3.2.1 Excludentes de responsabilidade ambiental em outras ordens jurídicas
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