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INTRODUCAO
1. Importancia e Atualidade do Tema

Na “Conferéncia das Nagbes Unidas sobre o Meio Ambiente e o
Desenvolvimento” (Ri0/92), que reafirmou as declaragdes sobre o mesmo
tema, resultantes da Conferéncia de Estocolmo (de 5 a 16 de junho de 1972),
foi proclamado (entre outros 26) o Princfpio (n.° 1) com o seguinte teor:

“Os seres humanos devem estar no centro das preocupagdes, no que
diz respeito ao desenvolvimento sustentado. Todos tém direito a uma vida
sauddvel em harmonia com a natureza.”

Por outro lado, a Constitui¢do Federal de 1988, no seu art. 225, ji
reafirmara o

“Meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a qualidade de vida...”

como um direito de todos.
Nido basta, no entanto, seja reconhecido o direito do homem ao meio
ambiente sadio, como o fez a Constituicio brasileira, mas € necessério
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vinculd-lo ao direito ao desenvolvimento, como foi comentado pelos
participantes da Rio/92 na Declaragdo de Principios.!

Na verdade, o debate sobre a preservagdo das florestas, dos recursos
naturais, ja foi conduzido, em muitos desses eventos internacionais, pelas
nagdes industrializadas, do denominado Primeiro Mundo, em sua maior parte
situadas no Hemisfério Norte, como se as nagdes em desenvolvimento
devessem deter os processos deste dltimo, em nome da preservagdo ambiental.

Ora, j4 se comprovou que

“as relagGes entre crescimento econdmico e preservagdo ambiental ndo
92

tém que necessariamente gerar conflitos”.

Basta esta pequena resenha introdutéria para que se avalie a importéncia
do tema a ser abordado e sua atualidade e importéncia.

J4 € bastante vasta a bibliografia existente sobre as questdes ecolégicas
e ambientais, no Brasil ¢ no Exterior. Das que pudemos alcangar, nos
subsidiamos nesta pesquisa que as indica, ao final.

Também nao menos expressivo € o volume de normas editadas no pafs,
a partir da definicdo de competéncias legislativas determinadas pela Cons-
tituicdo Federal vigente (e até antes dela, a lei da polftica nacional do meio
ambiente, n.° 6.938, por exemplo, que € de 1981).

Dessa exuberante produgio de leis resultou também a criagdo de 6rgdos
nacionais, estaduais e municipais, com competéncias muitas vezes sobre-
postas € com escassez de recursos humanos e materiais para cumprirem oS
objetivos que lhes foram atribufdos.

2. Delimitacio do Tema

Nao pretende este trabalho deter-se em criticas ao Sistema Nacional
do Meio Ambiente (SISNAMA), ao Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA), 6rgao normativo, bem como a seus congéneres no ambito
estadual ou municipal. Vamos nos ocupar, muito mais com a atuagao da
esfera privada — empresas e empresdrios. E o que pode e deve fazer o
cidaddao no exercicio de sua atividade econdmico-produtiva na protegio
daqueles direitos assegurados pela Constitui¢io Federal.

Também nao nos vamos ocupar da atuagao das Organizagdes Nio-
Governamentais (ONG’s) que proliferam no pafs (das quais a Associagio
Gatcha de Protegdo ao Ambiente Natural — AGAPAN — fundada em 1974
€ uma das pioneiras) e a cujo meritério trabalho de conscientizagde muito
se deve da mudanga de posicionamento da populagdo e as quais também
deve ser creditado, em boa parte, o préprio sucesso da Rio/92.

Bem antes das proposi¢des idealistas que apontam um futuro em
ambiente saneado, ap6s a implantagdo de todos os sistemas protetores vamos
nos ocupar com a realidade presente, com as atividades poluidoras da empresa

M V. A. Cangado Trindade. Direitos Humanos e Meio Ambiente; Fabris, Porto Alegre,
1993, p. 165.

® V. A. Herman Benjamin, Fungdo Ambiental, in Dano Ambiental, Prevengdo,
Reparagdo e Repressdo, S. Paulo, RT, 1993, p. 12.
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privada e do cidad3o, enquanto agentes econdmicos e o que se pode e deve
fazer para sanear e, principalmente, prevenir tais prejuizos.

Vamos trabalhar as nogdes de “‘risco”, “perigo” e ‘“dano” sempre
referidas a0 ambiente natural.

Vamos caracterizar a responsabilidade daqueles agentes nos diferentes
aspectos que lhe sdo atribufdos na doutrina: “compensatério”, “indenizatdrio”
ou “dissuasivo”.

Finalmente vamos examinar os instrumentos administrativos e judiciais
de prote¢do do bem jurfdico “ambiente natural sauddvel”, embora de forma
sucinta.

3. Proposi¢io

Ao final estamos nos propondo em demonstrar que o estabelecimento
empresarial de atividade econdmica gera para o empresirio além da
responsabilidade inerente ao ramo de atividade exercida, a responsabilidade
objetiva decorrente do dano ambiental, que eventualmente decorra do
exercicio da empresa.

Mais, estamos nos propondo demonstrar que esta responsabilidade nao
tem apenas um cardter meramente indenizatdrio, mas que, em razao de, as
mais das vezes, ndo ser possivel qualquer pretensdo compensatéria, deverd
assumir um cardter “dissuasério”, que estimule a mais variada gama de
atividades preventivas, até por razbes meramente utilitaristas.

I PARTE: DANO AMBIENTAL E RELACAO DE CAUSALIDADE
A — Dano Ambiental: Abrangéncia da Nocfo

Nosso prop6sito ao tratar do dano, instituto amplamente discutido em
outros ramos do direito, vai se limitar as caracterfsticas decorrentes do
qualificativo ‘“‘ambiental”, que, por sua vez, nos obriga ab initio, A
caracterizagdo do “ambiente natural”.

Na legislagdo referente & matéria vamos encontrar (Lei 6.938/81, art.
32, I) o seguinte “entendimento” do meio ambiente:

a“

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

Na Declaragio de Estocolmo (1972) foi incluido o homem na carac-
terizagdo do meio ambiente como

“Sistema fisico e bioldgico global em que vivem o homem e outros
organismos”.

J& Luis Roberto Barroso? simplificando, prefere destacar o relaciona-
mento entre OS seres intra-sistema:

®  Luis Roberto Barroso, Prote¢io do Meio Ambiente na Constituicio Brasileira; in
RDP, 199372, pp. 58-81.
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Meio ambiente é o complexo de relagdes entre o mundo natural e os
seres vivos

a0 mesmo tempo que caracteriza:
“Ecologia é o dominio cientifico que se dedica ao estudo de tais relagoes”.

José Afonso da Silva,® acentuando o cariter redundante da expressio,
destaca a necessidade de integrar, nesta nogdo, também os elementos
culturais da comunidade e assim conceitua o0 meio ambiente:

“

. € a interacdo de elementos naturais, artificiais e culturais que
propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas”.

Por sua vez Helita Barreira Custédio,® insistindo que, para fins
protecionistas a nogdo de “meio ambiente” deve ser mais ampla e assim,
chega a considers-lo:

“... o conjunto das condigoes naturais, sociais e culturais em que vive a
pessoa humana e que sdo suscetiveis de influenciar a sua existéncia” (p. 126).

e conclui:
“Meio ambiente € tudo que nos cerca” (id. id.)
e termina:

“O meio ambiente ndo é uma expectativa utopistica, mas um direito
de cada pessoa humana” (id. id.).

No sistema constitucional brasileiro “o ambiente ecologicamente equi-
librado” foi institufdo como uma espécie de novo “direito fundamental
coletivo”, o que segundo José Afonso da Silva® ocorreu nas constituigoes
supervenientes a2 Declara¢do de Estocolmo em 1972.

No entanto, como bem destaca Paulo Affonso Leme Machado’

“A constitucionalizagdo do tema ambiental, por si s6, ndo ird operar
a conservagdo e a recuperagdo do meio ambiente, fatores psicossociais e
econdmicos irdo ter um peso considerdvel na implementagio das normas
constitucionais” (p. 29).

O direito brasileiro, no entanto, j4 no préprio dispositivo constitucional
(art. 225, § 1.°) investe o poder piblico no dever de preservagido do meio
ambiente das biodiversidades, da defini¢do dos espagos a serem preservados,

@ José Afonso da Silva, Direito Ambiental Constitucional, Malheiros Editores, Sio
Paulo, 1994.

®  Helita Barroso Custédio, A Questdo Constitucional: Propriedade, Ordem Econd-
mica ¢ Dano Ambiental. Competéncia Legislativa Concorrente, in Dano Ambiental,
Prevengdo, Reparagdo e Repressdo, coord. Antonio Hermano V. Benjamin, S.
Paulo, RT, 1993, pp. 115-143.

® Op. cit., pp. 43 e ss.

™M Paulo Affonso Leme Machado, Estudos de Direito Ambiental; Malheiros Editores,
Sdo Paulo, 1994.
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definir e exigir a implantagdo de obras preservacionistas, estudo prévio do
impacto ambiente, controlar a produgdo e comercializagdo de substéncias
que importem riscos, proteger fauna e flora e promover educagdo ambiental.
Também no § 3.°, do mesmo artigo, num dispositivo cuja importincia
impde a reprodugdo do texto, introduz institutos novos, em nosso direito,
0s quais comentaremos, a seguir.
Diz o § 3.°, do art. 225 da nossa Lei Magna:

“As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujei-
ta: o os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangoes penais e adminis-
trativas, independentemente da obrigagdo de reparar os danos causados”.

Assim, embora a especificidade do tema, optaram os legisladores por
inserir as normas efetivadoras do principio constitucional, no préprio texto
da Lei Magna, sem aguardar disposi¢des de lei especial ou ordindria.

Também no préprio texto do dispositivo constitucional transcrito foram
introduzidas grandes alteragdes no direito brasileiro, publicizando institutos
tradicionalmente regidos e discutidos no ambito do direito privado.

Assim vemos no mesmo dispositivo legal consagradas:

— A teoria do risco;

— A responsabilidade objetiva;

— A responsabilidade penal das pessoas juridicas;
— A indenizabilidade do dano extrapatrimonial.

LN -

Qualquer um deles e todos os quatro destaques acima, importam ao
tema especffico deste trabalho, sem que sequer possamos estabelecer
qualquer hierarquia entre eles.

Assim iniciamos sua gbordagem, na mesma ordem em que foram
inseridos, no texto constitucional.

1. Teoria do Risco

Quando diz que “as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente”
geram a obrigacdo de reparar danos, reconhece o dispositivo a existéncia
de condutas e/ou atividades que, em si préprias encerram o perigo para o
mejo ambiente, ou seja, representam um risco para a preservagao ambiental.

Nio se perquire dos aspectos subjetivos do agente das “condutas ou
atividades lesivas”, a norma constitucional estabelece o dever de indenizar,
apenas em decorréncia do cardter perigoso daquelas, ou seja, do risco que
criam para o ambiente.

Distancia-se o direito brasileiro do principio inserido no art. 159 do
Cédigo Civil que consagra a responsabilidade por culpa.

2. A Responsabilidade Objetiva
Consagrando a teoria do risco, que gera a responsabilidade, a obrigagéo
de indenizar para quem o cria, independente de sua intengdo, de sua vontade

ou displicéncia, a Carta Magna consagra a responsabilidade objetiva, ja
consagrada pela jurisprudéncia ¢ a doutrina nacionais, em acidentes.
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3. A Responsabilidade Penal das Pessoas Juridicas

A mais importante inovagdo do dispositivo constitucional em epigrafe,
foi certamente a introdugdo da responsabilidade penal das pessoas juridicas,
que o nosso sistema jurfdico sempre se recusou a admitir, em razdo do
clssico princfpio do direito penal, consagrado, inclusive na prépria cons-
tituigdo, no Item XLV, do art. 5.°, da “pessoalidade da pena”.

4. Indenizabilidade do Dano Extrapatrimonial

Outra inovagdo, no direito brasileiro é o reconhecimento expresso, no
texto constitucional, da indenizabilidade dos danos ambientais, extrapatri-
moniais por natureza, j4 que ferem *“bens de uso comum do povo” de valor
inestimdvel, embora essenciais & sobrevivéncia da humanidade.

a) Dano Ambiental — Abrangéncia da Nogdo

Dano ambiental é a lesdo causada, voluntdria ou involuntariamente ao
ambiente natural, que importa em desvio ou obstdculo & sua fungdo natural,
a sua vocagdo especifica, resultando em prejuizo, ndo sé ao direito a vida
saudédvel da populag@o e da fauna, como da flora e demais recursos naturais,
renovdveis ou nao.

Sendo uma lesdo a “bens de uso comum do povo” (CF, art. 225), ndo
apropridveis, por defini¢do, insuscetiveis, portanto, de serem incorporados
ao patrimdnio de qualquer particular, pertence tal lesdo a espécie dos “danos
extrapatrimoniais”, considerados irresarciveis pela doutrina cldssica da
responsabilidade civil,® também na jurisprudéncia.’

Toda discussdo (que foi objeto de brilhante disserta¢cdo de mestrado
de nosso colega Sérgio Vianna Severo, com a qual obteve seu grau, com
conceito “A”) deixa de ter, no Direito Ambiental, a relevncia ainda
encontrada no Direito Civil, uma vez que a Constituigdio Federal, estabe-
lecendo no § 3.°, do seu art. 225 a ampla ressarcibilidade do dano ambiental,
afastou qualquer divida que ainda subsistisse.

b) O Interesse Juridicamente Protegido

Outro aspecto bastante discutido no Direito Civil diz respeito com a
prépria natureza do dano, optando alguns pela denominada “Teoria da
Diferenca”, na qual o dano consistiria na diferenga resultante ao patrimdnio
da pessoa lesada, entre seu montante antes € depois da ocorréncia do fato
danoso. Para os adeptos desta teoria, portanto, 0 “dano” reveste um caréter
totalmente patrimontal (daf ser, inclusive, denominada teoria patrimonialista).

® V. Gabriel Stiglitz e Carlos A. Echevesti, El Dafio Ressarcible; in Responsabilidad
Civil; coord. Dr. Jorge Mosset Iturraspe;, Ed. Hamurabi, Buenos Aires, 1992, pp.
211-233,

®  S3o incontdveis as decisoes, neste sentido de nossos pretérios, principalmente do
STE.

198



A teoria patrimonialista € considerada pela maioria dos autores como
totalmente superada.!?

Também n3o merece prosperar a teoria que considera o dano como
uma lesdo a vontade individual j4 que se lhe pode objetar, como insiste
Scognamiglio, que:

“A vontade como forga psiquica ndo pode constituir objeto de lesdo.” !
Na concep¢ao deste autor o dano

“Se revela em toda sua concreteza e no seu conteiido subjetivo, como
evento que atinge o bem, fonte de utilidade para o sujeito que a expecte
e ndo jd como lesdo de um interesse que, se coloca num plano diverso.”

A despeito de todo esforgo de Scognamiglio para tentar comprovar a sua
teoria do “Dano = Lesdo ao Bem Fonte da Utilidade”, ndo nos parece merega
esta concepgao maior crédito que a precedente (Teoria do Dano = Lesdo a
Vontade), pois, nem todo dano, de que se vai originar a obrigagdo de indenizar
resulta de lesao a bem fonte de utilidade, salvo se A expressdo utilidade fosse
dado um significado muito amplo, totalmente dissociado do que se atribui a
palavra em linguagem juridica ou econdmica. Uma concepgdo utilitarista, como
essa, do dano poderia ser admitida apenas para o dano patrimonial, na esfera
dos negécios empresariais em que o dano, resulte ou n3o de lesfio a contrato,
sempre resulta em perda de uma vantagem esperada de um bem (seja este
mercadoria, posi¢do no mercado, prestigio de marca, desvio de clientela, etc.).

Mas o dano n3o existe s6 no mundo dos negécios, como ja compro-
vamos' nesta exposi¢ao, até aqui.

Parece-nos, de tudo que ji examinamos sobre o direito ambiental, do
que vem sendo definido na teoria, em formagao deste novo ramo do direito
publico bem como do que j4 foi normatizado, na constituigdo e nas leis
ordindrias € normas administrativas que no Brasil como no Direito Com-
parado, o dano resulta da ofensa a bem (ou interesse) juridicamente protegido
(sem que tal bem esteja obrigatoriamente vinculado a um sujeito ou titular,
que do mesmo tenha uma expectativa de ganho ou utilidade).

Em se tratando de dano ambiental, a Constituigdo Brasileira deixa bem
claro qual € o “interesse (bem) juridicamente protegido”, que o dano
ambiental lesa — & o “ambiente ecologicamente equilibrado — bem de uso
comum do povo...” (art. 225 — grifamos).

Se € bem de uso comum representa um “interesse difuso” (como se
denominam modernamente os direitos coletivos) cuja titularidade se espraia
por comunidades inteiras.

O dano ambiental pode ser causado pelo homem na sua atividade
individual, como simples cidaddao ou habitante do ambiente lesado, ou no
exercicio de empresa de objeto econdmico. Neste 1ltimo caso é bom lembrar
que o uso inadequado dos espagos fisicos, por desvid-los de sua vocagdo
natural pode ser tanto ou mais lesivo ao ambiente natural, do que, por

(»  Renato Sconamiglio, Appunti sulla Nozioni di Dano; in Rivista Trimestrale di

Diritto Civile, Ano XIV, 1969, pp. 464-483.
M QOp. cit., p. 474.
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exemplo, o emprego de agrot6xicos nas lavouras. (Basta, para tanto, lembrar
a formagio dos desertos e bogorocas, pela inescrupulosa exploragio da terra
e seu desmatamento indiscriminado.)

Afastar a propriedade fundidria de sua fungdo social e sua vocagao
especifica, decorrente de clima, zoneamento, tipo de solo, pode resultar em
dano ambiental, a0 mesmo tempo que, obviamente, € abuso de direito de
propriedade, representando também um comportamento anti-econdmico.

A afirmagdo anterior reconhece, implicitamente, a necessidade prévia
de planejamento ambiental, que inclua anélise da vocagdo regional dos
espagos a serem ocupados pelas empresas, tanto rurais como urbanas, a
delimitagdo prévia das 4reas a serem, eventualmente, preservadas, bem como
a submissao dos projetos empresariais 2 aprovagdo de comissdes especificas
(Lei 6.938/81, art. 21).

Poder-se-ia objetar que tais exigéncias ferem o principio da livre-
iniciativa, assegurada constitucionalmente, argumento que nao subsiste se
for considerado terem sido também constitucionalmente impostos a livre
empresa os condicionantes da “fung¢do social da propriedade” e da “valo-
rizagdo do trabalho humano” (CF, arts, 5.°, XVII, XXIII, XXIV e 170).

Pode se afirmar, sem o menor receio de infringir os dispositivos
constitucionais, que toda vez que do exercicio da empresa resultar dano
efetivo ou mesmo simples ameaga de dano ambiental, ndo foi cumprida a
fungdo social da propriedade, de onde a imposi¢gdo das multas e outras
sangOes, previstas na legislagdo ambiental, ndo representar qualquer cercea-
mento ao exercicio da liberdade de empresa.

Alids, todos os autores, que se tém ocupado da problemética juridica
ligada ao meio ambiente, tém destacado a crescente desprivatizagio do
direito de propriedade, alids, do préprio direito civil, inserida no art. 5.2,
ja& mencionado da Constitui¢ao Federal, complementado no art. 186, cujo
item II diz respeito, mais de perto, ao nosso tema.'?

Abrange, assim, a nogao de dano ambiental nao sé a lesao efetiva, mas
as condutas potencialmente danosas, ji que a legislagdo impde a particulares
e empresas o dever de prevenir a lesdo, observando as determinagdes do
planejamento ambiental, em todas as diversas formas prescritas.

Eu diria mais, que as medidas preventivas, em razdo das caracterfsticas
especiais, nao s6 da defesa ecoldgica, como também do patrimdnio cultural
e histérico e da dificuldade ou até impossibilidade da restitutio ad integrum,
na maior parte dos danos jd ocorridos, s30 mais importantes e urgentes que
todo o aparato administrativo ou judicial instituido em lei, para compelir
os causadores dos desastres a reparar os prejuizos causados.

B — Relacio de Causalidade: Autoria, Participacdo, Solidariedade
a) Nogao

Entende-se por relagdo de causalidade o nexo ou vinculo existente entre
0 comportamento comissivo ou omissivo de determinado agente e o resultado

U2V, Maria Luiza Faro Magalhaes, Fun¢ido Social da Propriedade e Meio Ambiente;
in Dano Ambiental, Prevengao, Reparagdo e Repressdo, S. Paulo, RT, 1993, p. 147.
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danoso que ofende o bem juridicamente protegido, no caso o meio ambiente
ou o patrimdnio artistico, histérico ou cultural.

Sem estabelecimento da relagdo de causalidade, que ndao perquire de
aspectos pessoais, intencionais do agente, ndo se pode também falar de
responsabilidade objetiva ou subjetiva. Para se determinar a quem seréd imposto,
de quem serd demandado o dever de indenizar, com base no principio do
“poluidor-pagador”, &€ preciso que nao restem dividas de quem seja efeti-
vamente o “poluidor’, pelo estabelecimento do perfeito nexo de causalidade,
relagio fitica, que pode ou nio levdr A autoria, individual ou coletiva, em
participagdo ou cooperagdo, autorizada, ordenada ou permitida, impondo,
talvez se questione a eventual solidariedade, em maior ou menor grau

(Todos os autores assinalam o requisito da anterioridade da causa do
dano 2 efetivagdo deste Gltimo).

Reconhecendo a lei brasileira (Lei 6.938/81, art. 14, § 1.°) a respon-
sabilidade objetiva, em matéria de dano ambiental, as questdes relativas 2
autoria, solidariedade, participagdo, terdo maior relevincia nas agoes de regresso
entre os eventuais coobrigados, do que no pleito inicial ajuizado pelos titulares
do bem juridico ofendido ou, em seu nome, pelos legitimados para estar
em juizo na defesa dos interesses difusos (MP, associagdes de classe,
qualquer popular, na Ag¢3o Popular, etc.).

Adiante nos ocuparemos das questdes especiais que dizem respeito A
responsabilidade das empresas, em que as implicagbes assinaladas, acima s3o
acrescidas das peculiaridades préprias.

b) Teorias sobre a Relagdo de Causalidade

Nio basta definirmos que a obrigagdo de indenizar, ou seja, que o
dano ressarcivel pressupde a existéncia de um nexo de causalidade entre
o ato lesivo e o dano e uma relagdo de imputabilidade entre aquele e um
agente qualquer.

Para definirmos com maior precisdo as caracteristicas e os efeitos deste
vinculo juridico especial precisamos examinar as diversas teorias que se
construiram na doutrina sobre a relagdo de causalidade.

1. Teoria da Conditio sine qua non — ou da “Equivaléncia de
Condigdes”"® pela qual basta que ato de uma pessoa tenha sido antecedente
ao ato lesivo nao se cogita de estabelecer qualquer adequagio do ato praticado
por essa pessoa com o ato lesivo: por esta teoria muiltiplas condi¢des sdo
necessarias para que se produza um dano. Sua caracterfstica principal € a idéia
de que cada um daqueles acontecimentos que sio, de per si, condi¢des do dano,
exerce na efetivagdo deste, um papei causal idéntico."

2. Teoria da Causa Pr6xima — Entre vérios antecedentes do ato lesivo
seria considerado causa do dano, o que temporalmente lhe estivesse mais

4% V., Jorge Mosset Iturraspe, La Relacién Causal, in Responsabilidad Civil,
Hammurabi, Buenos Aires, 1992,

9 René Roditre e Michel Pédamon, Faute et Lien de Causalité dans la Responsabilité
Delictuelle, Ed. A. Pedone, Paris, 1983.
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préximo e seria responsabilizado o agente desse ato antecedente, ficando
totalmente isentos os autores dos mais remotos.

3. Teoria da Causalidade Adequada — De acordo com esta teoria entre
as condigGes que viabilizariam o ato lesivo prevalecerd aquela ou aquelas que
numa estimativa normal de probabilidades viriam a dar origem a um dano
como o ocorrido. Ou seja, o ato praticado por suas caracteristicas, destaca-
se dos outros pela perfeita adequagfio ao ato lesivo efetivamente acontecido.

Além destas trés ainda sdo discutidas na doutrina a “Teoria da Condi¢do
Sine Qua Non" e a “Teoria da Causalidade Adequada”, ji Que a Teoria
do Antecedente Imediato ou da Causa Préxima desde logo ndo aceita pela
jurisprudéncia.

Coudert e Fouques-Duparc informam que a jurisprudéncia francesa estd
aplicando nas suas decisdes, cada vez mais a Teoria da Causalidade
Adequada.

A mesma orientagio € seguida na Argentina, onde a teoria foi
incorporada como “Critério Legislativo ao Cédngo Civil, apés a reforma da
Lei 17.711, no art. 906, com uma redagdo nio muito precisa”.!’

Na obra coordenada por Rodiére e Pédamon foi inserido interessante
quadro comparativo que relata a preferéncia pela Teoria da Causalidade
Adequada, na Holanda, na Grécia, na Itilia, na Alemanha, na Dinamarca,
na Gra-Bretanha e Irlanda e na Franga, enquanto s6 na Bélgica dentre os
participantes prevalecia a Teoria da Equivaléncia das Transmissdes.

O nexo de causalidade no nosso direito constitui onus probandi de quem
o alega, € o principio geral que veio sendo abrandado, como resultado do
crescimento da protegdo legislativa aos direitos sociais e coletivos. Assim,
por exemplo, o Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90, art. 6.°,
VIII), em que a inversdo do &nus da prova € consagrada como “direito bdsico
do consumidor”.

Também a lei instituidora da Polftica Nacional do Meio Ambiente (Lei
6.938/81) adotando a “‘responsabilidade objetiva™, j4 determina, indiretamen-
te, embora, a inversio do 8nus da prova, que é quase uma decorréncm da
responsabilidade objetiva.

Confirmando nossas asser¢des acima José Afonso da Silva 'S informa
que

“A prova do nexo de causalidade estd em debate na Franga, que resiste
a admitir a inversdo do onus da prova, destacando ainda que em matéria
tdo dificil de comprovar pois a relagdo entre o responsdvel e a vitima é
muito dificil de comprovar’ (p. 215).

Também Sérgio Ferraz !’ destaca a irrelevincia do nexo causal no
regime da responsabilidade objetiva:

U9 In Paute et Lien de Responsabilité, citado, p. 53.

U8 José Afonso da Silva, Direito Ambiental Constitucional; Malheiros, Sio Paulo,
1994,

U7 Sérgio Ferraz, Responsabilidade Civil por Dano Ecolégico, in RDP, Ano X, Jan/
Jun. 1979, 49/50.
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“«

.. consegiiéncia da adogdo do sistema da responsabilidade objetiva
repousa na idéia de que a atenuagdo do nexo causal tem que ser assumida”

(p. 40).

J4 F4bio Dutra Lucarelli '* assim se expressa sobre a prova do nexo
da causalidade:

“Com a adogdo da responsabilidade objetiva fica o prejudicado
exonerado da obrigagdo de comprovar a culpa do agressor. Bastam a
configuragdo da hipétese indenizatdria, a ocorréncia do dano e a demons-
tragdo do nexo de causalidade entre este dano e a atividade do indenizante”

(. 15).

Duas disposigdes distintas, portanto, a primeira entendendo irrelevante
a comprovagio do nexo causal a outra considerando indispensdvel tal prova.

Parece-nos mais acertada a posigdo de Lucarelli até porque o nexo de
causalidade € indispensdvel para a imposi¢ao de san¢des administrativas ou
a propositura de medidas judiciais, quando serd necessdrio definir a
legitimidade passiva, j4 na peti¢do inicial.

Parece-nos que o autor Sérgio Ferraz (que, alids, escreveu seu artigo
muito antes do advento das leis ambientais e da Constituicdo de 1988, sendo
um dos pioneiros, na drea, portanto) preocupado com o aspecto da
desnecessidade da prova da culpa — tdo importante na aplicagdo do art.
159 do Cédigo Civil, entdo absoluto, em matéria de responsabilidade civil,
esqueceu a distingdo j4 consagrada no direito penal entre “imputabilidade”
e “culpabilidade”, que Lucarelli parece ter, tacitamente embora, absorvido
na sua exposigao.

Na verdade, a responsabilidade objetiva prescinde da prova de culpa-
bilidade, inverte o dnus da prova do nexo de causalidade, mas ndo prescinde
do estabelecimento da imputabilidade, até para os efeitos administrativo-
processuais, uma vez que: em tais hipéteses estaremos tratando de um dano
real, efetivo e presente e nio de uma potencialidade de dano, que pode ser
definida, apenas pelo préprio objeto social e os processos produtivos da
empresa.

II PARTE — RESPONSABILIDADE EMPRESARIAL E PARTICU-
LAR NO DANO AMBIENTAL

A — Responsabilidade Aquiliana e Responsabilidade Objetiva

O Direito Civil brasileiro consagra, no art, 159 do Cé6digo de 1916
o velho principio do direito romano da responsabilidade decorrente do agir
culposo do autor da lesdo ao direito alheio.

Esse princfpio mostrou-se, com o passar do tempo, insuficiente para
garantir indenizag¢io e reposi¢do de prejufzos causados em indmeras
situagdes, nas quais era impossivel determinar esses componentes subjetivos,

U8  Fabio Dutra Lucarelli, A Responsabilidade Civil por Dano Ecolégico; RT 700,
Fev./94, pp. 7-26.
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no agir do causador do dano. Abracou, no entanto, o nosso direito ambiental
a teoria da responsabilidade objetiva, decorrente do “risco” criado e
assumido, embora os autores nao cheguem a um acordo sobre se tal risco
seria simples, ou integral, caso em que ndo admitiria excludentes. No
primeiro sentido se pronunciou, no entanto, a maior parte da doutrina (Mukai,
Lopes Meirelles, Ulderico Pires dos Santos, Aguiar Dias, etc.).

Entende-se por “responsabilidade objetiva” a possibilidade de demandar
o ressarcimento de prejufzos causados, sem inquiricdo da culpa do agente
com base no “risco de lesdo criado por sua atividade”.

Esse risco pode ser considerado “integral’, quando nao se admite a
prova de ocorréncia dos tradicionais isentores de responsabilidade: factum
principis, caso fortuito e forga maior.

J& o “risco criado”, representaria, em ultima andlise, a admissdo da
isengdo da responsabilidade do agente pela eventual ocorréncia dos tradi-
cionais excludentes: for¢a maior, caso fortuito, factum principis.

Em qualquer dos dois casos ndo se cogita da ilicitude ou ndo da
atividade exercida.

Assim, existindo a possibilidade de serem admitidas excludentes de
responsabilidade como forga maior, fato de terceiros, etc. caberd ao indicado
pelo nexo de causalidade o 8nus da prova de tais fatores.

Nao ficou, segundo tais autores reconhecido o “risco integral”, mas
simplesmente risco criado.

a) Responsabilidade Empresarial e Particular no Direito Ambiental
Brasileiro (Principio n.° 13 da Declaragdo do Rio de Janeiro/92):

“Os Estados devem elaborar uma legislacdo nacional concernente a
responsabilidade por danos causados pela poluicdo e com a finalidade de
indenizar as vitimas.”

Na verdade, como também assinala Leme Machado, tal responsabili-
dade deve ser preventiva. Assim também deverd ser nao s6 a responsabi-
lidade dos agentes diretos (aquiliana ou ndo) como a responsabilidade dos
agentes indiretos (aquiliana ou ndo) como a responsabilidade das empresas,
criadoras de risco com a sua atividade.

Sobre a responsabilidade das empresas ainda hd que destacar outro
aspecto, que independe da responsabilidade objetiva, com esta ndo se
confunde, mas, opera nos mesmos moldes, que € o principio j4 do direito
romano, consagrado também no ‘“‘common law”, o “respondeat superior”,
pelo qual respondem os empresdrios por atos de seus prepostos ou
empregados, quando lesivos ao meio ambiente (Cédigo Civil, arts. 1.521,
oI, IV e 1522).

— Agentes diretos — Consagrada a responsabilidade objetiva, nao hé
que se perquirir, num primeiro instante sobre os agentes diretos da poluigao,
mormente porque, no sistema empresarial, ou sdo prepostos, ou empregados,
e, pelo principio anteriormente citado, pelos mesmos responde o empresario,
pessoa natural ou jurfdica. Mas, também a atividade empresarial em si,
poderd ser agente da polyi¢do e responderd o empresdrio diretamente pelo
dano causado ou potencial, cabendo serem-lhe impostas sangdes adminis-
trativas a que se podem seguir, ou ser simultineas as civis e penais. Esta
responsabilidade € objetiva, pelo risco criado, nos termos da lei.
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— Criadores de riscos e lesdo efetiva — Na atividade empresarial h4
sempre criagdo de riscos, sejam estes somente negociais, de que resultam
s6 prejufzos materiais, sejam riscos de acidentes ambientais ou de qualquer
outra natureza. Autores hd, que embora admitindo a responsabilidade objetiva,
em tais casos, ressaltam também, a existdncia de um grau expressivo de
previsibilidade em tais acidentes, o que ndo excluiria um também estimével
grau de culpabilidade, que atuaria como circunstincia agravante, para fins
de majoragdo das indenizagGes ou outras penalidades, a serem impostas (v.
Posner, Calabresi e outros). Por outro lado, a reparagéo do dano efetivamente
causado pode muitas vezes resultar impossivel, enquanto a cominagio de
multas preventivas se evidencia bastante eficaz na preservagdo dos valores
ambientais, que o direito tutela.

— Responsabilidade empresarial: Pessoas Jurfdicas, Dirigentes e Con-
troladores — A pessoa jurfdica é responsavel objetivamente, enquanto titular
do negécio poluidor; essa responsabilidade nd3o exclui, no entanto, a que
couber aos administradores, por ato ilfcito ou excesso de gestdo (Lei 6.404/
76, arts. 154, 158 e 159) e ainda a que couber aos acionistas, ou grupo
de acionistas controladores, diretamente, pelo dano ambiental, em razdo do
disposto no pardgrafo unico do art. 116, da mesma lei.

B — Reparagiao do Dano Ambiental

O Dever de Reparar (Principio poluidor-pagador) é Compensatério,
Indenizatério ou Dissuasivo?

A interpretacdo literal do art. 159 do Cédigo Civil Brasileiro, que, como
destacamos, consagra o princfpio da responsabilidade aquiliana e também
o § 1.° do art. 14 da Lei 6.938/81, que, ao contrdrio, incorpora o principio
da responsabilidade objetiva, induzem a concepgéo do cardter compensatério.

Ora, sabemos que nem sempre a restitutio ad integrum, que estaria
subentendida na compensagio € possivel, principalmente quando se trata de
dano ambiental, de poluigdo, pela absoluta infungibilidade da vida humana,
da saide e de certas qualidades do ambiente natural como, por exemplo,
a camada de ozdnio, irrecuperdvel.

Nao seria de admitir-se, principalmente nestes casos, o carater dissuasivo
(“deterrence”, em inglés) e, portanto, desencorajador de outras condutas
poluidoras? Qual seria o interesse prético de tal qualificagdo? Evidentemente
representaria uma sensivel majoragio nas verbas indenizatdrias, afastando,
de vez, a tentagdo de considerar o principio do “poluidor-pagador’, como
uma certa faculdade de “adquirir’, através da indenizagdo, o “direito” de
poluir, assim como alguns empresérios entendem que, pagando adicional de
periculosidade ou de insalubridade, estariam eximidos da obriga¢fo de aplicar
recursos em pesquisa objetivando eliminar de seu processo produtivo as
causas da insalubridade ou da periculosidade, como se os adicionais
“comprassem” a saide de seus empregados. (Veja-se sobre a questao nosso
Interpretagdo Econdmica do Direito e os americanos Posner e Calabresi.)

Sao vérios os instrumentos assinalados na Lei 6.938/81 para a reparagao
e repressdo do dano ambiental, tanto na esfera administrativa, como por via
judicial. Embora muitas vezes a reparagao seja quase impossivel (pelo menos
com a fungdo compensatéria de restituigdo ao estado anterior), ndo podem
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ser deixados os poluidores impunes. Assim, como j4 destacamos anterior-
mente, as sangfes muitas vezes terdo um carater punitivo, de desestimulo
de dissuasdo das condutas poluidoras, principalmente em se tratando de
empresas, quando tais sangdes deverdo revestir o cardter de obstdculo ou
dificuldade ao exercicio da empresa, com toda a sua seqiiela de perdas de
ganhos e lucros, pois, sé assim o empresdrio sentird a necessidade nio sé
de afastar a atividade poluidora, como o0 que parece mais importante, investir
em pesquisas para eliminar de seus processos produtivos os elementos
poluidores, ndo s6 do ambiente externo ao seu estabelecimento, como as
condigdes de trabalho de seus empregados (embora esta parte esteja mais
afeta a fiscalizagdo das Delegacias do Ministério do Trabalho, através das
Comissdes de Prevencdo de Acidentes — CEPAS).

a) SancgOes administrativas — a serem impostas pela autoridade
fiscalizadora e licenciadora que vio, desde a imposi¢io de multas até a
cassagdo das licencas de funcionamento, perda de incentivos fiscais, etc.

b) Ndo obtendo resultados por via administrativa, até porque nio se
tenha a administragio movimentado para tal fim, poderdo ser exercidas pelos
interessados, ndo sé as populagdes diretamente lesadas, mas seus Orgios
representativos, ou, as mais das vezes, o Ministério Publico o ajuizamento
de varias medidas previstas pela legislag3o:

. Agdo Popular (Lei 4.717/65).

. Agdo Civil Piblica (Lei 7.347/85).

. Ac¢lo de Responsabilidade Civil.

. Ag¢do de Indenizagdo.

. Agdo Cautelar visando a cessagdo da atividade.

. Agdo Penal por Crime Ambiental — que, no regime da Lei 6.938/81
pode ser proposta também contra as pessoas jurfdicas, de acordo com as mais
modemas teorias sobre a matéria, sem ofensa ao principio constitucional da
pessoalidade da pena...

7. Agdo de execugado especffica da obrigagdo de repor as condigdes
ambientais dos espagos poluidores, de investir em pesquisa visando fazer
desaparecer as atividades poluidoras, quando poderdo ser também impostas
multas cominatérias até que cessem os efeitos poluidores.

AN bW =

V — CONCLUSAO — A PREVENCAO

A responsabilidade acima determinada, de empresas e particulares pelo
dano ambiental, ndo exclui eventual solidariedade do Estado, mais preci-
samente da administragio publica, quando tenha concorrido para o dano ou
seu perigo, qualquer atitude que implique em negligéncia ou descumprimento
de suas atribuigOes legais de prevenc¢do ou repressdo das atitudes danosas
daqueles agentes primeiros.

Em matéria de responsabilidade civil j4 insistiam os autores americanos
e europeus, seguidores das teorias da “andlise econémica do direito”"® ser
muito mais eficiente a imposi¢ao de sangdes de cardter dissuasivo (“deterrence”
em inglés) que tenderiam a eliminar as atividades poluidoras.

1 V., Posner, Calabresi e outros, nas obras relacionadas na bibliografia ao final.
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Quando, através de uma simples avaliagdo de “custo-beneficio”,
decorrentes aqueles das pesadas multas e indenizagdes, o empresdrio vier
a convencer-se de que deve investir em pesquisa para eliminar, de vez, os
fatores poluidores de sua atividade, terfamos atingido, em boa parte os
objetivos do direito ambiental.

Ressalte-se que esta atividade preventiva ndo serd atingida sem que
o poder publico, através dos 6rgios competentes realize, efetivamente, as
andlises do impacto ambiental das atividades econdmicas, desdobrando para
os empresirios o leque das solugdes encontradas.

A nosso ver, no entanto, a omissio do Estado (de que resultaria a
responsabilizacdo do mesmo) ndo exclui a obrigagdo da empresa de efetuar
andlises e pesquisas, neste sentido.
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