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Resumo: A Constituicdo de 1988 estabeleceu a responsabilidade civil do Estado, em
termos geneéricos, em seu art. 37, 8§ 60, que dispde que as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servi¢os publicos responderdo pelos danos
que os seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. Essa responsabilidade do Estado,
instituida em caréter geral, constitui uma garantia fundamental da cidadania e dos direitos
dos administrados, e ndo pode ser interpretada restritivamente no sentido de limitar a
obrigacdo de indenizar os danos causados pela atividade administrativa.
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Abstract: The 1988 Constitution established the liability of the State in general terms, in its
art. 37, 8 6, which provides that legal entities of public law and private law as providers of
public services shall be liable for the damage that their agents as such cause to third parties,
ensuring the right of recourse against the liable in case of intent or guilt. This responsibility
of the State, established on a general basis, constitutes a fundamental guarantee of
citizenship and the rights of individuals, and can not be strictly construed to limit the
obligation to indemnify the damages caused by administrative activity.
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1. A responsabilidade civil do Estado

A Constituicdo de 1988 estabeleceu a responsabilidade civil do Estado, em termos
genéricos, em seu art. 37, § 62, que dispde que as pessoas juridicas de direito pablico e as de
direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que 0s seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Essa responsabilidade do Estado, instituida em carater geral, constitui uma garantia
fundamental da cidadania e dos direitos dos administrados. Embora esteja inserida no Titulo 111
da Constituicdo (Da Organizacdo do Estado), no Capitulo VII (Da Administracdo Publica), ndo
pode ser interpretada restritivamente no sentido de limitar a obrigacdo de indenizar os danos
causados pela atividade administrativa.

Esse argumento é corroborado pelo fato de que o Congresso Constituinte de 1988
expressamente rejeitou a formula mais restritiva prevista no Anteprojeto da Comissdo Afonso
Arinos,” que previa implicitamente que somente seria cabivel a responsabilidade do Estado
quando se tratasse de dano efetuado por servidor de entidade administrativa. Conclui-se entdo
que o constituinte, ao acolher formula mais dilatada e rejeitar texto mais restritivo,
expressamente optou por adotar um regime ampliado da responsabilidade civil do Estado.

A doutrina é unanime em reconhecer que, se o elemento culpa é previsto® apenas para
assegurar a acdo regressiva das pessoas juridicas contra os funcionérios causadores do dano,
quando tiver havido culpa ou dolo deles, dai resulta, por exclusdo, que, omitindo-se o corpo do
artigo quanto a referir-se ao elemento subjetivo, tera estabelecido que essas entidades devem
reparar 0 dano mesmo sem culpa, em qualquer caso. Assim, a interpretacdo que se extrai da
auséncia de referéncia ao elemento culpa do funcionario na disposicao principal sé pode ser a
de que prescinde desse elemento subjetivo para a obrigacio de indenizar nele estabelecida.*

Art. 261 — As pessoas juridicas de direito publico responderdo pelos danos que seus servidores, nessa qualidade, causarem a
terceiros. Paragrafo Unico — O servidor sera solidariamente responsavel quando agir com dolo ou culpa. Nesse caso, a entidade
administrativa que houver satisfeito a indenizagdo propora agdo regressiva contra o servidor responsavel. BRASIL. Constituicio
Federal; Anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos; indice analitico comparativo. Rio de Janeiro: Forense, 1987, p. 209.

®  Paragrafo inico do art. 194 da CF de 1946; do art. 105 da CF de 1967; e do art. 107 da CF de 1969; segunda parte do art. 37, § 62 da
CF de 1988.

* CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 30.

Revista de Direito da Cidade, vol.04, n°02. ISSN 2317-7721 p. 166-192 167



Revista de Direito da Cidade vol.04, n2 02. ISSN 2317-7721

A discordancia doutrinaria e jurisprudencial se manifesta quanto a extensdo do conceito
de responsabilidade objetiva e da teoria que lhe serve de fundamento. Trés sdo os sistemas de
responsabilidade civil do Estado em direito publico: 1 — teoria do risco integral, ou por causa do
servico publico; 2 — teoria da culpa administrativa; e 3 — teoria do risco administrativo.

Na teoria do risco integral, o Estado responderia integralmente em virtude de sua posi¢édo
de preeminéncia diante dos particulares e por ser o denominador comum das pretensoes
assistenciais de qualquer pessoa colocada sob o seu dominio. N&o logrou aceitacdo no pais
porque constituiria o Estado em segurador universal, com graves prejuizos para as financas
publicas, para o custeio das despesas ordindrias estatais e reduziria o proprio conceito de
responsabilidade a insubsisténcia.

A responsabilidade civil do Estado sob a modalidade da culpa administrativa ocorre
sempre quando ha acidente imputavel ao Estado, mas ndo se consegue apurar qual o
funcionario responsavel pelo fato. E o caso, por exemplo, de um funcionario qualquer do
Estado que tranca a porta principal do prédio antes da hora determinada. Ocorre um incéndio
no andar e as pessoas morrem por ndo ter acesso a saida. Ocorre a culpa andnima pelo prejuizo
ocasionado ao particular. Assim, ainda se perquire a culpa, apenas torna-se desnecessario
identificar o culpado, considerando-se como tal o Estado.

Outra modalidade de culpa administrativa € a denominada faute du service public (falta
do servico publico). Nessa teoria o fundamento da responsabilidade é a falta do servi¢o publico.
Pode-se entender como a falta 0 mau funcionamento, o tardio ou mesmo o ndo funcionamento
do servico publico. Em qualquer dos casos, a responsabilidade seria do Estado. Essa nogédo de
falta do servico ndo € absoluta, variando consoante aquilo que se poderia esperar do seu
funcionamento e da média do que seria razoavelmente exigido. Ao Estado se ressalva a prova
dos fatos elisivos da responsabilidade: a culpa da vitima, caso fortuito e forca maior, estado de
necessidade e culpa de terceiro. N&o ocorre nessa teoria, contudo, presungdo de culpa da
administracdo, o que implicaria dispensar a prova do mau funcionamento do servico. A
imperfeicdo do servico ha de ser provada, pois de outro modo a responsabilidade seria
puramente objetiva, em vez de repousar na nogéo de culpa.

A culpa administrativa, ainda que na acepcdo da faute du service public, dava lugar a
grandes dificuldades no campo do direito processual, pois 0s juizes, com raciocinio moldado no
direito privado, tendiam a aferir a prova do mau funcionamento do servico publico a teor dos
parametros sedimentados no campo civilistico. Desse modo, na medida em que se exigisse
maior rigor probatorio da ocorréncia da culpa diminuiria a probabilidade de a vitima obter a
indenizagdo. Urgia entdo superar o velho conceito de culpa, analisando a questdo sob a Gtica
estrita do direito publico.®

Surge entdo a denominada teoria do risco administrativo, que culmina a evolucdo das
idéias nessa matéria com a nogdo de inversdo do 6nus da prova: em lugar de pretender que a

®  SILVA, Juary C.A responsabilidade civil do Estado por atos judiciarios e legislativos: a teoria da responsabilidade unitaria do Poder

Publico. Sdo Paulo: Saraiva, 1985, p. 85.
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vitima prove a imperfei¢do do servico, dela se pede td0-s0 a prova do nexo causal entre o ato de
servico e o dano, facultando-se ao poder publico a prova de algumas das excludentes da
responsabilidade. Como a administracdo desenvolve atividades suscetiveis de ensejar danos aos
particulares, destas recolhendo beneficios de varias ordens, sustenta-se que deva responder em
razdo dessas atividades. Nao se cogita mais da culpa, nem da razoabilidade na prestacdo do
servico publico, mas apenas da relacdo entre a causa provinda do Estado e o efeito danoso no
agente privado.

A responsabilidade é dita assim objetiva porque ocorre diante dos seguintes requisitos: a)
do dano; b) da acdo administrativa; c) e desde que haja nexo causal entre o dano e essa agdo. A
consideracdo da licitude do atuar administrativo é irrelevante, pois o que interessa € isto:
sofrendo o particular um prejuizo, em razdo da atuacdo estatal, regular ou irregular, no interesse
da coletividade, é devida a indenizacdo, que se assenta no principio da igualdade dos 6nus e
encargos sociais.

No que atine a omissdo do Estado os parametros sdo outros. Aplica-se a teoria da
responsabilidade subjetiva em funcdo da necessidade de imputacdo, ainda que genérica. Nao
agindo diretamente, ao Estado s6 cabe a responsabilizacdo se tinha o dever legal de obstar o
evento lesivo e descumpriu-o0. Desse modo, trata-se de responsabilidade por comportamento
ilicito que, como toda responsabilidade por ato ilicito, deve ser proveniente de dolo ou culpa
(negligéncia, imprudéncia ou impericia) e, portanto, responsabilidade subjetiva do Estado.
Embora subjetiva, tal responsabilidade ndo decorre apenas de culpa ou dolo do agente publico
causador do dano; também a configura aquela culpa do servico diluida na sua organizacao,
assumindo feicdo anénima em certas circunstancias, quando nos encontramos diante do quadro
da falta do servigo (faute du service public).

Essa ultima concepcdo de responsabilidade objetiva do Estado por atos comissivos,
baseada na teoria do risco administrativo, e de responsabilidade subjetiva (ainda que resultante
da faute du service public) por omissfes é a que granjeou maior aceitacdo na doutrina e na
jurisprudéncia, consistindo, hoje, na representagdo dominante sobre a responsabilidade do
Estado.

2. O problema da omissao e sua disciplina juridica

A definicdo de comportamento humano deve partir da noc¢do de fato juridico em geral.
O comportamento humano é espécie de fato juridico e é género das espécies acao e omissao,
podendo ser licito e ilicito. A expressdo acdo é utilizada muitas vezes como sindnimo de
comportamento (como ocorre no Brasil), mas é mais adequado o termo conduta para designar
atividade corporal positiva. A acdo ndo pode ser apreciada numa perspectiva puramente
mecanicista ou naturalistica, pois, além de ndo dar cobertura as omissfes, nem todo
acontecimento fatico é apreciado pelo direito.

Para a definicho de comportamento deve-se partir do conceito de “evento ou
acontecimento socialmente relevante”. Esse evento ndo necessariamente sera uma alteragdo
fisica da realidade, podendo-se entendé-lo como o impacto social. Ao verificar esse evento, o
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jurista partira para a analise da atividade, estabelecendo o nexo entre essas duas realidades,
muito embora cronologicamente a atividade venha na frente do resultado. A relevancia social e
juridica é verificada tanto nos eventos contrarios ao direito quanto nos licitos. Portanto, o
comportamento (também chamado de fato voluntario pela doutrina portuguesa) abrange a
conduta e o evento, que pode ser danoso ou ndo, mas s6 os danosos ensejam o direito a
indenizacéo.

Paulo Pitta e Cunha Nunes de Carvalho propaga para a resolucdo desse problema a
adocdo da teoria da causalidade adequada cuja relagdo de adequacdo e probabilidade é
averiguada com base em um critério empirico, de fundo social, e ndo meramente naturalistico.
Essa idéia de causalidade adequada deve ser transportada para a area dos comportamentos
licitos também, como o liame entre a conduta humana e o acontecimento de relevancia social,
ndo exclusivamente danoso. Verificamos, pois, que o jurisconsulto insere o resultado dentro do
conceito de comportamento, o qual deve ser conceituado ndo sé em funcéo do dano:

Conduta é a actividade fisica humana ou a inactividade para a hipétese de omissdo. A
conduta, enquanto actividade fisica humana, nenhum significado juridico tem de “per si”.
[-]

Tal nos permite concluir que é o evento que da relevancia social a conduta (actividade
fisica), em si juridicamente neutra, pela sua vinculacdo, enquanto resultado, a este. [...]
Concluindo, acgdo, ou comportamento em sentido juridico, serd toda a conduta que causa
(juridicamente) um evento socialmente e juridicamente relevante.

A ilicitude, que é a contrariedade ao Direito, a “[...] violagdo injustificada de direitos ¢
interesses juridicamente protegidos de outrem”, ¢ caracteristica do comportamento (ou fato
humano), e ndo uma caracteristica do dano.’

Adentrando no conceito de omissdo, 0 termo usualmente estd vinculado as idéias de
abstencdo, oposicdo, oposto, contrario, contraditorio e adverso. Abstencdo seria a recusa
voluntéria de fazer algo; a negacdo, a acao de negar; oposi¢do seria a posi¢cao de uma coisa em
face da outra, contraste de duas idéias que se defrontam; oposto e contrario significam de
diferente natureza, absolutamente diversos no aspecto.

Paulo Pitta e Cunha Nunes de Carvalho analisa as teses existentes sobre a definicdo de
omissdo. A tese mecanicista considera a omissdo como uma forma de comportamento fisico,
pois o sujeito se esforgaria “para travar os nervos motores que o impeliam a agdo”. Mas,
mesmo que se admita a existéncia de tal impulso, nem toda omissdo € juridicamente relevante
e, para que se fale em omissdo em sentido juridico, esta havera de ser relevante para o direito.

A tese do aliud facere defende que “[...] a omissdo ndo surge como o contrario ou
negacdo da acdo, mas como a agéo efetivamente praticada, em vez daquela que néo foi levada a
cabo”, posto que o homem nunca esteja inativo, sem nada fazer e que o individuo,
inevitavelmente, sempre esta a praticar uma acgao positiva.

®  CARVALHO, Paulo Pitta e Cunha Nunes de. Omissdo e dever de agir em direito civil: contributo para uma teoria geral da

responsabilidade civil por omissao. Coimbra: Almedina, 1999, p. 48-49.
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J& a tese valorativa define a omissdo como “mero produto mental, sem verdadeira
existéncia no mundo exterior” e sustenta que, sendo a a¢do uma realidade existente no mundo,
impossivel seria reunir acdo e omissdo num mesmo conceito por serem antagénicos.

A tese normativista nega a existéncia da omissdo que ndo seja ilicita, pois € um juizo de
contrariedade entre a conduta e a conduta esperada pelo ordenamento. A tese finalista defende
que somente se podera falar que a omissdo causou certo resultado, quando a realizacdo da acao
tivesse evitado o resultado, desde que essa acdo seja uma acdo possivel. Esse conceito € muito
amplo, pois a acdo vislumbrada deve ser aquela esperada pela sociedade, dentro do juizo
formulado pela coletividade de esperanca, ndo se podendo falar em omisséo em sentido juridico
partindo-se da anélise de todas as agdes que poderiam ter sido praticadas.’

Eis, finalmente, para o autor, o conceito de omissao:

Parece-nos, enfim, possivel a integracdo do conceito de omissdo num conceito globalizante
de comportamento, desde que se trate de um conceito de comportamento ndo puramente
naturalistico, como foi o que atrds se perfilhou. E assim, accdo e omissdo seriam duas
formas diversas de comportamento. A omissao, em sentido juridico, consistiria entdo na
abstencdo (dominével pela vontade) de uma dada accdo, desde que essa abstencdo seja
relevante para o Direito.?

Essa relevancia é verificada pelo sentimento social de esperanca de que o agente omitente
praticasse a acdo omitida. E um conceito pré-juridico: a agdo omitida deve ser esperada dentro
do contexto social. A relevancia juridica de qualquer comportamento é indicada pela relevancia
social. Portanto, o conceito juridico de omissdo independe da violagdo de uma norma juridica,
COmMo 0 que ocorre com a acdo. A omissdo € pressuposto autbnomo da responsabilidade civil,
devendo ser compreendida, juntamente com a agdo, como modalidade de comportamento
humano.

Ja na doutrina patria temos o claro ensinamento de Heleno Claudio Fragoso, que, em
sede de Direito Penal, enfatiza o aspecto normativo:

S6 do ponto de vista puramente formal e sem conseqiiéncias podemos dizer que acao e
omissdo sdo formas de comportamento punivel. A omissdo é algo inteiramente diverso da
acdo. No plano ontoldgico existem apenas a¢Bes. Omissdo ndo é inércia, ndo é ndo-fato,
ndo ¢ inatividade corpérea, ndo é, em suma, o simples nao fazer. Mas sim ndo fazer algo,
gue o sujeito podia e devia realizar. Em conseqiiéncia, ndo se pode saber, contemplando a
realidade fenoménica, se alguém omite alguma coisa. S6 se pode saber se ha omissdo
referindo a atividade ou inatividade corprea a uma norma que impde o dever de fazer algo
gue ndo esta sendo feito e que o sujeito podia realizar. A omissdo &, assim, um conceito

" CARVALHO, Paulo Pitta e Cunha Nunes de, op. cit., p. 97-114.

& CARVALHO, Paulo Pitta e Cunha Nunes de, op. cit., p. 128.
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necessariamente normativo, mesmo quando se considera 0 comportamento juridicamente
indiferente.[...]°

Consequentemente, a omissdo é, de um lado, ndo fazer, de outro, colisdo entre esse
comportamento e uma norma. Apresenta, assim, carater normativo, que, entretanto, ndo exclui,
mas antes exige um estado fisico da pessoa, que é a conduta omissiva. Omitir, no campo do
direito, ndo é ndo fazer nada, mas antes ndo executar a acdo que a norma impde.

Temos no campo do direito administrativo variados exemplos de omissdes estatais: roubo
em via publica é hipotese em que o Estado podera ser responsabilizado por omissdo, devendo-
se sempre verificar se houve comportamento inferior ao padrdo exigivel. Outra hipotese é de
danos decorrentes da ineficiente atividade fiscalizatoria pelo poder publico das atividades
particulares que afetam a vida coletiva, no seu exercicio do poder de policia.

Danos decorrentes de movimentos multitudinarios, quando o poder de policia tinha meios
de evita-los. Quando a massa enfurecida se revolta e depreda a propriedade privada, ndo basta a
ineficacia genérica do aparelhamento estatal de policia preventiva para ensejar a
responsabilizacdo. Elemento configurador da omissdo juridicamente relevante é, assim, a
imprescindibilidade do dever de agir.

Neste ponto, temos a licdo de Celso Anténio Bandeira de Mello, para quem a
responsabilidade € subjetiva, que, no entanto, entende que tal dever de agir deva ser legal e
segundo os limites de eficiéncia normais.*

O padrdo de exigéncia deve ser averiguado na responsabilizacdo estatal, mas tal dever de
agir ndo é somente aquele que esta expressamente previsto na lei, mas aqueles outros
decorrentes de principios norteadores da administracdo publica, especialmente aqueles que
informam os deveres laterais de conduta da boa-fé objetiva, como a moralidade e a
razoabilidade. Em outro texto, analisando a responsabilidade civil do Estado em decorréncia de
balas perdidas, delimitamos quais seriam os contornos dessa imprescindibilidade de tal dever
de agir, a constituir a causa da omissao:

A quarta hipdtese, o dano resultante de confronto unicamente entre marginais, em areas de
reiteradas conflagracdes armadas, com omisséo especifica do Estado, é uma decorréncia
I6gica de tudo que foi exposto anteriormente. Também neste caso, como regra geral, ndo
cabe a responsabilidade do Estado por confronto entre marginais. Porém, quando tais
confrontos se ddo, de maneira reiterada e continua, numa area geografica perfeitamente
delimitada, com a constante desidia do Estado em garantir a seguranga de tais areas, que se
tornam verdadeiros territorios livres do crime, nestes casos surge a omissao juridicamente
relevante que configura a responsabilidade do Estado. Tal comportamento omissivo da
Administracdo é, nesse caso, deflagrador do dano praticado por terceiro e causa do mesmo.

®  FRAGOSO, Heleno Claudio. Crimes omissivos no direito brasileiro. Revista de direito penal e criminologia, Rio de Janeiro, n. 33, p.

41-47, jan.-jun. 1982.

0 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 855.
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Para caracterizacdo de tal responsabilidade do Estado por ato omissivo € necessario que a
omissao seja de carater prolongado e ndo fortuita. [...]

O padrdo minimo de exigibilidade de garantia da seguranca publica da coletividade é
atingido pela omissdo reiterada do Estado, tornando-se essa omissdo a causa do evento
danoso (por auséncia de repressdo) e, assim, acarretando a responsabilidade civil do
Estado.™

Mesmo que o ato seja discricionario, os principios da razoabilidade e moralidade irdo
nortear o administrador, impondo limites a liberdade dessa atuacdo e indicando quando e se
deverad o Estado agir ou ndo. Por meio desses juizos de valor, poderd o Judiciario verificar o
dever de agir, mesmo nesses casos em que o ato ndo é vinculado, podendo impor a
administracdo que efetivamente atue, se ainda for possivel, e estabelecendo o ressarcimento dos
prejuizos causados ao administrado em razao dessa omissao.

3. A responsabilidade civil do Estado por danos ao meio ambiente

O art. 23, inciso VI, da Constituicdo da Republica fixa a competéncia comum para a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios no que se refere a prote¢cdo do meio ambiente e
combate a poluicdo em qualquer de suas formas. Seu art. 225, caput, prevé o direito de todos a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado e impde ao poder publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragcdes. Em seus paragrafos
constam as diretrizes para o Estado viabilizar tais objetivos, as conseqiiéncias decorrentes da
inobservancia de tais deveres e a natureza objetiva da responsabilidade nesses casos.

Assim, consoante preceitua a Carta Magna, o Poder Publico, que, por sua vez, abarca
todos os entes politicos, tem o dever de preservar e fiscalizar a conservacdo do meio ambiente.
Do mesmo modo, a Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981, que trata da Politica Nacional do
Meio Ambiente, seus fins, mecanismos de formulacdo e aplicacdo preceitua em seu art. 32, IV a
responsabilizacdo do agente que, direta ou indiretamente, der causa ao evento de danos,
entendendo-se por poluidor a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental.

O art. 62 aponta os 6rgados e entidades da Unido, Estados, Distrito Federal e territdrios,
Municipios e FundacGes Publicas que sdo responsaveis pela protecdo da qualidade ambiental e
que constituirdo o Sistema Nacional do Meio Ambiente — Sisnama.?

' MOTA, Mauricio. Responsabilidade civil do Estado por balas perdidas. In: Mario César Bucci. (org.). Revista de Responsabilidade

Civil. Campinas: Mizuno, 2000, v. 2, p. 134-139.
2 Art. 62 Os 6rgéos e entidades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos Territorios e dos Municipios, bem como as fundagdes
instituidas pelo Poder Publico, responsaveis pela protecdo e melhoria da qualidade ambiental, constituirdo o Sistema Nacional do
Meio Ambiente — Sisnama, assim estruturado:
| — 6rgéo superior: o Conselho de Governo [...]; (Redagéo dada pela Lei n® 8.028, de 1990);
Il — 6rgédo consultivo e deliberativo: o Conselho Nacional do Meio Ambiente (Conama), com a finalidade de assessorar, estudar e
propor ao Conselho de Governo [...]; (Redacéo dada pela Lei n® 8.028, de 1990);
111 — 6rgdo central: a Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da Republica [...]; (Redacéo dada pela Lei n® 8.028, de 1990);
IV — 6rgéo executor: o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis [...]; (Redacdo dada pela Lei n®
8.028, de 1990);
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O art. 10 dispBe sobre a necessidade de prévia licenca estadual de 6rgéo integrante do
Sisnama, bem como seu poder-dever de paralisar obras que possam acarretar prejuizos ao
meio ambiente.?

O art. 11 prevé, de modo expresso, a competéncia do Estado em fiscalizar a licenca
concedida.*

Por fim, o art. 14, § 19, indica: 1) as penalidades que o transgressor podera estar sujeito pelo
descumprimento das medidas necessarias a preservacao do meio ambiente, dentre elas a perda de
incentivos fiscais e linhas de financiamento e suspensao de sua atividade, e 11) a natureza objetiva da
responsabilidade pelo dano causado ao meio ambiente.*®

Trata-se, portanto, de um amplo sistema de responsabilizacdo pelo qual as pessoas
juridicas de direito publico, ou seja, a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, autarquias
e fundacdes publicas respondem pelos danos causados ao meio ambiente. H& que se distinguir,
entretanto, se o Estado responde sempre de forma objetiva e também sobre quais sdo 0s
pressupostos do dano ambiental para fins de responsabilizacdo do Estado.

4. Pressupostos para a responsabilizacdo do Estado por dano
ambiental

Para que seja possivel a responsabilizacdo do Estado por dano ambiental é necessario que
esse dano seja efetivo, quantificavel economicamente, individualizado em relacdo a uma pessoa
ou grupo de pessoas, antijuridico, imputavel ao Estado e provado.

V — Orgdos Seccionais: os 6rgéos ou entidades estaduais responsaveis pela execucéo de programas, projetos e pelo controle e
fiscalizac&o de atividades capazes de provocar a degradagéo ambiental; (Redagéo dada pela Lei n® 7.804, de 1989); [grifos nossos]
VI — Orgéos Locais: 0s 6rgaos ou entidades municipais [...]; (Incluido pela Lei n® 7.804, de 1989);

§ 19 Os Estados, na esfera de suas competéncias e nas areas de sua jurisdicédo, elaboragdo normas supletivas e complementares e
padrdes relacionados com o meio ambiente, observados os que forem estabelecidos pelo Conama. [grifos nossos]

§ 22, Os Municipios, observadas as normas e os padrdes federais e estaduais, também poderdo elaborar as normas mencionadas no
paragrafo anterior.

§ 3% Os orgdos central, setoriais, seccionais e locais mencionados neste artigo deverdo fornecer os resultados das analises
efetuadas e sua fundamentagéo, quando solicitados por pessoa legitimamente interessada.

§ 48, De acordo com a legislagdo em vigor, é o Poder Executivo autorizado a criar uma Fundacdo de apoio técnico cientifico as
atividades da Sema. (Vide Lei n® 7.804, de 1989)

Art. 10 — A construgdo, instalagdo, ampliacdo e funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadores de recursos ambientais,
considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os capazes, sob qualquer forma, de causar degradagao ambiental, dependerdo de
prévio licenciamento de 6rgdo estadual competente, integrante do Sistema Nacional do Meio Ambiente — Sisnama, e do Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis — Ibama, em carater supletivo, sem prejuizo de outras licengas exigiveis. (Redagdo dada pela
Lei n® 7.804, de 1989)

13

¥ Art. 11. Compete & Sema propor ao Conama normas e padrées para implantagio, acompanhamento e fiscalizagao do licenciamento

previsto no artigo anterior, além das que forem oriundas do préprio Conama. (Vide Lei n® 7.804, de 1989)

§ 18 A fiscalizagéo e o controle da aplicacéo de critérios, normas e padrdes de qualidade ambiental serdo exercidos pela Sema, em carater
supletivo da atuagdo do 6rgdo estadual e municipal competentes. (Vide Lei n® 7.804, de 1989)

8§ 28 Inclui-se na competéncia da fiscalizacdo e controle a andlise de projetos de entidades, plblicas ou privadas, objetivando a preservacéo ou a
recuperac&o de recursos ambientais, afetados por processos de exploracéo predatorios ou poluidores.

[...]- 8 12 Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia
de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério
Publico da Uni&o e dos Estados tera legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao
meio ambiente. (...)". [grifos nossos]

15
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4.1. Efetividade do dano

A responsabilizacdo do Estado pressupde que o prejuizo produzido seja real. Ndo cabe
responsabilizacdo do Estado por danos hipotéticos ou eventuais. A ideia bésica da
responsabilidade civil é a de que ndo ha responsabilidade sem efetivo prejuizo.

Assim, se ndo ha um sujeito determinado no dano ao meio ambiente, como considerar
que houve um prejuizo? Sérgio Cavalieri Filho, examinando o art. 927 do Cddigo Civil (no que
concerne a atividade desenvolvida pelo autor do dano que implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem) procura dar um sentido para esse dano-evento em razé&o do risco criado,
aparentemente sem prejuizo. Mas o faz, contudo, a partir de uma nogéo subjetivista. Argumenta
esse autor que o risco, por si so, ainda que inerente, ndo basta para gerar a obrigacdo de
indenizar. A responsabilidade, diz ele, surge quando o exercicio da atividade perigosa causa
dano a outrem. Em sede de responsabilidade objetiva, o dever de indenizar tem por fundamento
a violacao de um dever juridico e ndo apenas o risco. Para Cavalieri, o dever juridico violado é
0 dever de seguranca, ou seja, a violacdo em si ja é considerada um dano no exercicio de
atividade perigosa porque inadimplido um dever de seguranca.’® O sistema continuaria, para
ele, subjetivo, ainda que a custa da despersonalizacdo total do outrem, reduzido a ser um
suporte abstrato de um dever de seguranca.

No dano ambiental o que é atingido é a ordem das coisas a particdo do meio ambiente
como um bem de uso comum do povo, ao qual todos tém igual direito a uma partilha
ecologicamente equilibrada, que garanta a sadia qualidade de vida e que possa ser preservada
para as presentes e as futuras geracdes. Analogamente a hipotese estudada por Cavalieri, se a
atividade de risco, desenvolvida continuamente, provoca risco ao meio ambiente é claro que o
direito de todos de fruirem em comum o bem ambiental se encontra fragilizado. A fruicdo
indivisivel, indisponivel e inapropriavel individualmente foi atingida, com uma diminuigdo do
patrimdnio comum, o patriménio ambiental. O ato é injusto, viola o direito de todos a igual
fruicdo e, por isso, deve ser indenizado. O quantum da indenizacdo serd estimado pelo
decréscimo efetivo do patrimdnio comum, desta e das futuras geracOes e a reparacdo serd
também ela difusa, a restauracdo do bem de uso comum de todos, do povo, como expressa 0
art. 225 da Constituicao Federal.

Portanto, para que se tenha um dano efetivo e ndo hipotético resultante da a¢do do poder
publico é necessario que este seja injusto, lese efetivamente o direito do particular, represente
uma diminuicdo na fruicdo de um bem licito anteriormente existente e corresponda a uma perda
comprovada.

Outra questdo primordial para a determinagdo da responsabilizacdo do Estado no dano
ambiental € o chamado tempo do dano. Via de regra, em meio ambiente € o longo prazo que
pauta as modificacGes ecologicas.

Ressaltem-se ai as funcdes de precaucdo e prevencdo de danos do Direito Ambiental. Na
precaucdo a imposicdo de gravames deve ser realizada antes mesmo da absoluta certeza

6 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 185-186.
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cientifica sobre se tal situacdo configuraria uma ameaca real ao meio ambiente, bastando a
plausibilidade, fundada nos conhecimentos cientificos disponiveis na época. O principio da
precaucdo traz, antes de tudo, uma exigéncia de célculo precoce dos potenciais perigos para a
salide ou para a atividade de cada um, quando o essencial ainda n&o surgiu.}” O principio da
prevencdo atua, por outro lado, quando ha certeza cientifica de que a ocorréncia de tal evento
causard uma degradacdo significativa no meio ambiente. Esse principio consagra o dever
juridico de evitar a consumacédo de danos a0 meio ambiente, isto é, a prioridade que deve ser
dada as medidas que evitem o0 nascimento de atentados ao ambiente. Determina, pois, que, no
lugar de contabilizar e tentar reparar os danos, sejam tomadas medidas para evitar sua
ocorréncia. Em ambos os casos, ndo ha dano ambiental ainda configurado e, assim, néo
estamos tratando de responsabilidade civil em seu sentido tradicional, recaindo no terreno da
eqliidade, no corretivo da justica legal e do direito legislado, em que o equitativo é, por sua
natureza, uma correcdo da lei onde esta é omissa por sua generalidade.*®

4.2. Lesao quantificavel economicamente

Outro complicador no dano ambiental € o de que, via de regra, este deve ser relevante
para se determinar o direito a reparacdo. Como bem expGe Ricardo Lorenzetti:

Em termos juridicos, do nosso ponto de vista, a lesdo ao meio ambiente supde dois
aspectos: o primeiro é que a acdo deve ter como conseqiéncia a alteracdo do principio
organizativo; isto &, alterar o conjunto. De tal maneira excluem-se aquelas modificacGes ao
ambiente, que ndo tém tal efeito substantivo. Esse critério serve para delimitar aqueles
casos em que a atividade produtiva, transformando o meio ambiente, ndo resulta lesiva.
Dessa forma, a agéo lesiva comporta uma “desorganizagdo” da lei da natureza. O segundo
aspecto é que essa modificacdo substancial do principio organizativo repercute naqueles
pressupostos do desenvolvimento da vida. O meio ambiente relaciona-se entdo com a vida,
em sentido amplo, compreendendo os bens naturais e culturais indispensaveis para sua
subsisténcia.®

Essa relevancia em responsabilidade civil é considerada como uma situacdo de
anormalidade que acarreta um grave prejuizo, medida em geral pelo senso comum das pessoas
ou pela atitude do chamado bonus pater familias. No dano ambiental, tal processo, em geral, é
indcuo porque a estimativa do senso comum da coletividade € incerta e cambiante.

Cass R. Sunstein, em seu livro intitulado Laws of fear: beyond the precautionary
principle esclarece que as pessoas, consideradas individualmente ou coletivamente,

7 GODARD, Olivier. O principio da precaucio frente ao dilema das traducdes juridicas das demandas sociais: licdes de método

decorrentes do caso da vaca louca. In: VARELLA, Marcelo Dias & PLATIAU, Ana Flavia Barros (orgs.). Principio da precaucéo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 164.

8 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 4. ed. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001, p. 109.

¥ LORENZETTI, Ricardo.Luiz. Teoria geral do dano ambiental moral. Revista de direito ambiental. S&o Paulo, v. 28, p. 139-149, out.-

dez., 2002, p. 142.
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aproximam-se de assuntos ligados ao risco ambiental de um modo que sistematicamente falha
na maximizacgdo da sua utilidade ou da assunc¢édo de riscos. Baseando-se na psicologia social e
na economia comportamental (“behaviorista”), segundo esse autor, alguns estudos catalogaram
uma ordem vasta de limitacGes cognitivas e defeitos que distorcem as percepg¢des populares de
risco. Assim, os individuos tém uma disposi¢cdo a superestimar de modo consideravel a
magnitude de riscos altamente evocativos (por exemplo, de um acidente com energia nuclear) e
ignorar riscos menos evocativos (como de desenvolver cancer pela ingestdo de creme de
amendoim). A influéncia da disponibilidade heuristica pode distorcer o julgamento publico
facilmente, partindo do ponto que infortinios calamitosos, ainda que isolados, apresentam
muito maior probabilidade de chamar a atencdo da midia e aderir a memoria publica que a
miriade de exemplos nos quais tecnologias arriscadas, processos ou substancias quimicas
geram beneficios para a sociedade.?

Desse modo, a presuncdo hominis, baseada nas regras de experiéncia, tradicional na
responsabilidade civil, de pouca serventia se apresenta na determinacdo do que seja um dano
ambiental.

A quantificacdo disso exige uma normatizacdo técnica e discricionaria na norma que,
passo a passo, por determinacéo, estabeleca os padrdes de tolerabilidade além dos quais se situa
a responsabilidade. Como o fez o Protocolo de Kioto e a lei de Bases do Ambiente portuguesa:

Art. 41.

Responsabilidade objectiva

1 — Existe obrigacdo de indemnizar, independentemente de culpa, sempre que o agente
tenha causado danos significativos no ambiente, em virtude de uma accéo especialmente
perigosa, muito embora com respeito do normativo aplicavel.

2 — O quantitativo de indemnizacdo a fixar por danos causados no ambiente sera
estabelecido em legislagdo complementar.

Nessas hipdteses de mero descumprimento das normas de emissao como suficientes para
responsabilizacdo do infrator os autores irdo falar em utilizagio de presuncdo de danos?! por
violacdo do equilibrio garantido pelo art. 225 da Constituicdo Federal, o que se afasta em muito
da nog&o corrente de responsabilidade civil.

Frise-se que presuncdo de danos nessa hipdtese é algo muito diferente da presuncéo de
danos usual na responsabilidade civil que € a aquela decorrente do dano moral. Como bem aduz
Wiladimir Reale, os danos morais se provam por meio das chamadas presun¢des hominis, ou
presuncdes simples, também ditas comuns, que se formam na consciéncia do juiz, como
homem criterioso, atendendo ao que ordinariamente acontece (quod plerumque accidit), extrai

2 SUNSTEIN, Cass R. Laws of fear: beyond the precautionary principle. Cambridge: Cambridge University Press, 2005.

2 SAMPAIO, Francisco José Marques. Evolucdo da responsabilidade civil e reparagdo dos danos ambientais. Rio de Janeiro:

Renovar, 2003, p. 271-272.
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dos fatos da causa, ou suas circunstancias, e nas quais assenta sua convicgdo quanto ao fato
probando baseado em certos standards juridicos:?

Nessa matéria de prova do dano moral ndo se poderd exigir prova direta. Ndo sera
evidentemente com atestados médicos ou com o depoimento de duas ou trés testemunhas,
gue se demonstrara a dor, o sofrimento, a aflicdo, em suma, o dano moral que justifica a
reparacdo. Admissivel, por conseguinte, que o dano moral seja demonstrado por meio de
presun¢des hominis.

Para tanto, o juiz, na falta de regras juridicas particulares, poderd aplicar as regras da
experiéncia comum subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece, como
expressamente o autoriza o art. 335 do Cédigo de Processo Civil. %

Essas presuncGes hominis ndo tém carater de presungdo absoluta em que a verdade
presumida seria indestrutivel: ela é relativa, ou juris tantum, admitindo prova em contrario.

No dano ambiental estamos tratando de danos materiais, apenas ndo aferi-veis com
precisao porque custosos 0s equipamentos técnicos e 0s recursos humanos necessarios a sua
plena quantificacdo. O raciocinio ndo pode ser o mesmo da presuncdo no dano moral porque
neste o dano ndo é aferivel, ndo ha como se perquirir 0 &mago interior do sujeito, apenas
podemos estimar a sua dor e sofrimento pelas regras da experiéncia. No dano ambiental ndo,
trata-se de dano material, porém difuso, cuja afericdo é extremamente dificil e custosa, porém
ndo impossivel. A opc¢do pela estimativa de danos (presuncdo) e ndo pela certeza se da pela
transcendéncia do bem tutelado (meio ambiente). Estamos, assim, além do dominio da
responsabilidade civil, embora a linguagem e 0s conceitos aparentemente nos remetam a esta.

Portanto, ndo cabe a responsabilizacdo do Estado quando o dano ambiental ndo é
relevante, seja quanto a qualidade ambiental usufruida por todos (dano ecolégico puro) ou os
direitos patrimoniais ambientais dos individuos.?*

Também hé que se relativizar a quantificacdo de danos ambientais na responsabilidade do
Estado porque ndo se deve perder de vista que aqueles que em definitivo suportardo em
conjunto a dita carga sdo os usuarios do servigo de que se trata, que verdao incrementados seus
tributos ou tarifas. Dessa forma, deve-se produzir a divisdo dos danos de forma proporcional ao
uso ou ao beneficio que se obtenha da atividade estatal.?

2 VALLER, Wladimir. A reparagéo do dano moral no direito brasileiro. 3. ed. Campinas: E. V. Editora, 1995 p. 309.

2 VALLER, Wladimir, op. cit., p. 310.
2 Estes danos ndo se confundem, pois o primeiro atinge o bem em sua integridade enquanto bem ambiental, a sua razio de ser
ambiental, a sua caracteristica de insubstituivel, de essencial, de representativo, de evocativo; o segundo atinge, através do ambiente,
0 patriménio de uma pessoa, 0 conjunto dos seus bens e direitos individuais, mesmo que a ofensa seja moral.

% ITURRASPE, Jorge Mosset & HUTCHINSON, Tomés & DONNA, Edgardo Alberto. Dafio ambiental, t. Il. Buenos Aires:
Rubinzal-Culzoni Editores, 1999, p. 88.
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4.3. Lesao especifica em relacao a um conjunto de pessoas diversa da
igualdade de todos na distribuicao dos encargos publicos

O principio da igualdade de todos na distribuicdo dos encargos publicos como
fundamento da responsabilidade do Estado por atos licitos foi formulado pela primeira vez, em
seus contornos classicos, por Léon Duguit. Estabelecia ele que se a realizagdo de uma atividade
coletiva ocasiona um prejuizo a um grupo ou a um individuo, o patriménio afetado ao fim
coletivo é o que deve suportar definitivamente a carga do prejuizo pois, se essa coletividade
obtém o beneficio que resulta da atividade, € justo que suporte 0 risco que acarreta aos
individuos:

Se ve con esto aparecer una nueva concepcion a la cual se va a referir todo el Derecho
moderno de la responsabilidad del Estado. Si la realizacion de una actividad colectiva,
esto es, de una actividad colectiva, de una actividad perseverante con un fin colectivo,
ocasiona un prejuicio a un grupo o a un individuo, el patrimonio afectado al fiin colectivo
es el que debe soportar definitivamente la carga del prejuicio. [...]

La actividad del Estado se pone en movimiento por voluntades individuales. Pero es
esencialmente colectiva por su fin, que es la organizacion y la gestion de los servicios
publicos. Resulta de esto que si la organizaciéon y el funcionamiento de un servicio
ocasionan a un grupo o a un individuo cargas excepcionales, un prejuicio particular, el
patrimonio afectado a este servicio publico debe soportar la reparacion del prejuicio, con
la condicion, sin embargo, de que haya una relacion de causa o efecto entre la
organizacion o el funcionamiento del servicio y el perjuicio.?®

Assim, firma Duguit a idéia de que tudo que se faga para beneficio da coletividade ou por
causa do interesse coletivo deva ser equitativamente repartido por toda a sociedade. Tal
corolario do principio da igualdade fundamentaria, portanto, a responsabilidade do Estado por
atos licitos.

Desse principio resulta que na responsabilidade civil do poder publico nas hipo6teses de
legitima atividade estatal, mister que o dano, além de juridico e anormal, seja também
especifico. O dano provocado pelo Estado para ser indenizavel deve ser referencidvel ao
patrimonio do reclamante e deve exceder as cargas comuns da vida social, as cargas coletivas
que todos os cidaddos devem suportar.

Tal fato comprova-se, por exemplo, na Apelacdo Civel n? 212.608-5/4-00 julgada pela
nona Camara de Direito Publico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Versava o caso sobre
pedido de indenizacdo por danos materiais e morais em face do Estado de S&o Paulo pela
erradicagdo de laranjal com 70.494 pés de laranja em vez de aplicar outros métodos de combate
ao cancro citrico. Concluiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo que o suposto dano econémico
versado nesse processo ndo pode ser tachado de especifico. Isso porque a medida de policia
administrativa, consistente na eliminagdo e queima das plantas citricas contaminadas e das
suspeitas de contaminacdo pelo cancro, é prevista, abstrata, genericamente, nas normas

% DUGUIT, Léon. Las transformaciones del Derecho (publico y privado). Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1975, p. 139-140.
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juridicas de defesa sanitéria vegetal e da campanha nacional de erradicacdo do cancro citrico.
De forma que todos os agricultores e individuos titulares de pomares que se encontrem em tais
situacOes serdo atingidos pela referida providéncia estatal que objetiva proteger o interesse
publico de sanidade das plantagdes e frutas citricas do territorio paulista e nacional.

Portanto, todos os detentores de pomares infectados estariam suportando a mesma
medida de erradicacdo das plantas que sofreu o autor. As normas de defesa sanitaria vegetal sdo
abstratas e genéricas, sendo aplicaveis a todas as pessoas que se enquadrem nas situacOes
tipificadas; todos aqueles que sdo titulares de pomares atingidos pelo cancro citrico hum
percentual superior a 0,5% por talhdo, destarte, terdo todas as plantas destruidas e queimadas
por acdo da administracdo publica, em virtude da existéncia dos aludidos preceitos legais a
serem cumpridos por esta.”’

Assim, nos casos de atos licitos da administracdo publica, de aplicagdo regular dos
dispositivos legais, s6 h& que se falar em responsabilidade do Estado se a lesdo em causa for
especifica, rompendo a igualdade de todos na distribuicdo dos encargos publicos.

4.4. Lesao antijuridica

A antijuridicidade significa que o sujeito que sofre o dano ndo tem o dever juridico de
suporta-lo, ou que ndo existem causas de justificacdo que legitimem como tal o prejuizo
daquele que se trata.

Nas palavras de Celso Antonio Bandeira de Mello, ndo é qualquer dano, relacionavel
com 0s comportamentos comissivos ou omissivos do Estado, que dad margem a indenizag&o.
Para que nasca o dever publico de indenizar € mister que o dano apresente certas
caracteristicas. A primeira delas € que o dano corresponda a lesdo a um direito da vitima. Quem
ndo fere direito alheio ndo tem por que indenizar. Ou dito pelo reverso: quem ndo sofreu
gravame em um direito ndo tem titulo juridico para postular indenizagdo. Isto é, importa que o
evento danoso implique, ademais de lesdo econdmica, lesdo juridica.

Continua ele dizendo que ndo ha que se confundir dano patrimonial, dano econémico,
com dano em direito. O primeiro é qualquer prejuizo sofrido por alguém, inclusive por ato de
terceiro, consistente em uma perda patrimonial que elide total ou parcialmente algo que se tem
ou que se tera. O segundo, ademais de significar subtracdo de um bem ou consistir em
impediente a que se venha a té-lo, atinge bem a que faz jus. Portanto, afeta o direito a ele.
Incide sobre algo que a ordem juridica considera como pertinente ao lesado. Logo, o dano
assim considerado pelo direito, o dano ensanchador de responsabilidade, é mais que simples
dano econdmico. PressupBe sua existéncia, mas reclama, além disso, que consista em agravo a
algo que a ordem juridica reconhece como garantido em favor de um sujeito.

27 SAO PAULO. Tribunal de Justica. Indenizagdo. Cancro citrico. Pomar de 70.494 pés de laranja arrancado devido a determinagéo da

Fundecitrus. Pretendida responsabilidade do Estado de Sdo Paulo. Inexisténcia — Sentenca que julga a acdo improcedente. Apelagdo
improvida. Apelagdo civel n® 212.608-5/440. José Bonifacio. Apelante: Wanda Maria Arroyo Lima. Apelada: Fazenda do Estado de
Séo Paulo. Rel. Des. Sidnei Beneti. Sdo Paulo, 29 set. 2005. Disponivel em: www.tj.sp.gov.br. Acesso em: 25/07/2007.
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Né&o basta para caracteriza-lo a mera deterioragdo patrimonial sofrida por alguém. Néo é
suficiente a simples subtracdo de um interesse ou de uma vantagem que alguém possa fruir,
ainda que legitimamente. Importa que se trate de um bem juridico cuja integridade o sistema
normativo proteja, reconhecendo-o como um direito do individuo. N&o configura dano juridico
o0 dano econdmico sofrido pelos proprietarios de residéncias sitas em bairro residencial que se
converte, por ato do poder publico, em zona mista de utilizagdo. N&o haverd negar a
deterioracéo do valor dos imoveis de maior luxo. A perda da tranquilidade e sossego anteriores
tem reflexos imediatos na significacdo econémica daqueles bens, mas inexistia direito a
persisténcia do destino urbanistico precedentemente atribuido aquela area da cidade.

Prossegue o insigne autor dizendo que nao se deve supor que nos casos referidos descabe
indenizag&o por serem licitos os comportamentos causadores do dano. Ja se mencionou que ha
responsabilidade estatal tanto por atos ilicitos como por atos licitos. No caso de
comportamentos comissivos, a existéncia ou inexisténcia do dever de reparar ndo se decide pela
qualificacdo da conduta geradora do dano (ilicita ou licita), mas pela qualificacdo da leséo
sofrida. Isto é, a juridicidade do comportamento danoso ndo exclui a obrigacdo de reparar se o
dano consiste em extingdo ou agravamento de um direito. Donde, ante atuacdo lesiva do
Estado, o problema da responsabilidade resolve-se no lado passivo da relacdo, ndo no lado
ativo dela. Importa que o dano seja ilegitimo — se assim nos podemos expressar; ndo que a
conduta causadora o seja. Dai que nas hipoteses focalizadas inexiste responsabilidade por
inexistir agravo a um direito, isto é, porque foram atingidos apenas interesses econdémicos,
embora também eles licitos (mas sem possuirem a consisténcia de direitos ou sequer dos
chamados “interesses legitimos”, da doutrina italiana).?®

Sendo assim a conduta da administracdo publica ndo lesionante de direito ou interesse
legitimo, descabe qualquer dever de indenizar mesmo em sede de responsabilidade objetiva do
Estado por condutas atinentes ao meio ambiente.

4.5. Dano imputavel ao Estado

A reparagdo do dano ambiental também apresenta problemas no que concerne ao nexo de
causalidade. Via de regra, sO existe obrigacdo de reparar danos quando demonstrado
expressamente 0 nexo de causalidade entre a conduta de um agente e o dano ocorrido.

No Direito brasileiro, o art. 403 do Codigo Civil adotou a teoria da causa direta e
imediata, pela qual as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por
efeito dela direto e imediato. Essa teoria s6 admite o nexo de causalidade quando o dano é
efeito necessario de uma causa, o0 que abarca o dano direto e imediato sempre, e, por vezes, 0
dano indireto e remoto, quando, para a producdo deste, ndo haja concausa sucessiva. Os danos
indiretos ou remotos ndo se excluem sé por isso; em regra, ndo sdo indenizaveis, porque
deixam de ser efeito necessario, pelo aparecimento de concausas. Suposto ndo existam estas,

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 16. ed. Sao Paulo Malheiros: 2003, p. 879-881.
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aqueles danos sdo indenizaveis. > Portanto, no direito brasileiro o fundamental é a
necessariedade da causa para a deflagracéo da responsabilidade civil.

Naquilo que pertine ao direito ambiental, a necessariedade da causa se apresenta confusa
pela propria natureza do objeto invocado. Primeiramente ha uma distensdo da causalidade: um
alongamento do tempo entre a superveniéncia do fato gerador e o do dano, que deve levar em
conta o tempo das geracdes futuras.

Depois a multiplicidade dos efeitos que é caracteristica do meio ambiente. Uma pequena
causa (a erradicacdo de uma espécie de joaninha, por exemplo)® pode desencadear grandes
efeitos no meio ambiente, por meio de reagfes em cadeia amplificadoras no ecossistema.

Por vezes, a identificacdo dos autores do dano ambiental é dificil por serem multiplos os
degradadores do meio ambiente e, aparentemente, serem causas concomitantes — todas
responsaveis pelo evento danoso — sem que se logre determinar qual dentre essas causas foi
predominante para a ocorréncia do dano.

O meio ambiente também implica uma causalidade circular® ou em espiral na qual ha
inseparabilidade e interdependéncia entre fatores e danos. Ha por fim o problema da
identificacdo da causa na causalidade meramente provavel decorrente de matérias nas quais
predomina a incerteza cientifica e na causalidade insuspeita aplicavel aos riscos do
desenvolvimento.

Todas essas caracteristicas tornam a teoria da responsabilidade civil inadequada para
responder aos problemas colocados pela reparacdo do meio ambiente. Sendo vejamos.

A legislacdo brasileira previu a responsabilidade civil por danos causados ao meio
ambiente como uma responsabilidade objetiva, como estabelece o art. 225, § 3% da Constituicdo
Federal, que recepcionou o art. 14, 8 19 da Lei n? 6.938/1981, que dispde sobre a Politica
Nacional do Meio Ambiente:

Art. 14. § 12 Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor
obrigado, independentemente de existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério
Plblico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acéo de responsabilidade
civil e criminal por danos causados ao meio ambiente.

Duas séo as teorias acerca dos limites e possibilidades de assuncéo de riscos por aqueles
que degradam o meio ambiente. A primeira € a teoria do risco integral, mediante a qual todo e
qualquer risco conexo ao empreendimento devera ser integralmente internalizado pelo processo
produtivo, devendo o responsavel reparar quaisquer danos que tenham conexdao com sua

2 ALVIM, Agostinho. Da inexecugéo das obrigagdes e suas conseqiiéncias. S&o Paulo: Saraiva, 1949, p. 326.

%O primeiro caso de sucesso de controle bioldgico cléassico foi obtido com a importagdo da joaninha Rodolia cardinalis pelos Estados
Unidos da Australia, sendo introduzida em 1988 nos pomares de citros da Califérnia para o controle da cochonilha Icerya purchasi.
Tal foi o sucesso que em menos de dois anos ap6s a liberagao dessa joaninha, o controle dessa praga ja havia sido alcangado.

31 Os seres vivos sdo sistemas moleculares que existem como organismos na continua producéo de si mesmos. O conceito de autopoiese proposto
pelos bi6logos Humberto Maturana e Francisco Varela conota isso. [...] Como organismos, os seres vivos existem em interagdes em um meio
que surge com eles no seu fazer e ndo preexiste ao seu viver.
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atividade. A segunda é a teoria do risco criado, a qual procura vislumbrar, dentre todos os
fatores de risco, apenas aquele que, por apresentar periculosidade, é efetivamente apto a gerar
as situagdes lesivas, para fins de imposicao de responsabilidade.®

Os autores brasileiros, como Leme Machado, ** Sérgio Ferraz, 3* Cavalieri Filho, *®
Milaré,® Nery Jr.,*” vém sustentando a aplicabilidade da teoria do risco integral sob diversos
fundamentos.

Pela teoria do risco integral, a indenizacdo € devida independentemente de culpa. Dessa
maneira, ndo se operam, como causas excludentes de responsabilidade, o caso fortuito, o fato
de terceiro e a forca maior. Alguns tribunais vém aplicando essa responsabilidade na
modalidade do risco integral, como o Tribunal de Justica do Estado do Parana no caso de
responsabilidade p6s-consumo de embalagens tipo pet:

Acéo civil publica. Dano ambiental. Lixo resultante de embalagens plasticas tipo pet
(polietileno tereftalato). Empresa engarrafadora de refrigerantes. Responsabilidade objetiva
pela poluicdo do meio ambiente. Acolhimento do pedido. ObrigacGes de fazer Condenagdo
da requerida sob pena de multa. Inteligéncia do art. 225 da Constituicdo Federal, Lei n®
7.347/1985, arts. 1° e 4° da Lei estadual n® 12.943/1999, 3° e 14, § 1% da Lei n®
6.938/1981. Sentenca parcialmente reformada. Apelo provido em parte. 1. Se 0s avancos
tecnoldgicos induzem o crescente emprego de vasilhames de matéria plastica tipo PET

% STEIGLEDER, Annelise Monteiro, op. cit., p. 198.
3 «A atividade poluente acaba sendo uma apropriagio pelo poluidor dos direitos de outrem, pois na realidade a emissdo poluente
representa um confisco do direito de alguém em respirar ar puro, beber 4gua saudavel e viver com tranquilidade. Por isso, é
imperioso que se analisem oportunamente as modalidades sendo de reparagdo do dano ecolégico, pois muitas vezes nao basta
indenizar, mas fazer cessar a causa pelo mal, pois um carrinho de dinheiro ndo substitui o sono recuperador, a satide dos brénquios,
ou a boa formagio do feto”. LEME MACHADO, Paulo Afonso. Direito ambiental brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
336.

#  “Em termos de dano ecoldgico, ndo se pode pensar em outra colocagio que ndo seja a do risco integral. N&o se pode pensar em outra
malha, que ndo seja a malha realmente bem apertada, que possa, na primeira jogada da rede, colher todo e qualquer possivel
responséavel pelo prejuizo ambiental. E importante que, pelo simples fato de ter havido omisséo, ja seja possivel enredar agente
administrativo e particulares, todos aqueles que de alguma maneira possam ser imputados ao prejuizo provocado para a
coletividade”. FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil por dano ecolégico. In: Revista de Direito Publico, Sdo Paulo, 1979, v. 49-
50, p. 38.

%« art. 225 § 39, da Constituicdo, recepcionou o art. 14 § 19, da Lei n? 6.938/1981, criando a responsabilidade objetiva baseada no risco
integral, ou seja, na teoria segundo a qual ndo se admitem excludentes de responsabilidade. Se fosse possivel invocar o caso fortuito ou a
forca maior como causas excludentes de responsabilidade civil por dano ecolégico, ficaria fora da incidéncia da lei a maior parte dos casos
de poluigdo ambiental”. CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 154.

% «Além da prescindibilidade da culpa, uma segunda conseqiiéncia da adogdo da responsabilidade objetiva sob a modalidade do risco
integral consiste na irrelevéancia da licitude da atividade. Ou seja, no Direito brasileiro, ao contrario do que sucede em outros sistemas
(o italiano, por exemplo), a responsabilidade civil pelo dano ambiental ndo é tipica, independe de ofensa a standard legal ou
regulamentar especifico, ja que ndo tem o Poder Piblico, em nosso caso, ‘o direito de consentir na agressdo a satide da populagdo
através do controle exercido pelos seus orgios’.” MILARE, Edis. Acdo civil pablica. 15 anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 150.

87 “Pela teoria do risco integral, a indenizagdo ¢ devida independentemente de culpa, (...), dessa maneira, ndio se operam, como Causas
excludentes de responsabilidade, o caso fortuito e a forca maior. Ainda que a indUstria tenha tomado todas as precaucdes para evitar
acidentes danosos a0 meio ambiente, se, por exemplo, explode um reator controlador da emissao de agentes quimicos poluidores (caso
fortuito), subsiste o dever de indenizar. Do mesmo modo, se por um fato da natureza ocorrer derramamento de substancia téxica existente
no deposito de uma industria (forga maior), pelo simples fato de existir a atividade ha o dever de indenizar.” NERY JR., Nelson.
Responsabilidade civil por dano ecoldgico e a agéo civil pablica. In: Justitia n® 126, p. 168-189. Sdo Paulo, 1984, p. 172.
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(polietileno tereftalato), propiciando que os fabricantes que delas se utilizam aumentem
lucros e reduzam custos, ndo é justo que a responsabilidade pelo crescimento exponencial
do volume do lixo resultante seja transferida apenas para o governo ou a populacéo.2. A
chamada responsabilidade pds-consumo no caso de produtos de alto poder poluente, como
as embalagens pléasticas, envolve o fabricante de refrigerantes que delas se utiliza, em acgéo
civil puablica, pelos danos ambientais decorrentes. Esta responsabilidade € objetiva nos
termos da Lei n? 7.347/1985, arts. 19 e 4° da Lei Estadual n® 12.943/1999, e arts. 3% ¢ 14, §
1%, da Lei n° 6.938/1981, e implica na sua condenagdo nas obrigacdes de fazer, a saber:
adocdo de providéncias em relacdo a destinacdo final e ambientalmente adequada das
embalagens plasticas de seus produtos, e destinagdo de parte dos seus gastos com
publicidade em educac&o ambiental, sob pena de multa.®

Assim, o Tribunal julgou que, embora ndo tenha sido o fabricante que descartou as

embalagens tipo pet, ele torna-se responsavel pelo seu recolhimento e destinacdo final, na
medida em que expds a sociedade ao risco de que terceiros venham a fazé-lo, a partir do fato de
que o produto existe. Ou seja, a existéncia do produto tornou-se um fator de risco e condigéo do
dano ambiental.

A solucgdo preconizada pelo Tribunal de Justica do Estado do Parané sob o pretexto da

aplicacdo da responsabilidade objetiva na realidade afasta a prépria causalidade direta e
imediata do ato que é um dos requisitos da responsabilidade consoante o ordenamento juridico
brasileiro. Agostinho Alvim assim concebia a necessariedade da causa para a defini¢cdo do dano
direto e imediato:

A escola que melhor explica a teoria do dano direto e imediato é a que se reporta a
necessariedade da causa. (...)

Para explicar a teoria do dano direto e imediato nds aceitamos a teoria ou subteoria da
necessariedade da causa, que procuraremos explicar, formular e defender, de acordo com
as consideracdes que se seguem.

Suposto certo dano, considera-se causa dele a que lhe é proxima ou remota, mas, com
relacdo a esta Gltima, é mister que ela se ligue ao dano, diretamente.

Ela é causa necessaria desse dano, porque a ela ele se filia necessariamente; é causa
exclusiva, porque opera por si, dispensadas outras causas.

Assim, é indenizavel todo dano que se filia a uma causa, ainda que remota, desde que ela
Ihe seja causa necessaria, por ndo existir outra que explique 0 mesmo dano. Quer a lei que
0 dano seja o efeito direito e imediato da inexecucao.

Ora, a analise desses termos mostra, iniludivelmente, que a lei imp&e a existéncia de um
liame entre o inadimplemento da obrigacdo e o dano, de modo que ao inadimplemento se
atribua, com exclusividade, a causa do dano.*

38

39

BRASIL. Tribunal de Justica do Parana. Apelacdo Civel n°® 118.652-1, 82 Camara Civil. Rel. Des. Ivan Bortoleto. Apelante: Habitat —
Associacéo de Defesa e Educacdo Ambiental. Apelada: Refrigerantes Imperial Ltda. Data do julgamento: 05/08/2002. Disponivel em:
www.tj.pr.gov.br. Acesso em: 8 out. 2006.

ALVIM, Agostinho. Da inexecugéo das obrigacdes e suas conseqliéncias. S&o Paulo: Saraiva, 1949, p. 380-381.

Revista de Direito da Cidade, vol.04, n°02. ISSN 2317-7721 p. 166-192 184



Revista de Direito da Cidade vol.04, n2 02. ISSN 2317-7721

No que concerne a responsabilidade do Estado, o dano considera-se causado pelo ente
publico se foi o efeito necessario da omissdo da autoridade publica e ndo resultante de
concausas sucessivas.*

Portanto, na hipdtese em apreco, a causa da polui¢do, que por si s6 produziu o resultado,
foi o descarte das garrafas pet por parte dos consumidores, rompida a necessariedade da causa
anterior (a producao das garrafas). Ndo h& mais necessariedade da causa primeira (a producao
de garrafas pet) porque a intervencdo de causa superveniente (do consumidor que utiliza-se do
conteudo da embalagem e a descarta no meio ambiente) por si s6 produziu o resultado (o lixo
degradador do meio ambiente).

De particular auxilio para ndés nesse desiderato é a lei de responsabilidade
ambiental alema. A Umwelthaftungsgesetz estabelece uma responsabilidade objetiva por
danos causados por pessoas ou bens por meio do meio ambiente (os danos puramente
ecoldgicos ndo sdo cobertos) aplicavel no caso de instalagbes poluidoras. Prevé a lei
ambiental alemd@ uma responsabilidade que prescinde de culpa, apenas exigindo, para
haver imputacdo, que os efeitos ambientais gerados sejam causa do dano cujo
ressarcimento se pretende. Para determinacdo dessa causa estipula aquele texto legal
uma presuncdo de causalidade quando uma instalacdo, de acordo com o caso concreto,
for apta a causar o dano em causa. In verbis:

8§ 6° — Presuncdo de causalidade

(1) Se, de acordo com as circunstancias do caso concreto, uma instalagdo for apta a
causar o dano em causa, presume-se gue o dano foi causado por esta instalagdo. [...]

(2) o paragrafo (1) ndo se aplica se a instalacdo tiver sido corretamente operada. A
instalagcdo considera-se corretamente operada se os deveres especiais de funcionamento
tiverem sido cumpridos e néo tiver havido nenhuma perturbacéo do funcionamento.

(..)

§ 7% — Afastamento da presungao

(1) Se vérias instalacBes sdo aptas a causar o dano, ndo se aplica a presunc¢éo, quando
outra circunstancia, de acordo com a realidade do caso concreto, for adequada a causar o

0 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Responsabilidade civil do Estado. Dano decorrente de assalto por quadrilha de que

fazia parte preso foragido varios meses antes. — A responsabilidade do Estado, embora objetiva por forga do disposto no art. 107 da
Emenda Constitucional n® 1/1969 (e, atualmente, no § 64 do art. 37 da Carta Magna), ndo dispensa, obviamente, o requisito, também
objetivo, do nexo de causalidade entre a agdo ou a omisséo atribuida a seus agentes e o dano causado a terceiros. — Em nosso sistema
juridico, como resulta do disposto no art. 1.060 do Cddigo Civil, a teoria adotada quanto ao nexo de causalidade e a teoria do dano direto
e imediato, também denominada teoria da interrupgéo do nexo causal. N&o obstante aquele dispositivo da codificacio civil diga respeito
a impropriamente denominada responsabilidade contratual, aplica-se ele também a responsabilidade extracontratual, inclusive a objetiva,
até por ser aquela que, sem quaisquer consideracOes de ordem subjetiva, afasta os inconvenientes das outras duas teorias existentes: a da
equivaléncia das condigBes e a da causalidade adequada. No caso, em face dos fatos tidos como certos pelo acérdéo recorrido, e com
base nos quais reconheceu ele o nexo de causalidade indispenséavel para o reconhecimento da responsabilidade objetiva constitucional, e
inequivoco que o nexo de causalidade inexiste, e, portanto, ndo pode haver a incidéncia da responsabilidade do Estado. Com efeito, o
dano decorrente do assalto por uma quadrilha de que participava um dos evadidos da prisdo ndo foi o efeito necessario da omissédo da
autoridade publica que o acérdao recorrido teve como causa da fuga dele, mas resultou de concausas, como a formagao da quadrilha, e 0
assalto ocorrido cerca de vinte e um meses apés a evasdo. Recurso extraordinario conhecido e provido. (Recurso Extraordinario n®
130764/PR. Parana. Recorrentes: Estado do Parana e Ministério Piblico do Estado do Parana. Recorridos: H. Kaminski e Cia Ltda e
outros. Rel. Min. Moreira Alves. Brasilia, 12 mai. 1992. DJ 07/08/1992, p. 11.782 e Revista Trimestral de Jurisprudéncia do STF, v. 143,
I, p. 270).
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dano. A aptiddo para causar o dano num caso concreto afere-se em fungdo do tempo e do
lugar em que ocorreu o0 dano, a natureza do dano, bem como todas as outras
circunstancias que apontam para ou contra a causacao do dano.

(2) Se apenas uma instalacéo for apta a causar o dano, a presuncao ndo se aplica se outra
circunstancia, tendo em conta a realidade do caso concreto, for apta a causar o dano.

Desse modo a presuncdo de causalidade apenas atua se a vitima for capaz de demonstrar
que a instalacdo é apta, tendo em conta as circunstancias do caso concreto, a causar o dano.
Exige-se a aptiddo concreta; a aptidao abstrata ndo é suficiente para fazer atuar a presungdo. A
presuncdo de causalidade so atua, portanto, uma vez convencido o juiz da aptiddo para causar o
dano daquela instalagcdo, funcionando naqueles moldes, utilizando e libertando aqueles
materiais, naquelas condi¢des meteoroldgicas e naquelas circunstancias de tempo e lugar.*!

Da andlise da lei ambiental alemd@ e das considera¢cdes aqui tecidas sobre as
peculiaridades do dano ambiental podemos assentar a premissa de que a constru¢do de uma
teoria operativa da imputacdo dos danos ambientais passa pela insusceptibilidade de se tomar
como causa da imputagdo uma causalidade naturalistica, como a do dano direto e imediato.

A causalidade no direito ambiental deve ser uma causalidade juridica ou normativa que
atenda a dois requisitos basicos: primeiro, deve ser valorativamente adequado, maxime deve
cumprir a finalidade de selecdo dos danos a atribuir ao agente, limitando a respectiva
responsabilidade. Segundo, o critério de imputacdo deve ser juridicamente operativo, ou seja,
deve funcionar como efetivo instrumento juridico atil na tarefa de identificacdo do nexo de
causalidade no caso concreto.*?

Deve-se partir da idéia de risco, ou seja, da prevencdo, de que serdo normativamente
imputaveis os danos derivados de um risco especifico ou aumentado pelo agente. Em outras
palavras, serdo normativamente imputados os danos que excederem a confianca, a idéia de
risco aceitavel pela comunidade. Por essa teorizacdo deve-se fazer a imputacdo dos danos ao
agente por meio da demarcacao de areas de risco, de tal maneira que haveria que separar 0s
danos que resultam do “risco geral da vida” — os quais ndo seriam imputaveis ao agente — € 0s
danos derivados de um risco especifico ou aumentado pelo agente, susceptiveis de Ihe serem
imputados.*®

A confianca é definida em Luhmann como um mecanismo em que 0s atores sociais
reduzem a complexidade interna do seu sistema de interacdo. Isso pode ocorrer pela adogéo de
expectativas especificas sobre o comportamento futuro de outros pela selecdo de possibilidades,
podendo basear-se em processos historicos, em caracteristicas compartilhadas ou em
mecanismos institucionais. Luhmann destaca trés tipos de confianga: a processual, a baseada
em caracteristicas e a institucional.

“ OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e imputac&o na responsabilidade civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 35-40.
‘2 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, op. cit., p. 67-69.

8 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, op. cit., p. 73.
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A confianca processual esta ligada ao passado ou a trocas realizadas anteriormente. E um
processo cumulativo e incremental de construcdo da confianca por meio da acumulacao gradual
de conhecimento direto ou indireto sobre o outro, como a reputa¢do, a marca e a garantia de
qualidade.

A confianca baseada em caracteristicas surge da similaridade social e assume
congruéncia social entre o que confia e o depositario da confianca, por pertencer ao mesmo
grupo social ou a mesma comunidade. Compartilham uma mesma religido, status ético ou
background familiar, que garante a construcdo de um mundo em comum. Tal confianca baseia-
se na atribuicdo de valores e ndo pode ser deliberadamente criada.

A confianca institucional parte da consideracdo de que a confianca ndo pode ser somente
gerada pela familiaridade interpessoal. Os atores organizacionais podem ndo possuir
caracteristicas pessoais em comum ou uma histdria que garanta trocas futuras, mas mesmo
assim deve haver uma forma impessoal de confianga. A confianga institucional € formada pela
estrutura social formal, em que os mecanismos legais tendem a reduzir os riscos de confiancga e
tornam mais fécil sua existéncia, podendo ser deliberadamente produzida com a consideragdo
de que seus mecanismos necessitam ser legitimados socialmente para serem efetivos.*

E essa confianca institucional a que interessa ao direito e que recebe tutela juridica. As
relagcbes sociais sdo inteiramente perpassadas por interagdes de confianca que, sedimentadas
por valores, possibilitam as trocas e os acordos.

Assim, a separacdo entre tempo e espaco, 0s mecanismos de desencaixe e a reflexividade
institucional desestimulam certas formas basicas de relacdes de confianca dos atributos de
contextos locais. A confianca nas relacdes interorganizacionais inclui assim um conjunto de
expectativas entre parceiros com relagdo ao comportamento dos diversos individuos e a
satisfagio de cada um.*

Questdo complexa é aquela de se saber se a frustracdo da confianca de outrem €
suscetivel de conduzir a obrigacdo de indenizar: existe o risco de excesso, perante o carater
aberto e extenso da protecdo negativa da confianca. Ha que se verificar, portanto, quais sdo 0s
contornos da tutela juridica daquilo que Luhmann define como a confianca institucional.

A forma impessoal de confianca de que falava Luhmann, condigdo de desenvolvimento
das sociedades pds-modernas, estara tutelada sempre que a confianca ndo se reduza a outros
elementos, como o cumprimento da norma (responsabilidade delitual) ou dos deveres laterais
de conduta (impostos pela boa-fé), sendo raz&o auxiliar da obrigacdo de indenizar, mas sim
sendo o elemento constitutivo-causal dos seus efeitos. Desse modo, integrando a confianga o
Tatbestand de responsabilidade, a ndo verificagdo em concreto de expectativas — ou
mesmo o non liquet acerca de sua ocorréncia — tem como conseqiiéncia inexoravel a
irresponsabilidade do sujeito.*

“ LUHMANN, Niklas. Confianza. Barcelona: Antrophos Editorial, 2005.

45

GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. Sdo Paulo: Unesp, 1991.

% FRADA, Manuel Antonio Carneiro da. Teoria da confianca e responsabilidade civil. Coimbra: Almedina, 2006, p. 355.
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Como bem esclarece Ana Perestrelo de Oliveira no que concerne ao dano ambiental:

Nesta linha, devemos considerar que o dano ambiental (seja em sentido amplo ou estrito) é
imputavel ao agente quando a conduta deste cria ou aumenta um risco ndo permitido ou
previsto na fattispecie legal, sendo o resultado ou evento danoso materializagcdo ou
concretizagdo desse risco.

Assim, exige-se, desde logo, a criagdo ou aumento de um risco sendo certo que esta
exigéncia vale tanto para a responsabilidade civil subjectiva como objectiva, o que, como €
bom de ver, implica a precisdo acima apontada: criagdo/aumento de um “risco ndo
permitido” (responsabilidade subjectiva) ou de um risco previsto na “fattispecie legal”
(responsabilidade objectiva).

Note-se que exigir a demonstracdo da criacdo/aumento do risco € algo de essencialmente
diverso de exigir a demonstracdo da conditio sine qua non. A conditio ndo interfere aqui
sequer ao nivel da base de imputacdo dos danos ambientais. Bem longe de se exigir a
demonstracdo de uma causalidade naturalistica, exige-se — 0 que é bem menos — a
demonstracéo da criagido/aumento do risco.*’

O conceito de risco s6 pode substituir a causalidade puramente naturalistica por meio de
uma apreciacao que tenha em conta todas as circunstancias do caso concreto: a susceptibilidade
de, em termos abstratos, determinada instalacdo provocar a lesdo do bem juridico ndo é
suficiente para se atribuir juridicamente aquele resultado concreto ao agente. Pode,
naturalmente, uma instalacdo em abstrato criar ou aumentar o risco de lesdo do bem juridico e
em concreto ndo o ter criado ou aumentado.*® O resultado s6 sera imputavel ao agente se,
concretamente, este tiver defraudado a confianga, ou seja, o risco aceitavel pela sociedade.

No que pertine a responsabilidade civil do Estado por dano ambiental, este sé responde
se sua omissdo concorreu em concreto para criar ou aumentar um risco especifico e ndo em
relacdo aqueles danos que resultam no “risco geral da vida”. Desse modo, nas grandes cidades ¢
comum a instalacdo de pessoas pobres em areas publicas, criando os chamados conglomerados
habitacionais. As pessoas que ai passam a habitar correm os riscos decorrentes de sua propria
conduta. Ao Estado cabe o dever genérico de cuidar do meio ambiente daquela localidade, em
conexdo com todos os seus outros deveres, mas ndao a defraudacdo da confianca social de ter
criado ou aumentado um risco especifico. Desse modo, ndo é passivel de responsabilizacao
porque sua omissdo, embora contréria & ordem juridica, ndo é elemento constitutivo causal dos
efeitos daquela situacio.*

47T OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, op. cit., p. 75.

% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, op. cit., p. 78.
“ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Administrativo. Processo civil. Agéo civil pablica. O Ministério Pablico esta
legitimado para propor acdo civil plblica de modo a proteger interesses coletivos. Impossibilidade de o juiz substituir a
Administragdo Pablica determinando que obras de infra-estrutura sejam realizadas em conjunto habitacional. Do mesmo modo, que
desfaca construgdes ja realizadas para atender projetos de protecdo ao parcelamento do solo urbano. Ao Poder Executivo cabe a
conveniéncia e a oportunidade de realizar atos fisicos de administracéo (construgéo de conjuntos habitacionais etc.). O Judiciario ndo
pode, sob o argumento de que estd protegendo direitos coletivos, ordenar que tais realizagdes sejam consumadas. As obrigacoes de
fazer permitidas pela ago civil pablica ndo tém forca de quebrar a harmonia e independéncia dos Poderes. O controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciério esta vinculado a perseguir a atuagao do agente publico em campo de obediéncia aos Principios
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4.6. Dano provado

Quanto ao pressuposto da prova na responsabilidade ambiental como descrita
anteriormente, o que se exige do tribunal ndo é acerca da verificacdo da conditio sine qua non,
mas sim sobre a criagdo/aumento do risco, o que é bem menos.* Ou ainda, em outras palavras,
se exige a conviccdo sobre a realidade do fato da criagdo/aumento do risco, rejeitando-se a
suficiéncia de um nexo causal meramente provavel ou possivel.

Para tanto importam nesse ambito as regras sobre a reparticdo do 6nus da prova. Ao
lesado exige-se a prova da criacdo ou aumento do risco pela instalagdo; feita essa
demonstracgdo, o juiz deve presumir (iuris tantum) a materializa¢éo do risco.

Ou seja, no primeiro passo do juizo de imputacdo (criacdo/aumento do risco), ndo deve
inverter-se o0 Onus da prova — relevam sim, com especial relevancia, por exemplo, as regras de
probabilidade estatistica etc. S6 uma vez convencido o juiz de que a instalacdo pode ter
causado o dano (porque criou/aumentou o risco da sua verificacdo) € que se justifica a
presuncdo. Ou seja, a presuncao € legitima porque tem em conta a dificuldade objetiva de prova
da vitima, fundamentando-se, em geral, nos principios de tutela do ambiente (que valem
também na responsabilidade ambiental) e, em especial, no risco criado ou aumentado pela
instalago.>*

Assim sendo, no ambito da multicausalidade do dano ambiental, na hipdtese de
causalidade cumulativa, cada agente, por definicdo, aumenta o risco de verificacdo do fato
total: assim sucede no exemplo em que cada sujeito, por si e independentemente dos demais,
faz determinadas descargas poluentes no rio. E claro que cada um dos referidos sujeitos
aumentou o risco da verificagdo da morte dos peixes.

Em segundo lugar, ainda que se considere de exigir o conhecimento do contributo dos
demais, os principios ambientais, e designadamente o principio da prevencdo, obrigariam a
entender essa exigéncia no sentido de uma mera consciéncia (difusa) da aptiddo danosa
potencial do fato seja de forma isolada, seja conjugadamente com o fato de terceiros. Em
sintese, quando haja causalidade cumulativa, todos séo responsaveis: todos aumentaram o risco
que se materializou no resultado.>

No caso de causalidade aditiva, potencializada ou sinergética se todos aumentam o dano,
seja por meio da linear adicdo do respectivo contributo, seja multiplicando ou acelerando o

da Legalidade, da Moralidade, da Eficiéncia, da Impessoalidade, da Finalidade e, em algumas situagdes, o controle do mérito. As
atividades de realizacdo dos fatos concretos pela administracdo depende de dotagdes orgamentarias prévias e do programa de
prioridades estabelecidos pelo governante. Ndo cabe ao Poder Judiciario, portanto, determinar as obras que deve edificar, mesmo que
seja para proteger o meio ambiente. Recurso provido. (Recurso Especial n® 169.876/SP. Recorrente: Municipio de Sdo Paulo.
Recorrido: Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo. Rel. Min. José Delgado. Brasilia, 16 jun. 1988. Disponivel em:
www.stj.gov.br . Acesso em: 13 ago. 2007).

% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, op. cit., p. 89.
L OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, op. cit., p. 95.

52 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, op. cit., p. 106.
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evento danoso entdo, por defini¢cdo, todos aumentam o risco ndo permitido ou previsto da
norma legal. Logo, todos sdo responséveis.*®

Na eventualidade de uma causalidade alternativa, se ndo € possivel apurar em concreto a
quem € imputavel o dano, e ndo é possivel provar quais os concretos contributos causais de
cada qual, todos os sujeitos sdo responsaveis, desde que, todos os agentes tenham praticado
uma acdo potencialmente lesiva e exista uma conexdao causal potencial entre essa a¢ao e o dano,
exigindo-se ainda que o contributo de cada sujeito seja, por si s6, susceptivel de ter causado a
totalidade do dano.>*

Dessa maneira, nessa perspectiva, na causalidade alternativa ressalva-se a
responsabilidade daqueles apenas remotamente associados ao dano que ndo criaram ou
aumentaram o risco juridicamente relevante de verificacdo do efeito lesivo, como é, em geral, 0
caso do Estado e o dos pequenos emitentes de poluicdo. Como esclarece Ana Perestrelo de
Oliveira, frequentemente, o resultado lesivo resulta de contribui¢es causais muito diversas de
alguns “grandes emitentes” e de muitos “pequenos emitentes” (por exemplo, automdveis). Ora,
admitindo a solucdo da responsabilidade solidaria, poderiamos ser conduzidos a absurda
conclusdo de que um “pequeno emitente” seria responsabilizado por um dano para o qual s6 em
termos infimos contribuiu. Mas nem por isso se deve afirmar, pelas razdes expostas, o carater
conjunto da responsabilidade. O problema é prévio ao da reparticdo da responsabilidade e
resolve-se perguntando se o sujeito verdadeiramente criou ou aumentou um risco juridicamente
relevante de verificacdo do efeito lesivo. Se o seu contributo para o dano existe, mas €
insignificante no contexto do processo poluente global, ndo é possivel afirmar-se que ele
aumentou o risco ndo permitido ou previsto pela norma. Em suma, o “pequeno emitente”
mantém-se na esfera do risco permitido, ndo podendo, consequentemente, ser responsabilizado
civilmente.®

5. Conclusao

O que se conclui dos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais trazidos a estudo é
que a responsabilizacdo do Estado por dano ambiental é tarefa complexa e ndo pode ser
deduzida de referéncias apressadas a uma suposta responsabilidade integral, mas exige sim o
estudo acurado dos pressupostos dessa responsabilidade, nomeadamente, a efetividade do dano,
sua quantificacdo econdmica, sua individualizagdo em relacdo a uma pessoa ou grupo de
pessoas, a antijuridicidade, o nexo de causalidade, a imputagdo ao Estado e a reparti¢cdo do onus
da prova.

A responsabilidade do Estado sob regime de direito publico, ademais, é distinta e
independente da alcancada pelo particular. Assim, pode ocorrer que o Estado e um particular

% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, op. cit., p. 107.
% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, op. cit., p. 107.

% OLIVEIRA, Ana Perestrelo de, op. cit., p. 112.
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estejam envolvidos em uma mesma situagdo danosa ao meio ambiente e da analise dos
pressupostos resulte que o segundo seja responsabilizado e o primeiro nédo.
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