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between Brazil and Portugal, particularly about their legal regimes of civil
liability for environmental (and ecological) damages. The study took into
account three main points: (1) the scope (that is, to which conduct the
specific legal regime applies); (2) exclusion of liability; and (3) limitation on
indemnification.

Keywords: Prevention Principle. Risk Society. Precautionary Principle.
Civil Environmental and Ecological Damage. Legal Regimes in comparative
perspective.

INTRODUCAO

Este trabalho teve, por objetivo, fazer uma analise (critica) de direito
comparado, entre Brasil e Portugal, especificamente no que tange ao regime
juridico de responsabilidade civil por danos ambientais (e ecologicos).
A analise tomou em consideracao trés pontos principais: (1) o ambito de
aplicacao (para quais condutas o regime se aplica); (2) causas de exclusao de
responsabilidade; e (3) eventual possibilidade de limitacao da indenizacao.

Para o desenvolvimento do trabalho, foram construidos dois capitulos.
No primeiro capitulo, apresentaram-se os paradigmas tedricos utilizados ao
longo do trabalho (nomeadamente a diferenca entre dano ecoldgico e dano
ambiental, bem como a demonstracao da intima relacao existente entre o
regime juridico de responsabilidade civil ambiental e principio da prevencao).

No segundo capitulo, fez-se, efetivamente, a analise de direito
comparado. Inicialmente, apresentou-se um breve escorco do enquadramento
constitucional dado ao bem juridico ambiental pelo Estado portugués,
seguindo-se, de imediato, a analise do regime juridico de responsabilidade
civil por danos ambientais (e ecologicos) adotado por Portugal, apresentando-
se, apos, ponderacoes criticas sobre o referido regime juridico.

Ainda no segundo capitulo, pela aplicacao da técnica da simetria, apos
analise do regramento juridico portugués, apresentaram-se brevemente as
previsdes constitucionais brasileiras referentes a protecao do bem juridico
ambiental, seguindo-se, de imediato, a apresentacao o regime juridico de
responsabilidade civil por danos ambientais (e ecologicos) adotado pelo
Brasil, lancando-se, ao final do capitulo, ponderacoes criticas sobre o referido
regime juridico.

Por fim, para a elaboracao deste trabalho foi utilizado o método cientifico
dialético, pois, por meio da analise do ordenamento juridico portugués (tese)
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e do ordenamento juridico brasileiro (antitese), apresentou-se, ao final, uma
proposta de revisao do sistema brasileiro de responsabilidade civil em matéria
ambiental (sintese). Quanto ao método de pesquisa, claramente se utilizou
do método comparativo estrutural, pois mostra brevemente a aproximacao
estrutural dos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, e funcionalista,
ja que se buscou identificar respostas juridicas dadas por dois ordenamentos
juridicos soberanos a problemas sociais semelhantes.

1 FIXACAO DOS PRESSUPOSTOS TEORICOS

Neste capitulo introdutoério, serao apresentados os paradigmas teoricos
utilizados ao longo do trabalho, quais sejam: (i) a diferenca entre dano
ambiental e dano ecoldgico; (ii) a relacao entre o regime juridico de
responsabilidade civil ambiental e principio da prevencao.

1.1 DANO AMBIENTAL X DANO ECOLOGICO

Para o correto desenvolvimento deste trabalho, faz-se necessaria a
diferenciacao entre dano ambiental e dano ecologico. Geralmente, na
doutrina, o conceito de dano ecologico é construido em contraposicao ao
conceito de dano ambiental.

Segundo Canotilho, em trabalho pioneiro sobre o assunto, a construcao
de um conceito rigoroso de danos ecoldgicos € tarefa ardua, devido a auséncia
de consenso sobre qual deva ser o critério orientador da eleicao do objeto
dos danos em causa. Por vezes, fala-se em dano ecologico quando existe uma
agressao aos bens naturais, de modo que a agressao seria a alteracao, causada
pelo homem, das qualidades fisicas, quimicas ou biologicas dos elementos
constitutivos do ambiente. Por outras, compreendem-se por danos ecoldgicos
os danos insusceptiveis de valor monetario e que, por conseguinte, nao
constituam lesoes de valor patrimonial, mas apenas violacao de interesses
de protecao da natureza (e.g. destruicao de biotopos) (1993, p. 13). Com
base na doutrina italiana, Canotilho entende que o dano ecoldgico pode ser
entendido numa dupla perspectiva: (1) o dano ecologico €, prima facie, um
dano produzido ao bem publico ambiente de que é titular a coletividade; (2)
o dano ecoldgico é, ainda, o dano sofrido pelo particular enquanto titular do
direito fundamental ao ambiente e a qualidade de vida (CRP, art.66°) (1993,
p. 14).
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Em busca de uma definicao clara, Canotilho se propoée a diferenciar
os danos ao ambiente (danos ambientais) e danos ecoldgicos. Para o autor,
a verificacao do dano ambiental exige a lesao de bens juridicos concretos
constitutivos do bem ambiente (solo, agua, luz, ar), razao pela qual sao
susceptiveis de gerar mecanismos de responsabilidade individual. Por outro
lado, no caso de danos ecoldgicos, verificar-se-ia a lesao do bem ambiente
unitariamente considerado, nao existindo qualquer esquema relacional de
lesante/lesado, mas tao somente o interesse geral de defesa do ambiente,
de modo que tais danos nao seriam susceptiveis de gerar mecanismos de
responsabilidade individual, pois os danos nao poderiam ser traduzidos
em lesdes de valor patrimonial. Entretanto, o referido autor conclui que,
partindo-se duma concepcao restritiva de danos ecologicos, parece nao ser
de afastar totalmente a possibilidade de incluir estes danos nos sistemas de
responsabilidade, sobretudo numa ordem constitucional, como a portuguesa,
que inclui o direito ao ambiente e a qualidade de vida no catalogo de direitos
fundamentais (1993, p. 15). Portanto, para Canotilho, somente os danos
ambientais seriam plenamente ressarciveis, ao passo que os danos ecoldgicos
somente assim o seriam caso se adote uma perspectiva mais restritiva, de
modo a considerar o dano como prejuizo sofrido pelo particular enquanto
titular do direito fundamental ao ambiente e a qualidade de vida.

Ja para Sendim, o dano ecoldgico é caracterizado como perturbacao do
patrimonio natural, enquanto conjunto dos recursos bidticos (seres vivos) e
abioticos e da sua interacao, que afete a capacidade funcional ecoldgica e
a capacidade de aproveitamento humano de tais bens (1998, p. 130). Esta
nocao de dano ecoldgico “funcionalizada” ao aproveitamento humano de tais
bens decorre do fato do referido autor considerar o direito ao ambiente,
ou, mais precisamente, os direitos ao ambiente (por exemplo, o direito a
uma luz adequada, a salubridade da agua, a qualidade do ar) como direitos
de personalidade em sentido amplo, no sentido de que a sua manutencao
assenta na personalidade humana enquanto fator de polarizacao de solucoes
(1998, p. 107). De qualquer forma, para Sendim, dano ecoldgico compreende
a perturbacao dos bens ambientais naturais, afastando-se, portanto, da
concepcao de danos ecologicos apresentada por Canotilho (mas parecendo
corresponder a nocao de danos ambientais deste).

Por fim, segundo Carla Amado Gomes, o dano ecoldgico é aquele causado
a integridade de um bem ambiental natural (2009, p. 128). Trata-se do dano
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que afeta bens ambientais “de per se” (2012, p. 24). Mais precisamente,
dano ecoldgico significa a “alteracao significativa mensuravel do estado ou
utilidades de um bem ambiental natural” (2010, p. 12-14). Por outro lado,
o dano ambiental é a lesao aos direitos classicos das pessoas, em razao dos
danos causados a integridade de um bem ambiental natural (ARCHER, 2009,
p. 21).

Particularmente, prefere-se adotar a nocao de dano ecologico como o
dano causado a integridade de um bem ambiental, por dois motivos. Em
primeiro lugar, esta nocao parece corresponder, de forma mais logica, ao
vocabulo “ecologico”. Em segundo lugar, esta nocao parece mais apta a
conferir uma protecao mais ampla do ambiente, pois engloba todo e qualquer
dano a um bem ambiental. Nesta perspectiva, tanto a lesao a integridade a
bens constitutivos do ambiente (que corresponde a nocao de danos ambientais
de Canotilho), quanto a lesao ao ambiente unitariamente considerado (que
corresponde a primeira perspectiva da nocao de dano ecoldgico de Canotilho)
serdao consideradas como danos ecoldgicos.

1.2 A SINERGIA ENTRE A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL E O
PRINCiPIO DA PREVENCAOQ: INFLUXO DA SOCIEDADE DE RISCO

O pressuposto fundamental que rege a regulacao juridica ambiental
reside no fato de que, na maioria das vezes, o dano ecoldgico € irreversivel.
Irreversibilidade significa impossibilidade de retorno ao “status quo ante”.
Trata-se, dessa forma, de um conceito eminentemente juridico, que revela
a impossibilidade de se retornar a condicao de normalidade existente antes
da ocorréncia do evento danoso. Neste sentido, irreversibilidade, no dominio
ambiental, significa que o dano ambiental é de tamanha gravidade que
torna impossivel a recuperacao da area degradada, isto €, o dano impede o
reestabelecimento da normalidade ecoldgica da area afetada®.

4 Nota-se que delimitar o conceito de irreversibilidade nos limites das fronteiras dogmaticas do Direito
é importante, especialmente no dominio ambiental, para evitar criticas baseadas em argumentos prove-
nientes de outras ciéncias, tais como a fisica, a quimica e a biologia. Um exemplo de critica extrajuridica,
proveniente da fisica, é apresentada por Julian Morris, ao expor que “toda mudanca (e logo todo dano) é
irreversivel no sentido estrito de que a estrutura precisa do mundo que existia antes nao pode uma vez mais
surgir. Trata-se de uma consequéncia da segunda lei da termodinamica, na qual é observado que o estado
de desordem (ou entropia) do universo esta constantemente aumentando. Tentar reverter algum “dano” ira
resultar na ocorréncia de outras mudancas ao estado natural. Assim como acontece na reciclagem de papel,
em que energia e outros recursos sao consumidos e se transformam nas fibras do papel escorcado, concluin-
do-se que embora os resultados possam parecer muito similares ao papel que previamente existia, este nao
sera exatamente igual, pois nele estara integrado alguns dos quaisquer recursos que foram consumidos para
a sua realizacao. Isto definitivamente nega a utilidade de se incluir ‘irreversivel’ como um critério de distin-
cao em detrimento da qualificacao [do dano] como ‘sério’” (MORRIS, 2000, p. 14). Muito embora, € verdade,
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Partindo-se da constatacao de que os danos ecoldgicos, na maioria
das vezes, sao irreversiveis, a tutela ambiental, promovida através do
Direito Ambiental, foi cuidadosamente estruturada com base em objetivos
fundamentalmente preventivos (MARTIN MATEO, 1977, P. 85-86). Dai, entdo,
a se falar que o Direito Ambiental € um ramo do Direito centralmente
estruturado no principio da prevencao (CANOTILHO, 1994, p. 65).

O principio da prevencao, entao, visa, primordialmente, impedir a
ocorréncia daquele dano ambiental qualificado pela irreversibilidade ou,
secundariamente, restringir seus efeitos. Em outras palavras, o referido
principio tem a funcao de evitar danos que tenham o condao de romper, de
modo irreversivel, com a normalidade de determinada area natural, ou, pelo
menos, de minorar as suas consequéncias (SILVA, 2005, p. 66).

Segundo Vasco Pereira da Silva, o contelido do principio da prevencao
pode ser analisado tanto no sentido estrito, quanto no sentido amplo. Em
sentido estrito, o principio visa evitar perigos concretos e imediatos. Em
sentido amplo, o principio visa afastar eventuais riscos futuros, mesmo que
ainda nao inteiramente determinaveis. Entretanto, como aponta o referido
autor, uma parcela da doutrina tem assimilado o conteudo do principio da
prevencao no seu sentido restritivo, ao mesmo tempo em que criam a figura
do principio da precaucao, autonomizado em funcao de seu contetdo mais
amplo (2005, p. 67)°.

Conforme salienta Giandomenico Majone, o principal problema conceitual
relacionado com o principio da precaucao refere-se ao fato de que o principio
sempre impoe a adocao do procedimento mais seguro ou do mais conservador,
0 que, para ser consistente, implica em propor um nivel zero de exposicao
em cada caso (2002, p. 92), o que é impossivel.

E impossivel porque temos que reconhecer que ndo podemos prescindir

esta critica possa ser afastada pelas bases tedricas da propria ciéncia da qual busca fundamento. Isso porque
a segunda lei da termodinamica somente se aplica a sistemas isolados, fechados, e quando falamos em dano
ambiental, estamos a considerar, necessariamente, a biosfera e, como bem salienta Neil A. Manson, ao con-
siderarmos a biosfera, a lei da termodinamica nao se aplica, porque a biosfera ndao é um sistema fechado,
pois recebe um constante fluxo de energia proveniente do sol (2002, p. 268).

5 Dentre estes autores, no direito brasileiro, Cf. MACHADO, Paulo Affonso Lemes. Direito Ambiental Bra-
sileiro. 219 ed. rev., ampl. e atual. SGo Paulo: Malheiros, 2012, p. 98-99; RODRIGUES, Marcelo Abelha.
Elementos de Direito Ambiental - Parte Geral. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 204-208; MILARE,
Edis. Direito do Ambiente: a gestdo ambiental em foco. 72 ed. rev., atual e reform. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 1.067-1.068. Edis Milaré, embora adote o principio da prevencao como férmula geral que
englobaria a precaucao, entende também necessaria a distincao entre os dois principios. Para o referido
autor, aplica-se o principio da prevencao em relacao “aos riscos ou impactos ja conhecidos pela ciéncia”,
isto é, quando “o perigo é certo e quando se tem elementos seguros para afirmar que uma determinada ati-
vidade é efetivamente perigosa”, ao passo que se aplica o principio da precaucao em relacao aos impactos
desconhecidos.
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do desenvolvimento (MENDES, 2000, p. 124). E é exatamente por esta razao
que também devemos reconhecer que as preocupacoes atuais surgem da
dissociacao de dois enfoques que deveriam ser coincidentes: o econémico
e o ambiental, pois se optou por priorizar o primeiro as custas do segundo
(MARTIN MATEO, 1999, p. 07) , fato este que ninguém pode negar.

Além disso, o desenvolvimento nao trouxe apenas o progresso economico,
mas também o cientifico, de modo que a técnica foi incorporada aos processos
de criacao, potencializando um expansionismo desenfreado gerador de
incerteza, notadamente quantos aos efeitos dos processos industriais,
produtos, instalacoes e demais intervencoes, criando-se, assim, um problema
complexo de grande relevancia que se projeta para o direito com especial
agudeza em dois momentos: o da adocao de decisoes e o da responsabilidade
por danos causados em contextos de incerteza (ESTEVE PARDO, 2003, p.55).

Vivemos em uma sociedade saturada pela técnica, em que o progresso
mostra, as claras, o seu lado obscuro - e a deterioracao ambiental o evidencia
- e seu potencial de risco (ESTEVE PARDO, 2003, p. 64-65). Neste cenario
de risco, com o intuito de salvaguardar o ambiente, além a adocao de um
adequado método de tomada de decisdes, que leve em consideracao os
valores ambientais, torna-se necessario o desenvolvimento do instituto da
responsabilidade. Isso porque, no ambito da protecao ambiental, embora
a adocao de medidas legislativa preventivas seja preferivel, a violacao,
intencional ou acidental, das normas ambientais € inevitavel (LEITAO, 1995,
p. 07).

Ora, asdecisoes tomadas em contexto deincerteza ou de desconhecimento
dos riscos que possam gerar serao, desde logo, mais prudentes, se quem por
elas decide seja responsabilizado, ainda que nao se conhecam os riscos e
efeitos negativos derivados destas decisoes (ESTEVE PARDO, 2003, p. 56-57).
Como outrora ja afirmou Alejandro Nieto, a medida que a sociedade vai se
tornando tecnologicamente complexa, converte-se, de forma progressiva,
em sociedade de risco. E a sede natural do risco € a responsabilidade (1994,
p. 38).

Dessa forma, o regime juridico da responsabilidade civil por danos
ambientais & diretamente influenciado pelo eco dissuasor e pedagogico da
prevencao (AMADO GOMES, 2012, p. 74). Em outras palavras, o principio da
prevencao e a responsabilidade civil fazem parte de uma mesma equacao, no
sentido de que onde o primeiro falhou em prevenir, a segunda atuara para se
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fazer reparar (o que foi danificado).

Considerando que o instituto juridico da responsabilidade civil tem a
finalidade de garantir a reparacao dos danos causados a aquele que os sofreu,
entao, a legitimidade de determinado regime de responsabilidade civil
depende, necessariamente, de uma estrutura eficaz de reparacao do dano.
E tal estrutura somente sera eficaz se estiver ancorada na figura da vitima,
pois € ela que, afinal, sofre o dano. Com efeito, considerando que a vitima
ja suportou o dano, seria juridicamente inadmissivel, bem como logicamente
condenavel, que suportasse, também, o 6nus da reparacao. No caso deste
trabalho, a vitima é o ambiente (e, reflexamente, os seres humanos atingidos
pela degradacao ambiental).

2 DIREITO COMPARADO

Sem a pretensao de ser simplista, a responsabilidade civil pode ser
classificada tomando-se como parametro a (im)prescindibilidade do elemento
culpa, dando origem a, pelo menos, duas formas de responsabilidade civil: a
subjetiva e a objetiva®.

Na responsabilidade subjetiva, a culpa é elemento imprescindivel, de
modo que a sua comprovacao é necessaria para a configuracao do dever de
indenizar. Fala-se, aqui, em culpa “latu sensu”, na qual se analisa o elemento
volitivo do autor, “enquadrando-a nos parametros de dolo (consciéncia e
vontade livre de praticar o ato)”, ou da culpa “stricto senso”, na qual se
analisa a “violacao do dever de cuidado, atencao e diligéncia com que todos
devem se pautar na vida em sociedade” (MILARE, 2011, p. 1.246-1.247).

Por sua vez, na responsabilidade civil objetiva, a culpa é elemento
prescindivel, isto €, torna-se desnecessaria a analise da existéncia de culpa
para fins de configuracao do dever de indenizar. Com efeito, “s6 importa o nexo
de causa e efeito entre a acao ou omissao e os danos advindos” (NASCIMENTO,
1995, p. 110). Como a responsabilidade civil objetiva nao depende de culpa,
qualquer excludente de responsabilidade baseada naquele elemento nao
sera suficiente para afastar o dever de indenizar. Neste caso, outro elemento
ganha particular relevancia, qual seja o nexo de causalidade. Com efeito,
embora a culpa seja irrelevante para esta espécie de responsabilidade, ainda
assim permanece o onus de se demonstrar que determinada conduta (acao

6 Para uma abordagem detalhada sobre as modalidades de classificacao e as caracteristicas das respectivas
espécies de responsabilidade civil, Cf. LEITAO, Teresa Morais. Civil Liability for Environmental Damage: a
comparative survey of harmonised European legislation. Italy: Florence, 1995, p. 33-46.
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ou omissao) gerou os danos (resultado) alegados. Neste sentido, o dever de
indenizar somente pode ser afastado pela demonstracao de excludentes de
responsabilidade que rompam o proprio nexo de causalidade.

Pois bem, considerando que a atual sociedade é amplamente caracterizada
pela complexidade e pela incerteza cientifica, Carla Amado Gomes observa
que a teoria juridica nao se mostrou indiferente ao risco, tendo vindo-o a
incorporar em seus institutos, sobretudo ao nivel da responsabilidade civil
objetiva. Em outras palavras, tem-se notado uma preferéncia por esta
modalidade de responsabilidade civil, em contexto de risco, justamente com
o objetivo de se afastar eventual inconveniente do regime da responsabilidade
subjetiva, por meio do qual o agente se eximiria do dever de reparar o dano,
quando demonstrasse que, a época da pratica da conduta, na medida dos
limites do conhecimento humano, o risco nao era previsivel, nem devia té-lo
sido (AMADO GOMES, 2007, p. 254).

ApOs esta breve apresentacao, far-se-a a analise (critica) de direito
comparado, entre Brasil e Portugal, especificamente no que tange ao regime
juridico adotado para governar a responsabilidade civil por danos ambientais
(e ecologicos). A analise tomou em consideracao trés pontos principais: (1) o
ambito de aplicacao (para quais condutas o regime se aplica); (2) causas de
exclusao de responsabilidade; e (3) eventual possibilidade de limitacao da
indenizacao.

2.1 PORTUGAL

No ordenamento juridico portugués, o meio ambiente encontra-se
expressamente previsto e protegido na Constituicao. Percebe-se, claramente,
a preocupacao e o comprometimento do legislador constituinte originario na
salvaguarda do bem juridico ambiental.

Com efeito, elencam-se, como tarefas fundamentais do Estado
Portugués, a efetivacao dos direitos ambientais, mediante a transformacao
e modernizacao das estruturas economicas e sociais (artigo 9°, alinea “d”),
bem como a defesa da natureza e do ambiente e a preservacao dos recursos
naturais (artigo 9°, alinea “e”).

Além disso, dentro do Titulo Ill, que trata dos direitos e deveres
econodmicos, sociais e culturais, no capitulo Il, referente aos direitos e deveres
sociais, o artigo 66°, que trata especificamente sobre ambiente e qualidade
de vida, dispOe que para assegurar o direito ao ambiente, incumbe ao Estado
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prevenir e controlar a poluicao e os seus efeitos e as formas prejudiciais de
erosao (artigo 66°, n°1, alinea “a”).

Como salienta Vasco Pereira da Silva, a questao ambiental, na Constituicao
portuguesa, € tutelada numa dupla perspectiva: objetiva, pois alcada a objeto
de tarefa fundamental do Estado, e subjetiva, pois reconhecida como direito
fundamental social (2005, p. 63).

Entendida como tarefa fundamental do Estado, a tutela ambiental
internaliza um vetor de conformacao constitucional na atuacao dos poderes
estatais, pois faz surgir o dever, por parte dos agentes publicos, de criar
condicoes para o exercicio do direito fundamental constitucionalmente
assegurado, conferindo-lhe efetividade, bem como de proteger e preservar o
bem juridico ambiental. Isso significa que, dentre outras coisas, o legislador
tem o dever de emitir as normas necessarias a efetivacao dos principios e das
disposicoes constitucionais relativas ao ambiente; a Administracao Publica
se encontra vinculada pelas normas e principios constitucionais em matéria
ambiental; e o Poder Judiciario deve concretizar as disposicoes constitucionais
relativas ao Ambiente, quando do exercicio da funcao judicante (SILVA, 2005,
p. 64-65).

Por outro lado, entendida como direito fundamental social, a tutela
ambiental passa a integrar o nucleo dos direitos inerentes a pessoa humana,
direitos estes que sao expressao maxima de sua dignidade, de modo que
constituem, inclusive, forma de defesa contra o arbitrio estatal. Neste sentido,
atutelaambiental, além de integrar a Constituicao formal, pois expressamente
positivada no texto constitucional, integra também a Constituicao material,
pois € componente dos principios e valores da ordem juridica portuguesa.
Isto implica reconhecer a sua caracterizacao como limite material de revisao
constitucional (SILVA, 2005, p. 64).

No nicleo do sistema de protecao ambiental, tem-se a relevante
importancia dos principios constitucionais ambientais. Dentre estes, podemos
citar o principio da prevencao, o principio do desenvolvimento sustentavel, o
principio do poluidor pagador, dentre outros.

O principio da prevencao encontra-se expressamente previsto no artigo
66°, n°2, alinea “a”, da Constituicao da Republica Portuguesa, que dispoe
que incumbe ao Estado prevenir e controlar a poluicao e os seus efeitos e as
formas prejudiciais de erosao (SILVA, 2005, p. 66).

Além disso, a Lein®19/2014, de 14 de abril, que define as bases da politica
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de ambiente, prevé, no seu artigo 3°, alinea “c”, o principio da prevencao
(e da precaucao) como principio especifico do Direito do Ambiente. A esse
respeito, seguiu no mesmo caminho que a revogada Lei de Bases do Ambiente
(Lein®11/87, de 7 de abril, alterada pela Lei n° 13/02), que também continha
previsao especifica acerca do principio da prevencao no seu artigo 3°, alinea
“a” (ausente, entretanto, a mencao ao principio da precaucao).

2.1.1 REGIME DE RESPONSABILIDADE CIVIL

O ordenamento juridico portugués, em matéria de responsabilidade civil,
prevé a possibilidade de aplicacao tanto da responsabilidade civil subjetiva,
quanto da responsabilidade civil objetiva.

Aregra, entretanto, € a aplicacao da responsabilidade subjetiva, pois, o
n°2 do artigo 483° do Cddigo Civil Portugués prevé que “sé existe obrigacao
de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei”.
Em outras palavras, o regime juridico da responsabilidade civil objetiva é
excepcional, aplicando-se somente quando autorizado em lei.

Em se tratando de responsabilidade civil subjetiva, aplica-se a norma geral
prevista no n°1 do artigo 483° do Codigo Civil, que estabelece que “aquele
que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem ou
qualquer disposicao legal destinada proteger interesses alheios fica obrigado
a indenizar o lesado pelos danos resultantes da violacao”. Especificamente
quanto a obrigacao de indenizacao, o artigo 562° do Codigo Civil prevé que
“quem estiver obrigado a reparar um dano deve reconstituir a situacao que
existiria, se nao tivesse verificado o evento que obriga a reparacao”.

Pois bem, em se tratando de responsabilidade civil por ilicitos ambientais
e ecologicos, o artigo 22° da Lei de Acao Popular (Lei 83/95, de 31 de agosto)
prevé um regime de responsabilidade civil subjetiva, ao estabelecer, no
n°1, que “a responsabilidade por violacao dolosa ou culposa dos interesses
previstos no artigo 1.° constitui o agente causador no dever de indenizar o
lesado ou lesados pelos danos causados”. Também se previu um regime de
responsabilidade objetiva no artigo 23°, pois o referido dispositivo dispoe que
“existe ainda a obrigacao de indenizacao por danos independentemente de
culpa sempre que de acoes ou omissoes do agente tenha resultado ofensa de
direitos ou interesses protegidos nos termos da presente lei e no ambito ou
na seqiiéncia de atividade objetivamente perigosa”.

Ainda, o artigo 73° do Decreto-Lei n°236/98, de 1 de agosto, que trata
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da responsabilidade por danos ao ambiente, mais especificamente os danos
causados a qualidade das aguas, também prevé a responsabilidade civil
subjetiva, ao dispor, no n°1, que “aqueles que, com dolo ou mera culpa,
infringirem as disposicoes do presente diploma, provocando danos no
ambiente, em geral, e afetando a qualidade das aguas, em particular, ficam
constituidos na obrigacao de indenizar o Estado pelos danos a que deram
causa”. Além disso, o n°2 do referido artigo estabelece que “o referido no
numero anterior nao prejudica o exercicio pelos particulares da pretensao
indenizatoria fundada no n° 4 do artigo 40° da Lei n° 11/87, de 7 de Abril
[atualmente revogada], e demais legislacao aplicavel”.

Nota-se, entdao, que havia uma profusao de documentos legislativos
tratando sobre a responsabilidade civil por danos ambientais e ecoldgicos,
até que, em razao da transposicao da Directiva do Parlamento Europeu
e do Conselho (Directiva n° 2004/35/CE, de 21 de abril de 2004), cujo
objeto versava sobre responsabilidade civil ambiental, tanto em termos de
prevencao, quanto reparacao de danos, para o direito interno portugués, por
meio do Decreto-Lei n° 147/2008, de 29 de junho, unificou-se o regime de
responsabilidade civil em matéria ambiental. Com efeito, o Decreto-Lei n°
147/2008 prevé um regime misto de responsabilidade civil objetiva (artigo
7°) e de responsabilidade civil subjetiva (artigo 8°) para danos ambientais
(Capitulo Il), bem como um regime misto de responsabilidade civil objetiva
(artigo 12°) e de responsabilidade civil subjetiva (artigo 13°) para danos
ecolodgicos (Capitulo Il1)7.

7 Nao se analisara, aqui, a natureza juridica do regime de responsabilidade civil (quanto a dualidade dano
ambiental-dano ecologico) trazido pelo Decreto-Lei n° 147/2008, de 29 de junho, pois, além de fugir ao
ambito deste trabalho, configuraria matéria suficiente para um estudo auténomo, considerando a expressiva
divergéncia doutrinaria sobre o assunto. Para tanto, Cf. OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Da Natureza Juridica
da Responsabilidade Ambiental. /n: Actas do Coloquio - Responsabilidade Civil por Dano Ambiental, 2010,
Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, p. 121-193, para a quem a natureza juridica da respon-
sabilidade civil é dlplice, pois o legislador contemplou dois regimes distintos: (1) um regime assente na
prevencao (a par da reparacao) de danos a natureza, que se dirige exclusivamente a tutela da natureza; e
(2) o modelo tradicional, assente na indenizacao de danos individuais, baseado numa relacao de tipo res-
sarcitorio, entre lesante e lesado, que visa compensar as lesdes subjetivas provocadas pela poluicdo; Cf.
AMADO GOMES, Carla. A responsabilidade civil por dano ecolégico. Reflexdes preliminares sobre o novo
regime instituido pelo Decreto-Lei n° 147/2008, de 29 de julho. In: O Direito, ano 141, 2009, Vol.l, p.
127-161, para quem este diploma ¢ aplicavel em sede de prevencao e reparacao de dano ecoldgico e sé des-
te, pois a inclusao da responsabilidade civil relativa aos danos ambientais desequilibra o diploma, uma vez
que, nao so6 duplica disposicoes da Cadigo Civil inquestionavelmente aplicaveis em sede de danos pessoais
e patrimoniais (“ambientais”), como desvirtua a vocacdo de regulacao da reparacao de danos ecoldgicos,
razao de ser do regime instituido pelo Decreto-Lei n° 147/2008; por fim, com um entendimento totalmente
oposto as duas posicoes anteriores, Cf. SILVA, Vasco Pereira da. Ventos de Mudanca no Direito do Ambien-
te - A Responsabilidade Civil Ambiental. /n: Acta das Jornadas de Direito do Ambiente - O que ha de novo
no Direito do Ambiente? Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, (Org.) Carla Amado Gomes e Tiago
Antunes. Lisboa: AAFDL, 2009, p. 09-22, para quem o Decreto-Lei n® 147/2008, de 29 de junho consagrou
uma nocao ampla de dano ambiental, abrangendo tanto os danos subjetivos como os objetivos, pondo em
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Quanto aos danos ambientais, segundo o artigo 7° do Decreto-Lei n°
147/2008, “quem, em virtude do exercicio de uma actividade econdmica
enumerada no anexo Ill ao presente decreto-lei, que dele faz parte
integrante, ofender direitos ou interesses alheios por via da lesao de um
qualquer componente ambiental é obrigado a reparar os danos resultantes
dessa ofensa, independentemente da existéncia de culpa ou dolo”. Nota-se,
aqui, claramente um cunho restritivo, pois a responsabilidade civil objetiva
aplica-se somente as atividades economicas enumeradas no anexo lll, isto
€, aquelas atividades que representam maior risco ao ambiente. Por outro
lado, segundo o artigo 8° do Decreto-Lei n°® 147/2008, “quem, com dolo ou
mera culpa, ofender direitos ou interesses alheios por via da lesao de um
componente ambiental fica obrigado a reparar os danos resultantes dessa
ofensa”.

Quanto aos danos ecoldgicos, segundo o n°1 do artigo 12° do Decreto-
Lei n° 147/2008, “o operador que, independentemente da existéncia de dolo
ou culpa, causar um dano ambiental em virtude do exercicio de qualquer
das atividades ocupacionais enumeradas no anexo lll do presente decreto-lei
ou uma ameaca iminente daqueles danos em resultado dessas atividades, é
responsavel pela adocao de medidas de prevencao e reparacao dos danos
ou ameacas causados, nos termos dos artigos seguintes”. Nota-se que, em
matéria de danos ecologicos, assim como acontece com o regime juridico
aplicavel aos danos ambientais, a responsabilidade civil objetiva aplica-se
somente as atividades econdmicas enumeradas no anexo lll, isto é, aquelas
atividades que representam maior risco ao ambiente.

Por outro lado, o n° 1 do artigo 13° do Decreto-Lei n°® 147/2008 dispoe
que “o operador que, com dolo ou negligéncia, causar um dano ambiental
em virtude do exercicio de qualquer atividade ocupacional distinta das
enumeradas no anexo lll ao presente decreto-lei ou uma ameaca iminente
daqueles danos em resultado dessas atividades, é responsavel pela adocao
de medidas de prevencao e reparacao dos danos”. Nota-se que, para todos
os outros casos que fogem ao ambito de abrangéncia do anexo Ill, que elenca
as atividades que representam maior risco ao ambiente, aplica-se o regime
regra de responsabilidade civil subjetiva.

Portanto, como se vé, a responsabilidade civil objetiva, por implicar

causa a distincao doutrinaria entre “dano ambiental” e “dano ecologico”, alargando o primeiro de modo
a abarcar também o segundo, razao pela qual referido diploma legal estabelece um regime (integrado) de
responsabilidade civil ambiental.
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um regime mais rigoroso quanto a atribuicao do dever de reparar o dano,
sempre foi circunscrita, no ordenamento juridico portugués, a atividades
especificas, qualificadas como “especialmente perigosas”, “objetivamente
perigosas”, demonstrando-se um maior risco para a ocorréncia do dano ao
ambiente. Com o advento do Decreto-Lei n°® 147/2008, tais atividades foram
expressamente definidas no respectivo anexo lll.

Para as demais atividades, incide o regime geral de responsabilidade civil
subjetiva. Esta conclusao é reforcada pela Lei n°® 19/2014, de 14 de abril, que
define as bases da politica de ambiente, ao prever, em seu artigo 3°, alinea
“f” o principio da responsabilidade, “que obriga a responsabilizacao de todos
os que direta ou indiretamente, com dolo ou negligéncia, provoquem ameacas
ou danos ao ambiente, cabendo ao Estado a aplicacao das sancoes devidas,
nao estando excluida a possibilidade de indemnizacao nos termos da lei”%. A
titulo de arremate, ao contrario da legislacao revogada (antiga Lei de Bases
do Ambiente), a Lei n° 19/2014, de 14 de abril, nao fez qualquer mencao
a regime juridico de responsabilidade civil objetiva, até mesmo porque a
questao ja esta disciplinada no Decreto-Lei n° 147/2008, de 29 de junho®.

2.1.2 LIMITES DA INDENIZACAO

Uma das primeiras previsoes do ordenamento juridico portugués sobre
a limitacao da indenizacao surgiu a respeito da responsabilidade civil
subjetiva, na forma do artigo 494° do Codigo Civil, ao dispor que “quando a
responsabilidade se fundar na mera culpa, podera a indenizacao ser fixada,
equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos
causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a situacao econémica
deste e do lesado e as demais circunstancias do caso o justifiquem”. Nota-
se que o limite indenizatorio em questao refere-se especificamente a
responsabilidade civil subjetiva, o que teria, portanto, aplicacao um pouco

8 Ressalta-se que a antiga Lei de Bases do Ambiente (Lei 11/87, de 7 de Abril) também previa, em matéria
de danos ambientais, a responsabilidade civil subjetiva como regra, ao dispor que “os cidadaos diretamente
ameacados ou lesados no seu direito a um ambiente de vida humana sadio e ecologicamente equilibrado
podem pedir, nos termos gerais de direito, a cessacao das causas de violacao e a respectiva indenizacao” (n°
4, do artigo 40°). A expressao “os termos gerais de direitos” era uma clara alusdao a norma contida no n°1 do
artigo 483° do Codigo Civil, que consagra o regime geral de responsabilidade subjetiva.

9 0 n°1, do artigo 41°, da antiga Lei de Bases do Ambiente fixava o regime juridico da responsabilidade civil
objetiva, estabelecendo que “existe obrigacao de indenizar, independentemente de culpa, sempre que o
agente tenha causado danos significativos no ambiente, em virtude de uma acao especialmente perigosa,
muito embora com respeito do normativo aplicavel”. A previsdo, a época, era necessaria, pois nao havia,
ainda, legislacao disciplinando a questao de maneira satisfatoria, que aconteceu somente com o Decreto-Lei
n°® 147/2008, de 29 de junho.
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limitada na seara ambiental.

O artigo 22° da Lei de Acao Popular (Lei 83/95, de 31 de agosto), seguindo
a linha tracada pelo Codigo Civil, prevé um regime de responsabilidade
civil subjetiva (n°1), mas também disciplina que “os titulares de interesses
identificados tém direito a correspondente indenizacao nos termos gerais da
responsabilidade civil” (n°2). Embora o n°2 seja uma previsao que disciplina
especificamente a situacao dos titulares dos direitos lesados, o fato € que
ao se remeter o regime de fixacao da indenizacao aos termos gerais da
responsabilidade civil, aplica-se, por consequéncia, a limitacao prevista no
artigo 494° do Codigo Civil.

Neste mesmo sentido, o artigo 73° do Decreto-Lei n°236/98, de 1 de
agosto, que trata da responsabilidade civil subjetiva por danos ao ambiente,
mais especificamente os danos causados a qualidade das aguas, preveé,
no n°3, que “quando nao seja possivel quantificar com precisao o dano
causado, o tribunal fixara, com recurso a critérios de equidade, o montante
da indenizacao, tomando em consideracao, nomeadamente, a lesao do
componente ambiental, o custo previsivel da reposicao da situacao anterior
a pratica do ato danoso e o proveito economico eventualmente angariado
mediante a pratica da infracao”. Nota-se, ja, aqui, um avanco, pois a
disposicao normativa cuidou de fixar parametros legais para o balizamento
judicial dos limites indenizatorios, afastando-se o inconveniente de relegar
a uma legislacao futura (a qual pode nunca ser editada) a determinacao dos
referidos limites.

Ja o Decreto-Lei n° 147/2008, embora tenha disciplinado um regime de
responsabilidade civil objetiva (artigo 7°; artigo 12°, n°1), nao fez qualquer
ressalva sobre os limites da indenizacao, observando-se, dessa forma,
uma lacuna no mais importante documento legislativo portugués sobre a
responsabilidade civil por danos ambientais e ecoldgicos.

Por sua vez, a Lei n° 19/2014, de 14 de abril, que define as bases da
politica de ambiente, nao fez mencao alguma sobre limites indenizatorios
em caso de ocorréncia de danos no ambiente, ao contrario do que fazia a
legislacao revogada (antiga Lei de Bases do Ambiente - Lei 11/87, de 7 de
Abril)°,

10 Com efeito, o artigo 42° da antiga Lei de Bases do Ambiente, além de ter previsto um regime juridico de
responsabilidade civil objetiva (n°1), definiu, também, que “o quantitativo de indenizacéo a fixar por danos
causados no ambiente sera estabelecido em legislacdo complementar” (n°2). Entretanto, esta legislacdo
nunca foi editada, o que gerou dividas, inclusive, quanto a possibilidade de aplicacdo do referido dispositivo
legal (OLIVEIRA, 2010, p. 122). Dessa forma, quando o aludido Decreto-Lei n° 147/2008 deixou de prever
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Em se tratando de lacuna, devemos nos socorrer da legislacao geral
aplicavel ao tema. O Codigo Civil possui uma secao inteiramente voltada a
disciplina da figura da indenizacao. No artigo 566°, cujo titulo € “indenizacao
em dinheiro”, o n°3 dispde que “se nao puder ser averiguado o valor exato
dos danos, o tribunal julgara equitativamente dentro dos limites que tiver
por provados”. Em razao da auséncia de vinculacao do referido dispositivo
a um regime de responsabilidade civil especifico (objetivo, ou subjetivo),
entende-se perfeitamente aplicavel tal disposicao quando da fixacao da
indenizacao por danos ecologicos (especialmente, em relacao a estes, quando
irreversiveis), tal como assim ja se entende em relacao aos danos ambientais.

Com efeito, em relacao aos danos ambientais, segundo Luis Menezes
Leitao, mesmo que nao seja possivel quantificar os danos ocasionados
pela lesao ambiental, isso nao impede que os tribunais atribuam a devida
indenizacao as vitimas, “uma vez que o artigo 566, n°3, do Codigo Civil admite
claramente que, quando nao puder ser fixado o montante exato dos danos, o
tribunal julgue equitativamente dentro dos limites que tiver por provados”
(2010, p. 27; 2011, p. 387).

Portanto, sendo irreversivel o dano ecoldgico, cabera ao juiz fixar, de
maneira equitativa, os limites da indenizacao. Para tanto, acredita-se ser
possivel a utilizacao de parametros ja conhecidos pelo ordenamento juridico
portugués, tais como: (a) a lesao do componente ambiental; (b) o custo
previsivel da reposicao da situacao anterior a pratica do ato danoso e (c) o
proveito econdomico eventualmente angariado mediante a pratica da infracao
(artigo 73° do Decreto-Lei n°236/98).

Por fim, a titulo de curiosidade, é de se ressaltar que o sistema juridico
portugués elege a restauracao natural como forma primaria de ressarcimento
do dano. Com efeito, o artigo 3°, alinea “g”, da Lei que define as bases d
politica de ambiente (Lei n° 19/2014, de 14 de abril), prevé expressamente
o principio da “recuperacao, que obriga o causador do dano ambiental a
restauracao do estado do ambiente tal como se encontrava anteriormente a
ocorréncia do facto danoso”.

Dessa forma, também aqui valera o principio da preferéncia pela
reconstituicao natural, previsto no artigo 562° do Codigo Civil, aplicavel, por

limites indenizatdrios, Carla Amado Gomes defendeu que a auséncia de fixacao de patamares indenizatorios
violava as diretrizes lancadas pela antiga Lei de Bases do Ambiente, que previa, expressamente, o estabe-
lecimento de tais patamares. Com efeito, o legislador estaria, nas previsoes legislativas subsequentes em
matéria ambiental, vinculado aquela disposicdo da Lei de Bases do Ambiente, que a época ainda estava em
vigor (2009, p. 266).

39

AREL FAAR, Ariquemes, RO, v. 9, n. 2, p. 024-061, mai. 2021
TEBAR, W. B. C.; MACHADO, E. D.



WELLINGTON BOIGUES C. TEBAR E EDINILSON DONISETE MACHADO

maioria de razao, aos danos ecoldgicos, por forca do principio do poluidor-
pagador, que faz recair sobre o poluidor a obrigacao de corrigir ou recuperar
o ambiente, suportando os encargos dai resultantes e os custos da cessacao
da acao poluente (ARCHER, 2009, p. 25).

Em continuidade, a forma secundaria de ressarcimento do dano é a
compensacao ecoldgica, isto €, nao sendo possivel a reparacao in natura,
exige-se um resultado equivalente. Somente no caso se nao ser possivel a
reposicao da situacao anterior a infracao é que os infratores ficam obrigados
ao pagamento de indenizacao (alinea “f”).

2.1.3 ANALISE CRITICA

Depois de constatado que o ordenamento juridico portugués prevé regime
de responsabilidade civil objetiva para os danos ambientais e ecoldgicos
ocasionados por atividades perigosas, devidamente definidas no Anexo Ill do
Decreto-Lei n° 147/2008, e que se pode defender a existéncia de parametros
para a fixacao da indenizacao, em caso de impossibilidade de retorno ao
“status quo ante” e compensacao ecologica, resta saber, entao, se o referido
regime de responsabilidade civil objetiva pode ser caracterizado como eficaz.

O regime de responsabilidade civil objetiva exige a concorréncia de trés
requisitos, cumulativamente: (a) prescindibilidade da investigacao da culpa;
(b) irrelevancia da ilicitude da atividade e (c) inaplicabilidade de causas
excludentes de responsabilidade civil baseadas na culpa, nomeadamente
o caso fortuito e a forca maior. O primeiro requisito esta preenchido, pois
a responsabilidade objetiva prevista no ordenamento juridico portugués
configura-se independentemente de culpa.

Quanto aos outros dois ultimos requisitos, vejamos. O artigo 20° do
Decreto-Lei n° 147/2008 traz uma série de causas de exclusao da obrigacao do
pagamento. Segundo o n° 1 do referido artigo, o operador nao esta obrigado
ao pagamento dos custos das medidas de prevencao ou de reparacao, quando
demonstre que o dano ambiental ou a ameaca iminente desse dano: (a)
tenha sido causado por terceiros e ocorrido apesar de terem sido adotadas
as medidas de seguranca adequadas; ou (b) resulte do cumprimento de uma
ordem ou instrucao emanadas de uma autoridade publica que nao seja uma
ordem ou instrucao resultante de uma emissao ou incidente causado pela
atividade do operador.

De qualquer forma, mesmo diante desta previsao expressa de exclusao
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da obrigacao de pagamento, o operador ainda assim fica obrigado a adotar e
executar as medidas de prevencao e reparacao dos danos ambientais, gozando
de direito de regresso, conforme o caso, sobre o terceiro responsavel ou
sobre a entidade administrativa que tenha dado a ordem ou instrucao (n°2 do
artigo 20° do referido Decreto-Lei).

Ainda, o n°3 do artigo 20° do Decreto-Lei n°® 147/2008 dispoe que operador
nao esta obrigado ao pagamento dos custos das medidas de prevencao ou de
reparacao se demonstrar, cumulativamente, que:

a) Nao houve dolo ou negligéncia da sua parte;

b) O dano ambiental foi causado por:

i) Uma emissao ou um fato expressamente permitido ao abrigo de um
dos atos autorizadores identificados no anexo Ill e que respeitou as condicoes
estabelecidas para o efeito nesse ato autorizador e no regime juridico
aplicavel no momento da emissao ou fato causador do dano ao abrigo do qual
0 ato administrativo € emitido ou conferido; ou

ii) Uma emissao, atividade ou qualquer forma de utilizacao de um produto
no decurso de uma atividade que nao sejam consideradas suscetiveis de
causar danos ambientais de acordo com o estado do conhecimento cientifico e
técnico no momento em que se produziu a emissao ou se realizou a atividade.

Em razao de todas estas causas de exclusao, especialmente as previstas
no n°3, observa-se que o regime de responsabilidade objetiva estabelecido
no artigo 12° é bastante limitado, na medida em que a responsabilidade do
operador pode ser afastada no caso de atuacoes licenciadas (homeadamente
as identificadas no Anexo lll) dentro dos limites legais (aplicaveis a época de
emissao do ato autorizativo), ou que, no momento em que foram praticadas,
nao eram consideradas suscetiveis de causar danos ambientais “de acordo
com o estado do conhecimento cientifico e técnico”. Neste sentido, desde que
o operador consiga provar as referidas causas de exclusao, a responsabilidade
civil objetiva é afastada. Nesse caso, quem suportara os custos das medidas
sera o Estado, isto €, a comunidade, ja que os custos decorrentes do dano
ecoldgico, ocasionado pelos riscos derivados da incerteza cientifica insita a
atuacao do operador, nao serao por este internalizados (LANCEIRO, 2010, p.
246).

Neste sentido, pode-se afirmar que o ordenamento juridico portugués
prevé um regime de responsabilidade objetiva por danos ecoldgicos nao
muito eficaz. Isso porque, embora o circulo de incidéncia do regime de
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responsabilidade civil objetiva esteja bem delimitado (atividades previstas no
anexo Il do Decreto-Lei n°® 147/2008), a configuracao do dever de reparacao
é extremamente limitada, em razao da previsao de tantas causas de exclusao
da responsabilidade.

Carla Amado Gomes tece duras criticas as causas de exclusao de
responsabilidade previstas pelo legislador portugués, ao afirmar que estas
hipoteses, no caso das atividades descritas noAnexo lll, isentarao os operadores
de responsabilidade pelos danos (ou riscos) ocasionados pelo funcionamento
normal da atividade desenvolvida. Trata-se de uma ma solucao, pois acaba
por imputar ao Estado a responsabilidade de arcar com as externalidades
negativas que podem resultar de uma atividade que, mesmo autorizada a luz
dos melhores conhecimentos e técnicas disponiveis, é considerada tipicamente
perigosa. Se quem tira proveito econémico da atividade desenvolvida € o
operador, entao o risco, ainda que residual, da ocorréncia de um dano deve
ser por ele suportado e nao pela coletividade (2009, p. 263-266).

Com efeito, a propria licitude da atividade é utilizada, em certos casos,
para a exclusao do dever de reparar o dano, desvirtuando-se os proprios
fundamentos da responsabilidade civil objetiva, também conhecida como
“responsabilidade civil por fatos licitos” (CUNHA, 2018, p. 81). Além disso,
preveem-se, como causa de exclusao, os riscos derivados da incerteza
cientifica, riscos estes que nunca deveriam ter sido retirados do ambito de
responsabilidade do operador, ja que se trata de uma realidade insita ao
proprio desenvolvimento da atividade.

2.2 BRASIL

A Constituicao brasileira também se preocupou com a questao ambiental,
tanto que, dentro do Titulo VI, referente a ordem social, o capitulo VI
dedica-se inteiramente a tratar do “meio ambiente”. Segundo o artigo 225,
“caput”, da Constituicao brasileira, “todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado”, qualificando-o como “bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida”, além de impor ao Poder Publico
e a coletividade o dever de “defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geracoes”.

Nota-se, aqui, também, o tratamento da questao ambiental sob uma
dupla perspectiva: objetiva, pois se impoe o dever de preservacao e defesa
do ambiente ao Estado (e também a sociedade), e subjetiva, pois 0 ambiente
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ecologicamente equilibrado é devidamente reconhecido como um direito de
todos.

Com relacao a tutela objetiva do ambiente, o §1°, do artigo 225 da
Constituicao brasileira, estabelece uma série de deveres que o Poder Publico
deve cumprir para assegurar a efetividade do direito ao ambiente, tais como o
de exigir aelaboracao de estudo prévio de impacto ambiental, paraainstalacao
de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacao
do meio ambiente (inciso IV), controlar a producao, a comercializacao e o
emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para o
meio ambiente (inciso V), dentre outros.

Evidenciando a dimensao objetiva da tutela ambiental, o artigo 129, inciso
lll, da Constituicao brasileira consagra, como uma das funcoes institucionais
do Ministério Publico, a protecao do “meio ambiente”, a ser realizada por
meio de inquérito civil e acao civil publica.

Além disso, o artigo 5°, inciso LXXIIl, da Constituicao brasileira dispoe
que “qualquer cidadao é parte legitima para propor acao popular que vise
a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado
participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio
historico e cultural”.

Com relacao a tutela subjetiva, embora o “direito ao ambiente” nao
esteja previsto no artigo 5° da Constituicao brasileira, que inaugura o
Capitulo |, referente aos direitos e deveres individuais e coletivos, do Titulo
II, referente aos direitos e garantias fundamentais, entende-se que se trata
de um direito fundamental'' 2,

Assim como a Constituicao portuguesa, a Constituicao brasileira também
consagra, expressa ou implicitamente, principios que norteiam a tutela
ambiental. Alguns autores entendem que o principio da prevencao encontra-

11 A esse respeito, Cf. ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 8% ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2005, p.59; MARUM, Jorge Alberto de Oliveira. Meio ambiente e direitos humanos. In: Revista de Direito
Ambiental, n. 28, out./dez. 2002, p. 117-138, p.136; MUSETTI, Rodrigo Andreotti. Uma reflexao sobre a
“ecologia humana” a partir do direito ambiental como um direito fundamental. In: Revista de Direito Am-
biental, n. 28, 2002, p. 249-259, p. 250-251; SILVA, José Afonso da. Fundamentos constitucionais da prote-
¢do do meio ambiente. In: Revista de Direito Ambiental, n. 27, jul./set. 2002, p. 51-57, p. 53; STEIGLEDER,
Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2004, p. 107.

12 Embora o ordenamento constitucional brasileiro trate o ambiente como um “direito de todos”, indicando
uma suposta natureza de direito fundamental, também nao é menos verdade que o mecanismo de tutela
ambiental constitucionalmente criado parece dar preferéncia a nocao objetiva do bem juridico ambiental
(perspectiva objetiva), como se pode notar pela inclusao da protecao ambiental no rol das funcdes institu-
cionais do Ministério Publico, o que poderia implicar em suposta contradicao com o entendimento do am-
biente enquanto direito fundamental (perspectiva subjetiva). Entretanto, esta € uma questdao que nao sera
aqui desenvolvida, pois foge ao ambito de estudo deste trabalho.
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se expressamente previsto no proprio “caput” do artigo 225 da Constituicao,
ao impor-se ao Estado e a coletividade o dever de proteger e preservar o
ambiente (FIORILLO, 2010, p. 112). Outros, entretanto, entendem que
o principio da prevencao encontra fundamento no inciso IV, do §1°, do
artigo 225, ao exigir-se o dever de elaboracao de estudo prévio de impacto
ambiental para instalacao de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente (MILARE, 2011, p. 1.071).

Ao contrario do exemplo seguido por Portugal, o Brasil ndo positivou,
a nivel infraconstitucional, pelo menos nao expressamente, o principio
da prevencao. Isso, todavia, nao impediu sua alocacao entre os principios
fundamentais ambientais, 0 que pode ser confirmado pela ampla aceitacao,
em termos doutrinarios, e aplicacao, em termos jurisprudenciais, do referido
principio.

2.2.1 REGIME DE RESPONSABILIDADE CIVIL

O ordenamento juridico brasileiro, em matéria de responsabilidade civil,
prevé a possibilidade de aplicacao tanto da responsabilidade civil subjetiva,
quanto da responsabilidade civil objetiva.

A regra, entretanto, € a aplicacao da responsabilidade subjetiva, pois,
o paragrafo Unico, do Artigo 927 do Codigo Civil, determina que “havera
obrigacao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.
Em outras palavras, o regime juridico da responsabilidade civil objetiva é
excepcional, aplicando-se somente quando autorizado em lei, ou em caso de
atividades que impliquem risco de danos a direitos alheios.

Em se tratando de responsabilidade civil subjetiva, aplica-se a norma
geral prevista no “caput” do artigo 186 do Codigo Civil disciplina que “aquele
que, por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete
ato ilicito”. Em complementacao, o artigo 927 do Cddigo Civil estabelece
que “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo”. Especificamente quanto a obrigacao de indenizacao,
o0 artigo 944 do Cddigo Civil prevé que “a indenizacao mede-se pela extensao
do dano”. Em complementacao, o respectivo paragrafo Unico estabelece que
“se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o dano,
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podera o juiz reduzir, eqliitativamente, a indenizacao”.

Pois bem, o primeiro diploma legislativo brasileiro, que tratou da
responsabilidade civil, com certa conotacao ambiental, foi a Lei 6.453/1977,
que fixou o regime de responsabilidade civil “independente da existéncia de
culpa” em relacao aos danos nucleares (artigo 4°, ao dispor que “sera exclusiva
do operador da instalacao nuclear, nos termos desta Lei, independentemente
da existéncia de culpa, a responsabilidade civil pela reparacao de dano
nuclear causado por acidente nuclear”).

Especificamente em relacao aos danos ambientais e ecologicos,
consagrou-se o regime de responsabilidade civil “independente da existéncia
de culpa”, inicialmente, no artigo 14, §1°, da Lei 6.938/81 (Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente), ao dispor que “[...] 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 [...]".

Posteriormente, em 1988, com a promulgacao da Constituicao cidada,
estabeleceu-se uma previsao geral de responsabilidade civil em relacao
aos danos nucleares (artigo 21, inciso XXIIl, alinea “d”, da Constituicao
Federal, incluido pela Emenda Constitucional n°49, de 2006, que dispoe “a
responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa”)
e aos danos ambientais e ecologicos (artigo 225, §2° e §3°, da Constituicao
Federal).

Veja-se que, concretamente, o Unico diploma legislativo
infraconstitucional brasileiro que trata, especificamente, sobre o regime
juridico de responsabilidade civil por danos ambientais e ecoldgicos € a Lei
da Politica Nacional do Meio Ambiente, que se limita a dizer que o poluidor
é obrigado a indenizar os danos, independentemente da existéncia de culpa.

Nao ha aqui, tal como acontece na legislacao portuguesa, a previsao de
dois tipos de regime de responsabilidade civil, a depender da “perigosidade”
das condutas desenvolvidas pelo lesante. Com efeito, no ordenamento
juridico brasileiro, o regime juridico € uno (na verdade, Unico, pois sO existe
um), de modo que qualquer agressao, seja ambiental ou ecoldgica, se sujeita
as regras da responsabilidade civil “independente da existéncia de culpa”.

Como se nota, o regime juridico brasileiro de responsabilidade civil por
danos ambientais e ecoldgicos nao é la muito complexo, pois € definido,
de forma genérica, diga-se, em diplomas legislativos pontuais, com especial
destaque a Constituicao Federal. Trata-se, como ja dito, de um regime unico
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de responsabilidade civil. A doutrina brasileira majoritaria entende se tratar
de um regime juridico de responsabilidade civil integral’.

A responsabilidade civil integral também é chamada de responsabilidade
civil absoluta. Conforme ensina Teresa Morais Leitao, a responsabilidade
absoluta € uma caracteristica de um especifico regime de responsabilidade,
que nao se confunde com o regime da responsabilidade com culpa ou sem
culpa, de acordo com o qual nao é possivel qualquer forma de defesa ou
exclusdo da responsabilidade (LEITAO, 1995, p. 42)™.

Segundo Nelson Nery e Rosa Maria B. B. de Andrade Nery, a adocao de um
regime de responsabilidade civil integral, implica em: a) prescindibilidade de
investigacao da culpa; b) irrelevancia da licitude da atividade; c) inaplicacao
das quaisquer causas de exclusao da responsabilidade civil (1993, p. 280).

Diz-se que o regime de responsabilidade integral prescinde de investigacao
da culpa, pois a culpa é irrelevante para a fixacao do dever de reparar o dano.

13 A esse respeito, Cf. ATHIAS, Alex Nunes. Responsabilidade Civil e Meio Ambiente - Breve Panorama
do Direito Brasileiro. In: Dano Ambiental: Prevencao, Reparacao e Repressao (Coord. Antonio Herman V.
Benjamin). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 237-249, p. 237; BARROSO, Lucas Abreu. A Respon-
sabilidade Civil em Matéria Ambiental no Sistema Juridico Brasileiro e em Alguns Direitos Estrangeiros.
In: Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, n°23/24, jan/dez 2005, p. 157-182, p. 159; BENJAMIN,
Antonio Herman V. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. /n: Revista de Direito Ambiental, RDA 9/5,
jan-mar/1998, p. 75-136, p. 122; CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sao Paulo:
Malheiros, 1997, p.197; FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil por dano ecologico. In: Revista de Direi-
to Publico, Sao Paulo, v.49-50, jun. 1979, p. 34-41, p. 28; LUCARELLI, Fabio Dutra. Responsabilidade civil
por dano ecolégico. In: Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 83, v. 700, fev. 1994, p. 7-26, p. 16; MILARE,
Edis. Direito do Ambiente: a gestdo ambiental em foco. 72 ed. rev., atual e reform. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 1.249; MORAES, Voltaire de Lima. Da denunciacdo da lide e do chamamento ao
processo na acao civil publica por dano ao meio ambiente. In: Revista do Ministério Publico, n°50, Porto
Alegre, 2003, p. 101-111, p. 106; NERY JUNIOR, Nelson Nery; NERY, Rosa Maria B. B. de Andrade. Respon-
sabilidade civil, meio-ambiente e acao coletiva ambiental. /n: Dano Ambiental: Prevencao, Reparacao e
Repressao (Coord. Antonio Herman V. Benjamin). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 278-307, p. 280;
PASQUALLOTO, Adalberto. Responsabilidade Civil por Dano Ambiental: consideracdes de ordem material
e processual. In: Dano Ambiental: Prevencao, Reparacao e Repressao (Coord. Antonio Herman V. Benjamin).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 444-470, p. 456; ROCHA, Ana Luiza Paiva Pimenta da. Responsabi-
lidade civil por dano ao meio ambiente: um estudo sobre a possibilidade de responsabilizacao solidaria
do Estado. In: Direito e Meio Ambiente (Org. Gracielle Carrijo Vilela e Marina Rievers). Belo Horizonte,
Forum, 2009, p. 413-455, p. 441.

14 A tese da responsabilidade civil objetiva integral por danos ambientais (e nao somente ecoldgicos),
como forma mais eficaz de garantir a reparacdao do dano, também é desenvolvida no ambito do Direito
Internacional. Ante a falta de regulacao internacional vigente sobre a matéria (responsabilidade civil por
danos ambientais), fundamenta-se a figura da responsabilidade dos Estados, por danos causados ao meio
ambiente e ao meio humano, na clausula genérica que trata da responsabilidade “pelas consequéncias
prejudiciais de atos nao proibidos pelo Direito internacional”, pois a normatividade ambiental nao impoe
aos Estados obrigacoes precisas, isto €, nao proibem legalmente comportamentos. Considerando que certas
condutas, embora nao sejam proibidas pelo Direito Internacional, sao ecologicamente perigosas, deve-se
estabelecer um mecanismo de reparacao obrigatoria como limite a liberdade de acao dos sujeitos de Direito
Internacional. Tal mecanismo de reparacao é o regime de responsabilidade objetiva, também denominada
“por risco” ou “por danos”. Sua aplicacao exige uma relacao de causalidade sem que se deva considerar a
culpa ou negligéncia do Estado autor do dano. Como consequéncia do carater “absoluto” deste regime de
responsabilidade, exclui-se do seu ambito a consideracdo de eventuais causas de exclusao, de maneira que,
produzido o dano ecoldgico, o Estado tem a obrigacdo de responder, pelo que a reparacdo pode ser total
(MARTIN MATEO, 2000, p. 330-331).
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Tal como acontece no regime juridico de responsabilidade civil objetiva.

Como se trata de uma modalidade de responsabilidade integral, ailicitude
da atividade é irrelevante para a configuracao do dever de reparar o dano.
Neste caso, tao somente a lesividade é suficiente a responsabilizacao do
poluidor. De fato, € a potencialidade de dano que a atividade pode trazer aos
bens ambientais que sera objeto de consideraciao (MILARE, 2011, p. 1.257).

Ao invés de se exigir que a responsabilidade civil seja a resultante dos
elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade entre uma e
outro), assenta-se na equacao binaria cujos polos sao o dano e a autoria do
evento danoso. Nao se cogita investigar a antijuridicidade do fato danoso,
pois 0 que importa para assegurar o ressarcimento é a verificacao se ocorreu
o evento e se dele emanou o prejuizo. Caso o evento tenha efetivamente
ocorrido, o autor do fato causador do dano é o responsavel. Com a teoria do
risco, o juiz nao tem de examinar o carater licito ou ilicito do ato imputado
ao pretenso responsavel: as questoes de responsabilidade transformam-se
em simples problemas objetivos que se reduzem a pesquisa de uma relacao
de causalidade (PEREIRA, 2000, p. 269).

Sendo assim, o dever de reparar o dano € fundamentado so pelo fato
de existir a atividade da qual adveio o prejuizo, de modo que, verificado
o acidente ecoldgico, quer por falha humana ou técnica, quer por obra
do acaso ou por forca da natureza, deve o empreendedor responder pelos
danos, podendo, quando possivel, voltar-se contra o verdadeiro causador,
pelo direito de regresso. Em outras palavras, aplicando-se a teoria do risco
integral, o poluidor, na perspectiva de uma sociedade solidarista, contribui
para com a reparacao do dano ambiental, ainda que presentes quaisquer
das classicas excludentes de responsabilidade civil. E o poluidor assumindo
todo o risco que sua atividade acarreta: o simples fato de existir a atividade
produz o dever de reparar, uma vez provada a conexao causal entre dita
atividade e o dano dela advindo. Segundo esse sistema, s6 havera exoneracao
de responsabilidade quando: a) o dano nao existir; b) o dano nao guardar
qualquer relacao de causalidade com a atividade da qual emergiu o risco
(MILARE, 2011, p. 1.258-1.259).

2.2.2 LIMITES DA INDENIZACAO

Primeiramente, é importante salientar que, em relacao ao regime geral
de responsabilidade civil, assim como acontece na legislacao portuguesa, o
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ordenamento juridico brasileiro também prevé a possibilidade de limitacao
do valor a ser fixado a titulo de indenizacao, para o fim de ressarcimento
pelos danos causados por um ato ilicito. Com efeito, disciplina o paragrafo
Unico, do artigo 944 do Codigo Civil, que “se houver excessiva desproporcao
entre a gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamente,
a indenizacao”. Nota-se que, aqui, embora o dispositivo preveja possibilidade
de limitacdao do valor da indenizacao, esta regra se refere somente a
responsabilidade subjetiva, o que afasta a sua aplicacao, em absoluto, em
sede de responsabilidade por danos ambientais e ecologicos (que, como visto,
é integral).

Entretanto, ndao ha, no ordenamento juridico brasileiro, em relacao ao
regime juridico especifico de responsabilidade civil por danos ambientais e
ecologicos, limites a indenizacao a ser fixada, de modo que, em principio,
aquele que causar danos ambientais e ecologicos sera obrigado a repara-
los na sua integralidade. Trata-se de mandamento derivado da aplicacao de
principio proprio de Direito Ambiental da Reparacao Integral. Com efeito,
devera o causador do dano “proceder a reparacao integral do prejuizo causado, promovendo
a recomposicao do meio ambiente diante da indisponibilidade do direito, restabelecendo o meio
ambiente da forma mais proxima possivel a do estado anterior” (SOUZA, 2016, p. 310).

Somente a titulo de curiosidade, o artigo 9° da Lei 6.453/77 prevé um
limite de indenizacao em caso de acidente nuclear (correspondente a um
milhdao e quinhentas mil Obrigacoes Reajustaveis do Tesouro Nacional), fato
este que pode ser causador de danos ambientais e ecologicos. Entretanto,
o entendimento majoritario € que tal limitacao nao foi recepcionada pela
Constituicao Federal de 1988 (SZARVAS, 2008, p. 33)"™, pois a carta Magna, ao
tratar do assunto, nao fez nenhuma ressalva, razao pela qual sempre incidira
o montante relativo a totalidade dos danos.

Por fim, diferentemente da legislacao portuguesa, a legislacao brasileira
nao prevé, expressamente, parametros especificos para a mensuracao e
quantificacao da indenizacao a ser fixada em caso de ocorréncia de danos
ambientais e ecoldgicos. As previsoes legais, no ordenamento juridico
brasileiro, esgotam-se na imposicao do dever de reparacao ao causador do
dano, de modo que, de “lege data”, a medicao do “quantum” indenizatorio

15 Antes mesmo da promulgacao da Constituicao Federal de 1988, Paulo Afonso Leme Machado ja criticava

referida limitacao, Cf. MACHADO, Paulo Affonso Leme. Prevencdo do dano nuclear: aspectos juridicos. In:

Revista de informacéao legislativa, v.24, n° 95, jul./set. de 1987, p. 335-354. Disponivel em: <http://www2.

senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/181775/000432283.pdf?sequence=3>. Acesso em: 08/04/2020.
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se faz pela Unica e exclusivamente pela extensao do dano.

2.2.3 ANALISE CRITICA

Como se pode perceber, nao ha, no regime juridico brasileiro de
responsabilidade civil por danos ambientais e ecologicos, nenhuma hipdtese
apta a coibir o rigorismo da responsabilidade integral, até mesmo porque
estamos diante de um regime absoluto, que incide indistintamente a toda
e qualquer conduta que cause danos ambientais e ecologicos (ambito de
aplicacao), independentemente se tal conduta traz ou nao algum risco ao
ambiente. Além disso, trata-se de um sistema de eficacia “absoluta”, pois nao
admite a oposicao de qualquer das causas excludentes de responsabilidade
civil (causas de exclusao). Nesta toada, tampouco existem parametros para
fixacao e, eventualmente, limitacao da indenizacao, em caso de danos
ecoldgicos irreversiveis. Em seguida a esta breve sintese acerca do regime
juridico de responsabilidade civil (integral) adotado pelo ordenamento
juridico brasileiro, passa-se a abordar criticamente o assunto em relacao aos
trés pontos principais apresentados.

Quanto a incidéncia do regime brasileiro de responsabilidade civil
integral, aplica-se indistintamente a toda e qualquer atividade ou conduta
que cause danos ecoldgicos, pois nao se circunscreve somente a “atividades
perigosas”, mas a toda conduta que ocasione um dano ambiental e ecoldgico.
De fato, o diploma que prevé o regime de responsabilidade civil por danos
ambientais e ecologicos (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente) nao
delimita a incidéncia do referido regime juridico a atividades especificamente
perigosas.

Esta incidéncia absoluta pode representar, em alguns casos, uma afronta
aos postulados da justica', pois tantos os casos mais graves, quanto 0s
menos graves estarao sujeitos ao absolutismo do referido regime'. Sendo

16 Nao se desconhece o papel da jurisprudéncia na construcao de parametros necessarios a definicao das
medidas de reparacdo, dentre elas a indenizacao, em caso de ocorréncia de danos ambientais e ecologicos.
Entretanto, este assunto nao sera aqui abordado, pois foge ao objeto deste trabalho, ja que este busca fa-
zer um estudo de “lege data” entre o ordenamento juridico portugués e o ordenamento juridico brasileiro.

17 Alertando para os perigos do abuso e da inigiiidade social que podem ser gerados pela aplicacéo inflexivel
da teoria do risco integral (muito embora tratando o assunto na perspectiva do Estado), Cf. MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 242 ed. atual. por Eurico Andrade Azevedo, Délcio Balestero Aleixo
e José Emmanuel Burle Filho. Sao Paulo: Malheiros Editores, 1999, p.586.

18 No oeste do Estado de Sao Paulo, uma situacdo curiosa se observa em relacao as areas de preservacao
permanente. Toma-se como exemplo o municipio de Rosana, que é limitado ao norte pelo Rio Parana. Du-
rante a vigéncia do Antigo Codigo Florestal (Lei 4.771/65), o artigo 2° disciplinava que eram consideradas
de preservacao permanente as florestas e demais formas de vegetacao natural situadas ao longo dos rios
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assim, mais coerente que se delimitasse o ambito de aplicacao do regime de
responsabilidade civil integral somente para atividades que envolvam grande
risco ao ambiente, assim como o faz o Anexo Il do Decreto-Lei n° 147/2008
do ordenamento juridico portugués. Tendo isto em consideracao, nas linhas
que se seguem, far-se-a uma proposta para tentar corrigir este “problema”.

Embora, o ordenamento juridico brasileiro, para fins de responsabilidade
civil, nao delimite tipos especificos de atividade (perigosas), fa-lo para fins de
licenciamento ambiental. Com efeito, o artigo 10 da Lei da Politica Nacional
do Meio Ambiente prevé que a construcao, a instalacao, a ampliacao e o
funcionamento de estabelecimentos e atividades utilizadoras de recursos
ambientais, considerados efetiva e potencialmente poluidores, bem como os
capazes, sob qualquer forma, de causar degradacao ambiental, dependerao
de prévio licenciamento de 6rgao competente, integrante do Sistema Nacional
do Meio Ambiente (SISNAMA), sem prejuizo de outras licencas exigiveis'.

ou de qualquer curso d’agua, desde o seu nivel mais alto, em faixa marginal, cuja largura minima varia de
acordo com a largura do curso d’agua (artigo 2°, “a”). No caso em apreco, considerando a largura do rio
Parana e também o maior leito sazonal que atinge esse curso d’agua, a area de preservacao permanente era
de 500 metros de largura, de acordo com o artigo 2°, “a”, n° 5, da Lei n® 4.771/65, e artigo 3°, “e”, n°l, da
Resolucao CONAMA n° 303/02. Durante muito tempo, ao longo dos anos, varias residéncias foram ilegalmen-
te construidas nas areas de preservacao permanente, diante da omissdo do Municipio de Rosana (algumas
até de conhecimento do referido municipio, que cobrava IPTU - Imposto Predial Territorial Urbano - sobre
os referidos imoveis), sem que houvesse qualquer licenca ou aprovacao dos orgdos estatais competentes,
interferindo na area de preservacdo permanente e impedindo sua regeneracao. O problema reside no fato
de que, estas pessoas, em sua maioria carentes e humildes, foram surpreendidas por acées demolitdrias mo-
vidas pelo Ministério PUblico, em razao dos danos ecologicos ocasionados pela edificacao das construcoes em
areas de preservacao permanente. Como, nestes casos, incide o regime de responsabilidade civil integral,
essas pessoas nao podiam se utilizar de nenhuma forma de defesa, como a auséncia de dolo, ou culpa, muito
embora tenham sido induzidas em erro (em relacao ao que era proibido e o que era permitido pela lei) pelas
autoridades publicas municipais, que conferiram certo ar de legalidade as ocupacdes irregulares, em razao
da cobranca do IPTU. Essas pessoas, em razao do absolutismo do regime de responsabilidade civil integral,
além de perderem a Unica moradia que possuiam, ainda eram obrigadas a arcar com os custos da reparacao
integral do dano. Tal situacao pode ser classificada como evidentemente injusta, na medida em que essas
pessoas foram responsabilizadas inflexivelmente pela aplicacao do mesmo regime que deveria estar afeto
somente aos grandes poluidores, notadamente aqueles cuja atividade envolve grande risco ao ambiente.
Ressalta-se que, mesmo apos o advento do Novo Codigo Florestal (Lei 12.651/12) muitas dessas construcoes
permanecem ilegais, pois, embora se tenha modificado o critério de medicao das faixas marginais das areas
de preservacao permanente, no caso em tela, esta continua a ter largura minima de 500 metros, de acordo
com o artigo 4°, I, “e”. Dessa forma, permanece a problematica supramencionada mencionada.

19 Observa-se que a federacado brasileira é composta por trés classes de entes (Unido, Estados/Distrito
Federal e Municipios). Todos os entes da Federacao sao competentes para legislar (art.24, incisos VI e VIII)
e editar atos administrativos (art.23, incisos VI e VII) em matéria ambiental. E possivel, entdo, que os Es-
tados e os Municipios definam seus proprios critérios (desde que respeitada a normativa geral federal) para
a realizacao do licenciamento ambiental nos seus respectivos ambitos de competéncia, o que implica na
possibilidade de definirem, por consequéncia, uma lista propria de atividades efetiva e potencialmente
poluidoras sujeitas ao licenciamento ambiental. E de se ressaltar que, em relacdo a competéncia comum
administrativa, com a edicdo da Lei complementar n° 140/11, muitos problemas relativos a sobreposicao e
conflito de competéncias foram resolvidos, porém outros, tais como o esvaziamento das competéncias do
SISNAMA e do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), ainda permanecem. Sobre o assunto, Cf. BIM,
Eduardo Fortunato; FARIAS, Talden. Competéncia Ambiental Legislativa e Administrativa. /n: Revista de
Informacao Legislativa, a. 52, n. 208, out./dez. 2015, p. 203-245, especialmente p. 223 e ss.
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Numa interpretacao por concordancia pratica, pode-se defender que, caso
se opte pela aplicacao do regime juridico de responsabilidade civil integral,
este somente deveria incidir em relacao as “atividades potencialmente
poluidoras”, a serem definidas pela autoridade competente de cada ente
da federacao, das quais se exige o licenciamento ambiental. Esta solucao
confere, inclusive, harmonizacao aos preceitos contidos na Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente, pois, além de conjugar as disposicoes relativas
a responsabilidade civil (artigo 14, §1°) e a exigéncia de licenciamento
ambiental (artigo 10), ainda contribui para a criacao de um sistema justo de
responsabilidade civil por danos ambientais e ecoldgicos.

Partindo-se do pressuposto que o regime de responsabilidade civil integral
somente se aplica as atividades efetiva e potencialmente poluidoras, entao,
em relacao a todas as outras atividades (e condutas), poder-se-ia defender
um regime misto de responsabilidade, a depender da qualidade do causador
do dano (isto €, um regime juridico de responsabilidade objetiva pura e um
regime juridico de responsabilidade subjetiva), segundo os parametros do
proprio Codigo Civil.

Com efeito, para pessoas juridicas, poder-se-ia falar em aplicacao do
regime juridico da responsabilidade civil objetiva pura, baseada no risco de
dano ambiental proveniente do desenvolvimento da atividade econdémica,
nos termos do artigo 927, paragrafo Unico, do Codigo Civil. Segundo estudo
desenvolvido por A. Mitchell Polinsky and Steven Shavell, demonstrou-se que
o fato de tornar as empresas responsaveis por tomar medidas de reparacao,
impondo-lhes um regime de responsabilidade civil objetiva por qualquer dano
remanescente, leva a um desfecho socialmente otimo: as empresas irao,
apropriadamente, tomar medidas de reparacao e precaucoes devidas (1992,
p. 02). Em outras palavras, submetidos a um regime de responsabilidade
objetiva, os potenciais poluidores sao compelidos a investir em tecnologias
nao prejudiciais ao ambiente e no aprimoramento dos sistemas de gestao
de risco, ja que eles serao obrigados a recuperar o dano causado por suas
atividades (LEITAO, 1995, p. 31).

Por outro lado, para as condutas praticadas pelas pessoas fisicas, seria
ideal a aplicacao do regime geral de responsabilidade civil subjetiva. Segundo
o artigo 927 do Codigo Civil, “aquele que, por ato, causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”. Por sua vez, o artigo 186 disciplina que comete
ato ilicito aquele que “por acao ou omissao voluntaria, negligéncia ou
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imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral”. Assim, conjugando-se ambos os dispositivos, teriamos um regime de
responsabilidade civil subjetiva baseado em atos ilicitos.

Portanto, partindo-se do pressuposto que a construcao juridica feita
anteriormente, arespeito da incidéncia restrita do regime de responsabilidade
civil integral as atividades efetiva e potencialmente poluidoras, seja aceita
e que o arco argumentativo esteja bem estruturado, é possivel solucionar
uma parte do problema (que se refere a criacdo de um regime juridico
misto de responsabilidade, com especial énfase na aplicacao do regime de
responsabilidade civil subjetiva para condutas praticadas por pessoas fisicas
cujo potencial lesivo nao pode ser equiparado as atividades desenvolvidas
por grandes empresas, sejam ela potencialmente poluidoras ou nao).

Quanto as causas de exclusao, no caso do regime juridico da
responsabilidade civil integral, deve-se reconhecer que a impossibilidade
de oposicao de qualquer das causas excludentes de responsabilidade civil,
embora torne este regime juridico absolutamente “absolutamente” eficaz
(pois o dever de reparacao do dano nunca podera ser afastado), também o
torna extremamente inflexivel, o que pode gerar distorcoes quanto a aplicacao
da responsabilidade, subvertendo os corolarios logicos fundamentais da
imputabilidade®.

Para se evitar um terrorismo juridico, dever-se-ia admitir a aplicacao de
pelo menos algumas causas excludentes de responsabilidade, notadamente
o fato de terceiro, caracteristicos de um regime ideal de responsabilidade
civil que nao é baseado na culpa. Com efeito, o regime juridico de exclusao

20 O regime de responsabilidade integral nao permite a oposicao de fato de terceiro, para fins de exclusao
de responsabilidade civil. Vamos supor que duas indUstrias estejam localizadas na mesma regiao. A industria
A contratou um determinado operador econdmico para instalacao de tubulacdes subterraneas, exigéncia
de seguranca elencada no procedimento de licenciamento ambiental. Acontece que, durante a instalacao
destas tubulacoes subterraneas, danificou-se uma estrutura de tubulacdes da industria B, gerando-se danos
ecoldgicos (e.g. contaminacdo do lencol freatico). Depois, descobre-se que as tubulacdes subterraneas
foram instaladas de maneira equivocada pelo operador econdmico contratado pela indistria A. Caso a in-
dustria B seja acionada na justica, pois foi o vazamento industrial das suas tubulacdes que causou o dano
ambiental, por conta do regime inflexivel da responsabilidade civil integral, nao podera afastar o dever de
reparacao dos danos, pois ndo se admite qualquer excludente de responsabilidade. Embora os danos ecold-
gicos tenham ocorrido por fato de terceiro (instalacao equivocada das tubulacdes subterraneas por parte do
operador econémico contratado pela indUstria A), a industria B tera que arcar financeiramente com todas as
despesas de reparacao. E claro que alguém poderia dizer que a indUstria B sempre resta o direito de regresso
contra a industria A e, também, contra o operador econémico contratado. Entretanto, esta situacao, como
claramente se observa, subverte completamente o fundamento logico da imputacao de responsabilidades,
ao se legitimar legalmente a responsabilidade por fato de outrem, pois a indUstria B tera de responder por
danos cuja autoria ndao pode nem mesmo a ela ser atribuida, revelando um verdadeiro carater de punicao
gratuita. Além do mais, nao se sabe se a industria B realmente conseguira reaver os valores na acao de re-
gresso, pois a industria A pode ser insolvente e, numa eventual acao de regresso, ha quem diga que a culpa
do operador econdmico deve ser provada.
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da responsabilidade civil nao deve ser tao permissivo quanto o previsto no
ordenamento juridico portugués, que traz até a licitude da atividade como
causa de exclusao, ou tao inflexivel quanto o previsto no ordenamento juridico
brasileiro, que nao admite nem mesmo o fato de terceiro como causa de
exclusao, sendo necessario o estabelecimento de um meio termo.

Em relacao ao regime juridico da responsabilidade objetiva pura, admitir-
se-iam algumas excludentes de responsabilidade, notadamente aquelas que
ocasionam o rompimento (ou a desconfiguracao, descontinuidade) do nexo
causal. Outras, entretanto, seriam inaplicaveis, como, por exemplo, o risco
pelo desenvolvimento tecnoldgico, caso contrario, o agente gerador do risco
nao se sentiria pressionado, em absoluto, em desenvolver técnicas habeis
a deteccao prévia do risco. Situacao esta que lhe seria particularmente
desfavoravel, pois o conhecimento prévio dos efeitos danosos de sua atividade,
mediante investigacao, experimentacao e ensaios, embora possa supor
custos iniciais elevados, permite conhecer os custos futuros da reparacao
e estabelecer a conveniéncia de se adotar ou nao determinada atividade
(ESTEVE PARDO, 2003, p. 61-63). Em outras palavras, a prévia determinacao
do risco se coaduna com a funcao preventiva da responsabilidade civil,
pelo fato de que os agentes potencialmente causadores de danos buscarao
referéncias para modular sua atuacao, pois saberao que ha setores pelos quais
serao responsaveis pelos danos causados, ainda que estes sejam imprevisiveis
segundo o estado dos conhecimentos especificos (ESTEVE PARDO, 2003, p.
81-82).

Ja em relacao ao regime juridico da responsabilidade subjetiva,
aplicar-se-iam as conhecidas excludentes de responsabilidade, incluindo-se
as baseadas na culpa. De qualquer forma, é de se mencionar que nao se
desconhece, aqui, que a responsabilidade civil subjetiva esbarra num sério
inconveniente: o subjetivismo do elemento subjetivo, ja que a sua prova é
extremamente dificil. Em outras palavras, a eficiéncia da responsabilidade
subjetiva é limitada pela dificuldade de comprovacao do elemento que lhe
constitui a esséncia: a culpa do agente?'.

21 Nota-se que o inconveniente (da comprovacao) do elemento subjetivo (“rectius” - culpa) é abrandado
nos paises onde a responsabilidade civil pelo dano ambiental é tipica, isto €, depende de ofensa a “stan-
dard” legal ou regulamentar especifico, pois, neste caso, haveria, ao menos, parametros para se (tentar)
definir os limites da violacdo. A esse respeito, € de se ressaltar que a adocao de um sistema exclusivamente
tipico de responsabilidade civil ndo é isento de criticas, pois, se a configuracdo da responsabilidade civil
(subjetiva) depende da violacao de regras legais, ha sempre o risco do surgimento de novas atividades ainda
nao abrangidas por leis especificas (LEITAO, 1995, p. 34), a nao ser que haja uma clausula genérica aberta
prevendo a punicdo de atos culposos. Além disso, um sistema tipico de responsabilidade civil implica numa
nocao artificial de ilicito, ligado a violacdo dos “standards” legais, de forma que, mesmo que o dano tenha
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Por fim, quanto a auséncia de patamares necessarios a limitacao da fixacao
do montante da indenizacao, este “problema” nao parece ser facilmente
solucionavel no ordenamento juridico brasileiro, devido a completa falta de
previsao legislativa sobre o assunto (considerando-se, € claro, que o artigo 9°
da Lei 6.453/77 nao foi recepcionado, mas, ainda que o tenha sido, aplicar-
se-ia somente aos danos decorrentes de acidentes nucleares, revelando uma
incidéncia extremamente pontual e particular, inviabilizando-se a extensao
deste regime para outras hipoteses de danos ambientais e ecologicos).

Entretanto, partindo-se dos pressupostos fixados pela construcao juridica
anterior, seria possivel defender a existéncia de patamares indenizatérios em
relacao a responsabilidade civil subjetiva, isto €, em relacao as atividades
(“rectius” - condutas) nao potencialmente poluidoras, desempenhadas por
pessoas fisicas, por meio da utilizacao das regras gerais do Codigo Civil. Isso
porque, embora o artigo 944 do Cddigo Civil afirme, peremptoriamente, que
a “indenizacao se mede pela extensao do dano”, o respectivo paragrafo unico
dispoe que “se houver excessiva desproporcao entre a gravidade da culpa e o
dano, podera o juiz reduzir, eqiiitativamente, a indenizacao”. Dessa forma,
manter-se-ia certa qualidade de eficacia protetiva, ja que o grau de culpa do
agente influenciaria na intensidade do dever de reparacao do dano causado,
obrigando-o, assim, a agir diligentemente.

Agora, com relacao as atividades empresariais (nao potencialmente
poluidoras) abarcadas pela responsabilidade civil objetiva pura, bem como
as atividades potencialmente poluidoras, cujo regime incidente é o da
responsabilidade civil integral, torna-se dificil o apelo ao limite indenizatorio
anteriormente mencionado, pois o proprio dispositivo restringe a sua
aplicacao, exclusivamente, ao regime da responsabilidade civil subjetiva.
Neste caso, somente uma alteracao legislativa poderia trazer uma solucao
concreta, mas, para que tal lei pudesse ser considerada constitucional, seria
necessaria a apresentacao de justificativa concreta e demonstracao de que a
efetiva ponderacao de interesses, dentre eles o ambiental, foi efetivamente
realizada.

concretamente ocorrido, o cumprimento dos padroes legais isenta o agente do dever de repara-lo (COOTER,
1991, p.22). Entretanto, mesmo neste caso, a pessoa lesada teria que provar que o poluidor intencionalmen-
te ou imprudentemente rompeu com o dever de se adequar a um padrao legal de cuidado (“legal standard
of care”) ou uma regra legal. Diante de tal dificuldade, surgiu o entendimento de que a violacao do padrao
legal seria o suficiente para estabelecer a culpa requerida. Acontece que essa interpretacao torna o sistema
da responsabilidade civil subjetiva cada vez mais proximo da responsabilidade civil objetiva (LEITAO, 1995,
p. 34).
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CONCLUSAO

ApOs a realizacao da analise (critica) de direito comparado, entre Brasil e
Portugal, no que tange ao regime juridico de responsabilidade civil por danos
ambientais (e ecoldgicos), passam-se a expor as respectivas conclusoes, que
levam em consideracao os trés pontos principais utilizados para a comparacao:
(1) o ambito de aplicacao (para quais condutas o regime juridico se aplica);
(2) causas de exclusao de responsabilidade; e (3) parametros de fixacao da
indenizacao e eventual possibilidade de limitacao da responsabilidade.

Conclui-se pela necessidade de revisao do sistema brasileiro de
responsabilidade civil por danos ambientais e ecoldgicos adotados pelo
Brasil, pois, por se tratar de um regime unico de responsabilidade integral,
sua incidéncia absoluta pode representar, em alguns casos, uma afronta aos
postulados da justica, pois tantos os casos mais graves, quanto os menos
graves estarao sujeitos ao mesmo tipo severo de punicao. Além disso,
também é extremamente inflexivel, o que pode gerar distorcoes quanto ao
reconhecimento do dever de indenizar, por conta da subversao dos corolarios
logicos fundamentais da imputabilidade.

Sendo assim, caso se opte pela manutencao da aplicacao do instituto,
algumas adaptacoes sao necessarias. Propoe-se, aqui, a criacao de um regime
juridico tripartite de responsabilidade civil por danos ambientais e ecologicos,
isto €, devem coexistir, no ordenamento juridico brasileiro, trés formas de
responsabilizacao civil: integral, objetiva e subjetiva.

Em primeiro lugar, tem-se a incidéncia do regime juridico de
responsabilidade civil integral. Quanto ao ambito de aplicacao, conjugando-se
as disposicoes contidas na Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, relativas a
responsabilidade civil (artigo 14, §1°) e a exigéncia de licenciamento ambiental
(artigo 10), pode-se defender que este regime juridico somente deve incidir
em relacao as condutas e “atividades potencialmente poluidoras”, a serem
definidas pela autoridade competente de cada ente da federacao, das quais
se exige o licenciamento ambiental. Quanto as causas de exclusao, propoe-
se afastar a aplicacao draconiana deste regime juridico, admitindo-se a
aplicacao restritiva de determinadas causas excludentes de responsabilidade,
notadamente o fato de terceiro. Por fim, por se tratar de um regime juridico de
eficacia absoluta, a previsao de um limite indenizatorio é de ser descartada,
por conta do principio da reparacao integral, um dos corolarios do Direito
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Em segundo lugar, tem-se a incidéncia do regime juridico de
responsabilidade civil objetiva pura. Quanto ao ambito de aplicacao, com
base no artigo 927, paragrafo unico, do Codigo Civil, defende-se que este
regime juridico deve incidir em relacao as pessoas juridicas que desenvolvem
atividade econémica, com fundamento no risco de dano ambiental e ecoldgico.
Quanto as causas de exclusao, aplicam-se, de forma restritiva, excludentes
de responsabilidade nao baseadas na culpa, notadamente aquelas que
ocasionam o rompimento do nexo causal. Por fim, por se tratar de um sistema
de alta eficacia protetiva, seria dificil conceber o estabelecimento de limites
indenizatorios, mas, admite-se essa possibilidade, desde que pela via da
inovacao legislativa, caso em que a constitucionalidade da lei imprescindira
da apresentacao de justificativa concreta e demonstracao de que a efetiva
ponderacao deinteresses, dentre eles o ambiental, foi efetivamente realizada.

Em terceiro lugar, tem-se a incidéncia do regime juridico geral de
responsabilidade civil subjetiva. Quanto ao ambito de aplicacao, propde-se a
aplicacaodesteregime as atividades (“rectius” - condutas) nao potencialmente
poluidoras, desempenhadas por pessoas fisicas, nos termos dos artigos 186 e
927 do Codigo Civil. Quanto as causas de exclusao, aplicam-se as ja conhecidas
excludentes de responsabilidade, incluindo-se as baseadas na culpa. Por fim,
seria possivel conceber o reconhecimento de limites de indenizacao, baseados
no grau de culpa civil, por forca da aplicacao do paragrafo Unico, do artigo
944, do Codigo Civil.

Por fim, acredita-se que o estudo das propostas aqui lancadas,
devidamente aprimoradas pela comunidade cientifica, pode resultar em
inovacao legislativa responsavel, contribuindo-se, assim, para a configuracao
de um sistema mais justo de responsabilidade civil por danos ambientais e
ecologicos.
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