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RESUMO

Atualmente a humanidade convive com a crise ambiental, que decorre da utilizacao
desmedida dos recursos naturais para propiciar o desenvolvimento socioecondmico. Por tal
motivo, a protecdo ambiental é fundamental na atualidade e legado de bem-estar e satide para
as futuras geracOes. As tentativas de protecdo do meio ambiente englobam diversos
mecanismos, dentre eles, o instituto da responsabilidade civil, que age como uma poderosa
forma de intervengdo e prote¢do no Direito Ambiental. Assim, o presente trabalho aborda os
problemas do nexo causal na responsabilidade civil ambiental sob o enfoque da sociedade de
risco, ao passo que os danos passam a ter novas formas e dimensdes difusas, cujas
consequéncias se refletem na mudanca das bases tradicionais da responsabilidade civil
ambiental. No contexto social do risco, as incertezas sdo a unica certeza, € as decisoes de
riscos passam a integrar a observagdo das relacdes causais. Dessa forma, o trabalho expde,
inicialmente, os aspectos da tradicional responsabilidade civil na dogmatica juridica, mas
dimensionados ao ambito do dano ecoldgico. Abrange o estudo as teorias da causalidade e
suas insuficiéncias perante o contexto da sociedade de risco. Destaca os problemas do nexo
causal diante da complexidade das adversidades ambientais. Aborda, ainda, os motivos da
crise da causalidade. Demonstra a influéncia da sociedade de risco no nexo causal e, no fim,
apresenta as novas teorias relativizadoras do contexto causal como estratégias para gestao da
crise da causalidade, com o anseio de adequar os novos contextos sociais € juridicos com a
efetiva responsabiliza¢do sobre o bem ambiental.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Nexo causal. Meio ambiente. Sociedade de risco.



ABSTRACT

Nowadays the humanity coexists with the environmental crisis that elapses from the
excessive use of the natural resources to propitiate the socioeconomic development. In such a
way, the environmental protection is basic in the present time and it is legacy of welfare and
health to the future generations. The environment protection trials comprise mechanisms,
among them, the liability’s institute that acts as a powerful protection and intervention form in
the Environmental Law. Thus, the present study approaches the causal nexus’ problems in the
environmental liability under the standpoint of the risk society, while the damages have new
forms and diffuse proportions, whose consequences are shown in the environmental liability’s
traditional bases change. The uncertainties are the only certainty and the risks decisions start
to integrate the comment of the causal relations in the social context of the risk. Initially, this
study displays the traditional liability’s aspects in the juridical dogmatic, but they are
dimensioned to the ecological damage. The study encloses the causality’s theories and their
insufficiencies before the context of the risk society. It detaches the causal nexus’ problems
for the environmental adversities’ complexity. It approaches still the reasons of the causality’s
crisis. It demonstrates the influence of the risk society in the causal nexus and, at the end, it
presents the causal context’s new theories as strategies to management of the causality’s crisis
with the yearning of adjusting the new social and juridical contexts with the effective
responsibility about the environment.

Keywords: Liability. Causal nexus. Environment. Risk society.
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INTRODUCAO

O meio ambiente € um bem essencial a vida e a saude de todos, com reflexos na
sobrevivéncia das presentes e futuras geragdes e, sem perceber essa importancia, o homem, na
tradicional concep¢do de dominio sobre tudo que existe na Terra, passou a utilizar tais
recursos de forma indiscriminada para fomentar o crescimento econdmico sob uma logica

imagindria de que a qualidade de vida estaria pautada na riqueza e na tecnologia.

Com efeito, o mundo passou a almejar o desenvolvimento socioecondmico, que se
expandiu na era industrial, quando iniciou o aumento acelerado dos processos produtivos com
a utilizacdo desmedida dos recursos naturais. Na intencdo de acumular e circular capital, a

relacao homem/natureza foi divorciada.

Esse comportamento degradador sobre a natureza gerou e gera impactos catastréficos
no ambito planetdrio, instalando-se a crise ambiental globalizada, cujo reflexo incide na
estruturacdo do Direito Ambiental. Com efeito, esse passa a ter um papel essencial no

combate as danosidades ambientais.

No Brasil, a Constituicio Federal de 1988 estabelece que preservacio do meio
ambiente é uma obrigagdo de todos, objetivando o bem comum, tanto das geracdes presentes
quanto das sucessivas. Desse modo, a natureza nao pode ser explorada de forma desarmonica
com a sustentabilidade ambiental, tendo o desrespeito a ordem protetiva constitucional e

infraconstitucional do meio ambiente, implica¢cdes administrativas, civis € penais.

Tem-se que o dano ambiental é uma realidade, fruto da era tecnoldgica, que submete

o meio ambiente a degradagdo e a poluicdo, cabendo ao Judicidrio intervir no Direito Privado
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para combater tal danosidade, e o instituto da responsabilidade civil é uma das formas mais

poderosas de intervencao e prote¢do no Direito Ambiental.

A regulamentacdo ambiental no Direito patrio consolidou o modelo da
responsabilidade civil objetiva para a reparacdo de danos ao meio ambiente. Essa modalidade
foi recepcionada pela legislacio em razdo das complexidades ambientais, pois a era
tecnoldgica e o consumo em massa fazem com que os recursos naturais sejam objeto de
intensa utilizagdo, atos que degradam o meio ambiente, prejudicando a satide e o bem-estar da

populacdo.

Assim, a responsabilidade civil, na modalidade objetiva, prescinde da culpa do
agente, motivo pelo qual exige somente a coexisténcia do dano, de uma atividade ou conduta

e do nexo causal para caracterizar o dever de reparar.

Nesse viés, o nexo causal representa a relacdo entre a existéncia do dano e a conduta
comissiva ou omissiva do agente; em qualquer dessas hipdteses, € imprescindivel que o ato
tenha contribuido para a efetivacao do evento lesivo. Entretanto, a reparacdo dessa espécie de
dano é de dificil configuracdo tedrica e pratica, especificamente pela dificuldade de
comprovocao do nexo causal na responsabilidade civil ambiental, que atua como elemento

caracterizador do direito dos danos.

Nao obstante, a estrutura da responsabilidade civil foi transferida ao ambito da
responsabilidade ambiental, porém, a primeira é construida sobre uma o6tica individualista,
cuja responsabilidade é caracterizada pela individualizacdo das condutas de agentes
poluidores. Em contrapartida, os danos ambientais geralmente sdo causados por agentes

coletivos, que, muitas vezes, ndo sao identificados pelo Direito.

Nesse cenario, inicia-se uma discussdao doutrindria acerca da suficiéncia ou
insuficiéncia das tradicionais teorias da causalidade dentro de uma realidade que engloba
ampla série de concausas. Algumas teorias, a exemplo da interrup¢do do nexo causal e da
causalidade adequada, entendem que a atividade de risco ambiental, por si, caracterizaria a
causalidade, no entanto, a situacdo ndo € simples, pois se depara com questdes de ordem
pratica, como: a identifica¢do das atividades de risco, a classificac@o dessas, a distribuicao do

dever de reparar, a comprovacdo do quantum que cada uma contribuiu para a existéncia do
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dano, enfim, ndo existem respostas capazes de definir a forma de identificacao dos causadores
de danos ambientais e da multiplicidade de fatores em razdo da complexidade dos

desencadeamentos ecoldgicos.

Além disso, a Sociedade de Risco altera a l6gica da certeza e a atualidade dos danos,
consagradas na responsabilidade civil, ao passo que os riscos, nessa espécie de sociedade, sao
demarcados pela invisibilidade e imprevisibilidade. Assim, hd uma interligacio com as
decisdes, cujas consequéncias passam a levar em conta as incertezas e a semantica temporal

voltada ao futuro.

Em vista disso, a constru¢@o social do risco instiga a atua¢do do Direito Ambiental
com vistas a avaliagdo de consequéncias pdstumas, através de uma visao voltada a avaliagao,
investigacdo e gestdo dos riscos socioambientais, objetivando antever e prevenir a

concretizagdo de um dano ambiental

Com efeito, o instituto da responsabilidade civil ambiental passa por uma etapa em
que a observacdo dos acontecimentos se da a partir dos riscos ecoldgicos, o que faz alterar as
concepcoes tradicionais acerca do nexo de causalidade. Dessa forma, a doutrina vem
entendendo que os riscos desestruturam os conceitos causais, instaurando, assim, a crise da

causalidade.

Certamente, o instituto da responsabilidade civil ambiental necessita ser repensado e,
consequentemente, a doutrina juridica vem trabalhando nesse sentido, elaborando novas
alternativas e novos caminhos com vistas a relativizacdo do nexo causal, para efetivar o
instituto, tanto em sua fungdo reparatéria quanto preventiva. A bem da verdade, a eficiéncia
dessa espécie de responsabilidade pode inibir decisdes de riscos desnecessdrias e gerar

conscientizacio da problemdtica ambiental na comunidade.

Em sendo assim, o objetivo desta pesquisa é a investigacdo dos problemas do nexo
causal na responsabilidade civil ambiental diante da perspectiva da Sociedade de Risco. Para
tanto, partiu-se dos seguintes problemas: as teorias tradicionais da causalidade sdo suficientes
para a caracterizacdo da responsabilidade civil ambiental? Quais sdo as implicagdes da

Sociedade de Risco sobre o nexo causal na responsabilidade civil ambiental? Quais sdo os
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principais indicativos ou mecanismos apresentados pela doutrina para superar a crise da

causalidade na Sociedade de Risco?

O método-base utilizado para a pesquisa € o analitico, tendo em vista que se busca a
andlise do novo contexto social de risco relacionado a estrutura do nexo causal na
responsabilidade civil ambiental. Quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa envolve
levantamento de legislacdo, de literatura e de jurisprudéncia. J4 quanto aos objetivos,
pretende-se, inicialmente, utilizar a pesquisa exploratdria, tendo em vista a finalidade de
explicitar o problema do nexo causal na responsabilidade ambiental, diante da perspectiva do

risco.

Isso posto, o trabalho foi estruturado em trés capitulos: o primeiro, intitulado como
“A evolucdo e a funcdo do nexo causal no Direito”; o segundo, destinado ao ‘“Problema do
nexo causal para a responsabilidade civil ambiental na sociedade de risco”; e o terceiro,
trabalha as teorias relativizadoras do nexo causal na responsabilidade civil ambiental e a

relevancia da teoria da probabilidade e da imputacao coletiva

No primeiro capitulo, aborda-se o nexo causal na dogmatica juridica, apontando-o
como elemento caracterizador do dever de reparar na responsabilidade civil. Esclarece a
dificuldade das concausas e as teorias tradicionais da causalidade. Aponta as dificuldades do

nexo causal na responsabilidade civil ambiental.

No segundo capitulo, apresentam-se os caminhos da crise ambiental e a
transformac¢ao do papel do Direito numa nova dindmica social dos riscos. Aborda-se a relagao
do nexo causal com o futuro como risco na perspectiva de Niklas Luhmann. Demonstram-se,

também, os aspectos e os motivos da crise da causalidade diante da Sociedade de Risco.

Por fim, no dltimo capitulo, analisam-se as novas teorias € 0S novos mecanismos
apresentados pela doutrina, como estratégias de relativizacdo do nexo causal para gerir a crise
da causalidade na responsabilidade civil ambiental. Apresenta-se a relevancia da teoria das
probabilidades e aborda-se a perspectiva da imputagdo coletiva defendida por Gunther
Teubner. Assim, o estudo investigou as novas teorias acerca do nexo causal, na tentativa de
demonstrar uma visao voltada aos anseios sociais e juridicos para a efetiva responsabilizacao

sobre o bem ambiental.



CAPITULO I- A EVOLUCAO E A FUNCAO DO NEXO CAUSAL NO DIREITO

1.1 O nexo causal como elemento caracterizador da responsabilidade civil.

As premissas do principio causal sdo alicercadas nos debates da Filosofia' e das
Ciéncias Naturais,” que, a partir de uma concepcdo generalista, entendem a causalidade como
a conexdao de um acontecimento com outro através da regra de que todo efeito possui uma
causa.” No entanto, a acepcdo naturalistica da causalidade ndo foi transferida em sua
integralidade para o Direito, pois nesse, a funcao primordial ndo decorre das leis naturais, mas

constitui a analise da conexao entre uma conduta humana e um fendmeno social.

No Direito, a causalidade, segundo José Henrique Pierangeli, estabelece “o vinculo

entre a conduta e o resultado que ird permitir a conclusio sobre ser a acao do agente o fator

determinador do resultado”.* Com efeito, ela permite o exame da relacdo entre a conduta

' Na Filosofia, o primeiro estudo cientifico sobre o conceito causal foi de Aristételes, que relacionou o
conhecimento das causas ao desejo humano de saber a verdade. De acordo com esse fil6sofo, as causas possuem
os seguintes sentidos: “Pero de causas se habla en cuatro sentidos: de ellas, una causa decimos que es la
entidad, es decir, la esencia (pues el porqué se reduce, en iltimo término, a la definicion, y el porqué primero es
causa y principio); la segunda, la materia, es decir, el sujeito; la tercera, de donde proviene el inicio del
movimiento; y la quarta, la causa opuesta a esta iltima, aquello para lo cual, es decir, en bien (éste es, desde
luego, el fin a que tienden la generacion e el movimiento.” (ARISTOTELES. Metafisica. Madrid: Gredos, 1994.
p. 79-80). A partir do Renascimento, os conceitos de causa passaram pela perspectiva racionalista, em Decartes e
Leibniz, que entendiam que a causalidade se relacionava com a razdo humana. Na perspectiva empirista, podem
ser destacados Hobbes e Hume, com a relacio entre a causalidade e a sequéncia temporal dos fendmenos. J4 em
Kant, os fendmenos se sucedem no tempo, mas a causalidade serd verificada a partir da observacdo dos
fendmenos. Segundo Kant: “Observo que os fendmenos seguem uns aos outros, ou seja, que ha um estado de
coisas em certo tempo, enquanto havia o seu contrdrio no estado precedente, em verdade, ligo duas percepcdes
no tempo. Eis que a ligacdo ndo é obra do simples sentido e da intui¢do, mas é aqui o produto duma faculdade
sintética da imaginacdo, que determina o sentido interno, naquilo que se refere a relacdo do tempo.” (KANT,
Immanuel. Critica da razdo pura. Trad. de Alex Marins. Sdo Paulo: Martin Claret, 2006. p. 201).

* Nas Ciéncias Naturais, a causalidade entre os fendmenos se d4 através das descri¢des cientificas observadas
mediante a utilizagdo do método indutivo. A descri¢do das mudancas dos fendmenos € realizada a partir de leis
gerais, a exemplo das leis de Newton.

’ Os métodos de observacio da causalidade passaram por intmeras discussdes e diversos entendimentos
filosoficos, os quais ndo serdo abordados no presente estudo, tendo em vista que a €nfase da pesquisa € a
causalidade no Direito.

* PIERANGELLI, José Henrique. Escritos juridico-penais. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 358.
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omissiva ou comissiva de um ou vdrios agentes e o resultado danoso. Tal relacdo ¢é

denominada, no universo juridico, relacao de causalidade ou nexo causal.

Tem-se que o nexo causal ndo € uma criacdo do Direito, apenas foi absorvido pelo
sistema como elemento relacional da conduta humana aos fendmenos socioculturais e
exprime uma légica que conduz a andlise das situagdes no plano fatico. Dessa forma, o nexo
causal ndo pretende conectar diretamente o fato a norma juridica, mas explicar a situacao real

dos acontecimentos para determinar ou nao a incidéncia da norma sobre o caso concreto.

Nesse aspecto, Lourival Vilanova indica que o fator causal da conduta social ¢ mera
representacdo da norma juridica, no sentido de que o fato € o elemento que impulsionard a
aplicacio da norma.’ De acordo com esse autor, “a relacdo juridica, em sentido técnico-
dogmatico, € efectual, € o que sobrevém do fato juridico pela conexdo estatuida pela norma,

que compde-se de hipdtese fatica e conseqiiéncia fatica”.®

Ainda, Vilanova assevera que

a norma juridica positiva ndo se realiza socialmente sem estatuir relagdes entre
condutas, entre fatos do mundo social e do mundo natural socialmente relevantes: o
mundo fisico ingressa no mundo social, fazendo-se socialmente relevante.
Juridicamente relevante é o fato do mundo (natural e social) que se torna suporte de
incidén7cia de uma norma, norma que lhe atribui efeitos, que ndo os teria sem a
norma.

Assim, pode-se afirmar que a aplicagdo da norma juridica caracteriza-se somente
apos a andlise causal, exatamente no ponto em que se realiza o diagndstico da conexa@o entre
uma hipétese de conduta fética sobre uma conseqiiéncia juridica. Com isto, no direito patrio, a
afericio de qualquer responsabilidade, tanto na esfera penal quanto na esfera civil, a
configuracdo dependerd da comprovacgdo do nexo causal.

Neste ponto, é importante ressaltar que a relacdo causal, dentro do direito penal,
surge com a tarefa de relacionar a a¢do do agente ao tipo penal previamente proibitivo® para
que o agente possa de forma efetiva ser responsabilizado criminalmente. Denota-se que, nesse

ramo do Direito, o legislador teve o cuidado de expressar a exigéncia da relacdo causal na

> VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no Direito. Recife: OAB, 1985. p. 21.
® VILANOVA, op. cit., p. 213.

7 Ibidem,p. 214.

¥ PIERANGELLI, op. cit., p. 358.
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codificacdo criminal, que, através do artigo 13 do Cddigo Penal brasileiro, estabeleceu que “o
resultado, de que depende a existéncia do crime, somente € imputdvel a quem lhe deu causa”.’
Ainda, na parte final do artigo ora mencionado, foi inserida uma breve definicdo de relacdo
causal, qual seja: “Considera-se causa a a¢do ou omissao sem a qual o resultado ndo teria

ocorrido.”™®

Com efeito, a responsabilidade penal fica condicionada a tipificacdo do crime,
diferentemente do dominio civil, em que a consequéncia de uma conduta € elevada ao império
do dano, dano experimentado pela vitima que fard aflorar a obrigacdo de indenizar. No
entanto, a premissa metodoldgica referente ao liame de causalidade pugna por critérios afins

em ambas as responsabilidades juridicas.

Na responsabilidade civil, considerada “a grande vedete do direito mundial”,11 0
designio € a reparagdo ou compensacdo de um dano injusto, ou seja, aquele que lesionar
interesses juridicos tutelados terd a obrigacdo de recompor ou reparar o prejuizo causado.
Trata-se dos direitos dos danos, que atualmente engloba lesdes quanto ao patrim6nio ou

quanto a moral da vitima.

Segundo Sérgio Cavalieri Filho, “a responsabilidade civil é um dever juridico
sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
origindrio”.'? O dever juridico primdrio ou origindrio se constitui no dever social que decorre

de normas de conduta ou de pactos negociais.

Cabe esclarecer que a responsabilidade civil decorre tanto de uma violag@o contratual
(responsabilidade contratual) como do descumprimento de um dever legal (responsabilidade
extracontratual). Na primeira, a responsabilidade decorre de uma infracdo a um dever
assumido por forca de um vinculo negocial entre as partes. Na segunda, inexiste uma relagdo
juridica preexistente entre a vitima e o agente causador do dano, mas uma infracio que
decorre de regras de condutas impostas pelo Direito, sendo que € essa espécie de

responsabilidade abordada na presente obra.

® BRASIL. Cédigo Penal, Cédigo de Processo Penal, Legislagdo Penal e Processual Penal, Constituicéo
Federal. Organizado por Luiz Fldvio Gomes. 10 ed. Sdo Paulo: RT, 2008.
10

Idem.
i JOSSERAND, Louis. Evoluc¢ao da responsabilidade civil. Revista Forense. Rio de Janeiro: Forense, , v. 86, n.
454/456, abr/jun/1941. p. 548.
12 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 2.
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Tem-se que da violacdo do dever juridico origindrio, aliado a um evento danoso,
emerge um segundo dever juridico denominado sucessivo ou secunddrio, que preceitua a

reparagdo ou compensa¢ao do dano mediante o instituto da responsabilidade civil.

Para Cavalieri Filho

s6 se cogita, destarte, de responsabilidade civil onde houver violacdo de um dever
juridico e dano. Em outras palavras, responsdvel é a pessoa que deve ressarcir o
prejuizo decorrente da violagdo de um precedente dever juridico. E assim € porque a
responsabilidade pressupde um dever juridico preexistente, uma obrigacdo
descumprida. Daf ser possivel dizer que toda a conduta humana que, violando dever
juridigo origindrio, causa prejuizo a outrem € fonte geradora de responsabilidade
civil.

Nao obstante, o referido instituto passou por diversas transformagdes no decorrer da
Historia, desde a concepcdo do “olho por olho, dente por dente” da Lei de Talido, absorvida
pela Lei de XI Téabuas, com castigos corporais ao agente causador do dano. Apds, a Lei
Aquilia instituiu um principio geral regulador dedicado a reparacao do dano, escopo basilar da
responsabilidade civil com ideia de culpa. Ideia essa que transcendeu o tempo e o espago,
“delineando-se, entdo, o arcabouco tedrico que rege até hoje a responsabilidade civil

subjetiva”.'*

No entanto, a responsabilidade subjetiva baseada na culpa comegou a apresentar
dificuldades para a responsabilidade civil em face das situa¢des de risco que comecavam a
surgir. E, no fim do século XIX, na Franca, foi desenvolvida a teoria do risco, que iniciou um
processo de alargamento da culpabilidade, ensejando, posteriormente, a responsabilidade civil
objetiva, ou seja, a modalidade de responsabilidade que se configura independentemente da

existéncia do elemento culpa.

A teoria do risco € explicada por Cavalieri Filho nos seguintes termos:

Todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o
causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa. Resolve-se o problema
na relacdo de causalidade, dispensdvel qualquer juizo de valor sobre a culpa do
responsavel, que é aquele que materialmente causou o dano."

" CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 2.
14 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 4 ed. atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 203.
'S CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 136.
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Assim, a teoria do risco afastou o elemento culpa para caracterizar a responsabilidade
civil nos casos que envolvem atividades de risco, porém a andlise causal permaneceu sélida
aos ditames iniciais. Tem-se que varios ordenamentos, a exemplo do Brasil, mantiveram a
responsabilidade civil subjetiva como regra geral e adotaram a responsabilidade civil objetiva

CcOmo excecao.

Na li¢ao de José Aguiar Dias,

culpa e risco sdo titulos, modos, casos de responsabilidade civil. Nao importa que a
culpa conserve a primazia, como fonte de responsabilidade civil, por ser o seu caso
mais freqiiente. O risco ndo pode ser repelido, porque a culpa muitas vezes €, sob
pena de sancionar-se uma injustica, insuficiente como geradora da responsabilidade
civil."®

. P .. 2 . 17 :

No Brasil, o Cédigo Civil de 1916, através do artigo 159, " havia adotado a regra da
responsabilidade civil subjetiva, sendo o elemento culpa o escopo da incidéncia do dever
reparatério. Referida responsabilidade foi consagrada, de acordo com Tepedino, como a
“regra geral no sistema privado brasileiro, a reclamar reparacao contra todos os atos culposos

.. 18 . . . A .
que causem dano injusto”. ” Nessa modalidade, hd a necessidade da coexisténcia de quatro

% a conduta,

.. . . . . 1
requisitos fundamentais para caracterizar o dever de reparar, quais sejam: o dano,
a culpa do agente e a relagdo causal entre o ato culposo e o evento danoso. A auséncia de
qualquer um desses requisitos, considerados pressupostos fundamentais da responsabilidade

civil subjetiva, descaracteriza o dever de reparar.

Todavia, a prética processual civilista atentava para a dificuldade da prova da culpa,
tanto que, antes mesmo da vigéncia do Cédigo Civil de 1916, a legislacdo pétria ja previa, na

Lei das Estradas de Ferro (Decreto 2.681, de 7 de dezembro de 1912), a presuncdo da culpa®,

16 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1944. p. 18-19.

O artigo 159 possufa a seguinte redacio: “Aquele que, por a¢do ou omissdo voluntdria, negligéncia, ou
imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano.”

'8 TEPEDINO, op. cit., 2008, p. 203.

' Quanto ao dano, importante é salientar que é elemento essencial para configurar a responsabilidade civil, pois
sem ele inexiste o dever de reparar. Os danos podem ser individuais (quando se trata de prejuizo de natureza
pessoal) e coletivos (quando se referem a interesses da sociedade ou de uma coletividade). Ainda: pode ter
cardter patrimonial ou extrapatrimonial.

0 artigo 1° do Decreto 2.681/1912 estabelece: “As estradas de ferro serdo responsiveis pela perda total ou
parcial, furto ou avaria das mercadorias que receberem para transportar. Serd sempre presumida a culpa e contra
esta presun¢do sé se admitird alguma das seguintes provas: 1°) caso fortuito ou forca maior; 2°) que a perda ou
avaria se deu por vicio intrinseco da mercadoria ou causas inerentes a sua natureza; 3°) tratando-se de animais
vivos, que a morte ou avaria foi conseqiiéncia de risco que tal espécie de transporte faz naturalmente correr; 4°)
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ou seja, o legislador ja comecava a perceber que o elemento culpa, na responsabilidade civil,
passava a ser insuficiente em determinadas situacdes. Isso demonstra que o Cddigo de
Bevildqua nascia num contexto em que a culpa ndo correspondia as necessidades sociais.’
Entretanto, em momento algum, pode ser negada a importancia do artigo 159 do antigo

diploma civil para o Direito brasileiro.

Assim, pode-se dizer que naquela época ja havia uma sinalizacdo a necessidade de
mudancas devido a uma nova realidade social: a “era das maquinas”, que coloca a cada dia
situagdes de risco em evidéncia, impossibilitando impingir negligéncia, imprudéncia ou
impericia as situacdes de risco. Com isso, a culpa passava a ser empecilho na
responsabilidade civil, pois, de regra, o 6nus da prova®® pertence ao autor da acdo, e a
comprovacgao desse elemento tornava-se obstdculo para o €xito da vitima, ou seja, se ver

ressarcido do dano sofrido.

Wilson Melo da Silva entende que

a cada momento nos expomos a maiores entrechoques, a maioria tropegos, a
situagdes mais pletdricas de perigo. E os acidentes que se vao a tudo isso sucedendo,
de ordindrio acontecem ndo porque A ou B tenham [sic] sido menos cautelosos ou
mais imprudentes, mas, por acontecer simplesmente, inteligivelmente, € mesmo sem
que se queira ou ainda que se saiba. A maior propinqgiiidade entre os homens e entre
homens e maquinas multiplica, a cada instante, as oportunidades de novos riscos e
novos danos.”

Na licdo desse autor, o critério da culpa tornava-se insuficiente diante das situacdes
de risco e afirma que “de fato: a culpa, a velha culpa que tdo sobranceira parecia encontrar-se
as mutacdes que a seu lado se iam processando no mundo juridico, acabou finalmente,

4 - < 24
também ela, por ser envolvida na maré montante”.

que a perda ou avaria foi devida ao mau acondicionamento da mercadoria ou a ter sido entregue para transportar
sem estar encaixotada, enfardada, ou protegida por qualquer outra espécie de envoltério; 5°) que foi devida a ter
sido transportada em vagdes descobertos, em conseqiiéncia de ajuste ou expressa determinacio do regulamento;
6°) que o carregamento e descarregamento foram feitos pelo remetente, ou pelo destinatdrio ou pelos seus
agentes e disto proveio a perda ou avaria; 7°) que a mercadoria foi transportada em vagdes ou plataforma
especialmente fretada pelo remetente, sob a sua custddia e vigilancia, e que a perda ou avaria foi conseqiiéncia
do risco que essa vigilancia devia remover”.

2 COSTA, Judith Martins. BRANCO, Gerson. Diretrizes tedricas do novo Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 2002. p. 74.

** Quanto ao 6nus da prova no processo judicial, 0 Cédigo de Processo Civil brasileiro prevé: “Art. 333. O dnus
da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito; II - ao réu, quanto a existéncia de fato
impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor”.

> SILVA. Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. p. 23.

*SILVA, W. M. op. cit., p. 21.
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Consoante Tepedino, a insuficiéncia da técnica subjetiva foi percebida pouco a
pouco, ficando a cargo da jurisprudéncia o encal¢o da expansdo da regra subjetiva para a
hipétese de presuncdo do elemento culpa.” Posteriormente, o legislador veio regulamentar a
“hipétese em que a reparacdo se impOe independentemente da conduta culposa do
responsavel, associando a reparacio ndo ja a seu comportamento mas ao risco provocado pela

atividade da qual resultou o dano”.?

Evidentemente, os riscos geram novos danos, e a dogmética juridica necessitava da
evolucdo da responsabilidade civil, pois que, a época, o problema era identificado no
elemento culpa, momento em que a preocupagdo era instituir a responsabilidade sem culpa.
No entanto, a evolucdo social continua, e hoje o debate passa a ser a flexibilizacdo do nexo
causal em determinadas situacdes, tendo em vista que esse elemento permaneceu sélido na

teoria geral da responsabilidade civil.

Vale observar que as mutagdes sociais embatem o ansiar de uma estabilidade
juridica, motivo pelo qual, segundo Melo da Silva, “a norma deve ser suficientemente eléstica
para poder abarcar, de maneira razoavel, as diuturnas mutagcdes do meio a que se destina e
para que nela sempre encontrem ressonancia as aspiracoes de dados momentos da vida
social”.?’” Com efeito, o instituto da responsabilidade civil, como observado anteriormente,
por sua ligacdo direta com o fato social, evoluiu desde sua concep¢ao, mas ainda necessita de
adaptacdes diante dos novos contextos sociais, principalmente a contextualizacdo da
exigéncia do nexo causal na dinamica de uma sociedade difundida na perspectiva dos riscos,

assunto que serd abordado no segundo capitulo.

Nao obstante isso, cabe salientar que a transicdo do Estado Individual para o Estado
Social, estabelecido na Constituicao Federal de 1988, em que os direitos coletivos e difusos
sobrepdem-se aos direitos individuais, representa um novo panorama para o Direito Privado,

quando “fica evidenciada a restricdo da liberdade das partes em favor da sociedade e de uma

* Neste ponto, cabe esclarecer que a culpa presumida diverge da responsabilidade objetiva. Na primeira, hé a
presuncdo de que o agente tenha agido com culpa, cabendo a esse provar que sua a¢do nio se deu de forma
culposa. Percebe-se que hd uma inversio do 6nus da prova. Ja na segunda, o elemento culpa € despiciendo.

® TEPEDINO, op. cit., 2008, p. 203.

7 SILVA, W. M. op. cit., p. 19.
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énfase na pessoa em seu bem-estar”.*® Consequentemente, de acordo com Fernando Baum
Salomon, o direito dos danos foi uma das dreas que mais sofreu mudancas, tendo em vista a
relativizagdo do individualismo, caracterizado pela avaliacdo do dano sob a ética da regra
generalista da culpa, do ato ilicito, para efetivar a aplicagdo dos principios constitucionais

. 2
sobre a ordem privada. ?

Assim, pode ser dito que a responsabilidade civil objetiva foi veementemente
solidificada através de uma nova visdo apresentada pela Carta Constitucional de 1988. Nesse

aspecto, Gisela Sampaio da Cruz assegura que

a nova realidade social, fundada depois do advento da Constitui¢do Federal de 1988,
que tem como principios fundamentais a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) e
a solidariedade social (art. 3°, I) — impde que hoje a responsabilidade civil tenha por
objetivo ndo mais castigar comportamentos negligentes, sendo proteger a vitima do
dano injusto. Em busca da reparacdo mais ampla possivel, assistiu-se a um
manifesto processo de “desculpabilizacdo”, com o incremento das hipdteses de
responsabilidade objetiva.*

A orientacdo constitucional abriu espagco para um novo contexto social e juridico, em
que os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil passam a percorrer a
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria, bem como o alcance do bem-estar de
todos,”! o que engloba, inclusive, 0 meio ambiente equilibrado. E precisamente nessa funco
social que a responsabilidade civil age como protetora da vitima, numa tendéncia

constitucionalista de objetivacdo do instituto perante a existéncia de situa¢des de risco.

Destarte, nesse novo contexto sociojuridico, a responsabilidade civil objetiva passa a
ser uma ferramenta importante na tentativa de alcancgar a efetividade das decisdes judiciais.
Entretanto, até entdo, a legislacdo civilista ndo previa a responsabilidade objetiva, que passou
a ser estabelecida em leis especificas em razdo dos novos desencadeamentos sociais, a

exemplo da Legislacio Ambiental e do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Eugénio Facchini Neto sustenta:

* SALOMON, Fernando Baum. Nexo de causalidade no Direito Privado e Ambiental. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009. p. 35.

* SALOMON, op. cit., p. 37.

* CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Renovar,
2005. p. 16-17.

3! Artigo 3° da Constituicdo Federal de 1988.
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Do ponto de vista das estruturas dogmadticas do Direito objetivo, percebe-
se uma evolug@o no sentido de despatrimonializacdo do direito civil, em funcio do
advento do correlato movimento em prol da sua repersonalizagdo, ou seja, a tutela
das situacdes patrimoniais deixa de estar no centro das preocupagdes juridicas, pois,
a partir de uma visao constitucionalizada do direito privado, a primazia passa para as
situagdes nao-patrimoniais, buscando-se dar efetividade ao principio da dignidade da
pessoa humana. Nesse viés, o direito privado passa a proteger de forma intensa as
criancas e os adolescentes (ECA), os consumidores (CDC), os nao-proprietarios (Lei
das locacdes, legislagdo sobre arrendamento rural e parcerias agrdrias), procura-se
dar maior tutela aos direitos de personalidade (NCC, arts. 11 a 21), as vitimas de
danos (j4 que a nova responsabilidade civil tem compromisso com as vitimas,
buscando garantir a reparagdo/compensacio de qualquer dano injusto, relativizando-
se a visdo cldssica que partia do enfoque sobre o agente causador do dano e que
sempre exigia a presenca de uma culpa).*

O Novo Cdédigo Civil (Lei 10.406/2002), com o anseio de alcangar a “eticidade e
sociallidalde”,3 3 adotou o modelo dualista, ou seja, prescreve ambas as modalidades de
responsabilidade civil. Ao comentar o espirito na nova lei civil, Miguel Reale salienta que

¢ claro que, no quadro de uma compreensdo ético-social do Direito, ndo se concebe
mais a teoria da responsabilidade civil com base apenas no elemento subjetivo da
culpa, sendo aquela considerada devida, objetivamente, quando a natureza mesma da

atividade desenvolvida pelo autor do dano ja implica grandes riscos para quem dela
L 34
participa.

Para Judith Martins Costa e Gerson Branco, “a visao histérica de Miguel Reale e a
consciéncia da importancia do artigo 159 do Cdédigo Civil de 1916 para a responsabilidade
civil teve como resultado o projeto, que tem duas cldusulas gerais, uma fundada na culpa e
outra no risco”.” E este modelo dualista resultou no artigo 927 do novo Cédigo Civil, que foi

contemplado com a seguinte redagao:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repard-lo. Pardgrafo unico. Haverd obrigacdo 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.*®

Verifica-se que no caput do artigo supramencionado, encontra-se a regra da

responsabilidade civil subjetiva, fundada na pratica da conduta culposa. A culpa, para Pontes

32 FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizacao do Direito Privado.
In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 56.

¥ REALE, Miguel. Histéria do novo Cédigo Civil. Sio Paulo: RT, 2005. p. 207.

** Ibidem, p. 208.

¥ COSTA; BRANCO, op. cit., p. 74.

3 BRASIL. Cdédigo Civil; Comercial; Processo Civil; Constitui¢do Federal. Obra coletiva de autoria da Editora
Saraiva com a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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de Miranda, retrata a “falta cometida pelo autor do dano”,”’ a qual pode decorrer tanto da

pritica omissiva quanto da comissiva do autor do dano. A responsabilidade civil subjetiva
exige a conduta culposa como elemento essencial a configuracdao do dever de reparar, tendo

em vista que a auséncia desse elemento exclui qualquer indenizagao.

Contudo, Cavalieri Filho entende que o nexo causal deve ser a primeira questao a ser
enfrentada na responsabilidade civil. Para esse autor, torna-se despiciendo a andlise da culpa
do agente sem antes estabelecer se a conduta foi ou ndo a causa do resultado.”® Nesse mesmo
sentido, Arnaldo Rizzardo assevera que “a culpa nédo se coloca como condi¢@o para se firmar

a responsalbilidalde”.3 ’

Por outro lado, o paragrafo tinico do artigo 927 do Cédigo Civil brasileiro apresenta
as hipoteses de incidéncia da responsabilidade civil objetiva, ou seja, a aplicacdo nos casos
especificados em lei ou quando a atividade implica riscos a outrem, baseada na teoria do
risco.” Esse regime prescinde da existéncia de culpabilidade e reclama a coexisténcia do

12

dano,"' de uma atividade ou conduta e do nexo causal** para caracterizar o dever de reparar.

E, para Rizzardo, a configuracdo da responsabilidade civil se d4 exatamente a partir dessa

oo ~ 4
‘triangulagdo coordenada de fatores”.*

Consoante Pontes de Miranda, por responsabilidade civil entende-se o dever de
indenizagdo, cujos “suportes faticos das regras juridicas sobre a indenizag¢do sdo diferentes
entre si. Em algumas, € elemento fatico necessario a culpa. Noutros, prescinde-se de qualquer

. ~ 44
culpa, mas exige-se a causacao entre o ato e o dano”.

Com efeito, os fatos juridicos conduzem a anélise de dois regimes de tutela civil: de

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller, 2003. T. XXIL. p.
222.

¥ CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 45.

39 RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil: Lei 10.406, de 10.01.2002. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.
72.

“ Da teoria do risco surgiram variacdes como a teoria do risco-proveito, a teoria do risco profissional, a teoria do
risco excepcional, a teoria do risco criado e a teoria do risco integral.

*1' 0 dano é elemento essencial para configurar a responsabilidade civil, pois sem ele inexiste o dever de reparar.
Os danos podem ser individuais (quando trata de prejuizo de natureza pessoal) e coletivos (quando se refere a
interesses da sociedade ou de uma coletividade). Ainda: pode possuir o cardter patrimonial e extrapatrimonial.
>0 nexo de causalidade apresenta-se como requisito fundamental para a configuracdo da responsabilidade civil,
tendo em vista a necessidade da comprovagdo da relagcdo que o resultado danoso possui com a conduta do
agente.

* RIZZARDO, op. cit., p. 71.

“ PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 213.
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um lado, a regra tradicional da responsabilidade civil subjetiva, fundada no elemento culpa do
agente causador do dano, e, de outro, a responsabilidade civil objetiva, erigida no risco da
atividade com a consequente dispensabilidade da culpa do agente. No entanto, em qualquer
das hipdteses de responsabilidade civil, o nexo causal € elemento indispensdvel para a

configuracdo do dever de reparar.

Assim, ambos os modelos de responsabilidade civil exigem a comprovacao do nexo
causal para configurar o dever reparatorio, pois, de acordo com Sampaio da Cruz, “inimeros
sdo os danos que atingem as pessoas, mas o dever de indenizar s6 nasce quando for possivel
estabelecer um nexo causal entre a conduta do agente e o resultado danoso”.* Desvela-se,
entdo, que o nexo causal se apresenta como pressuposto fundamental para a configuracdo da

responsabilidade civil.

A imprescindibilidade do nexo causal é absorvida pela responsabilidade civil através
da organizagdo do procedimento judicial, tendo em vista que a dogmdtica exige a
demonstracdo inequivoca da relacdo de causalidade entre a conduta do agente e o evento
danoso como diretriz fundamental para o magistrado proferir a decisdo judicial, como se fosse

uma forma de aparelhamento estrutural da responsabilidade civil.

Segundo Vilanova, o nexo causal tem a fun¢do de ordenar o sistema. Nas palavras do
autor: “Num sistema social como o direito, ha relacdes de causalidade, conferindo ordem ao
sistema. Sem tal ordem, ndo seria sistema, mas uma desconexdo, um tal desvinculo entre os

. . . .~ 46
elementos do sistema que se desfaria numa justa posi¢ao causal, num caos”.

Nessa perspectiva, pode-se afirmar que o nexo causal possui a fun¢do de regularizar
o instituto da responsabilidade civil, pois € justamente esse pressuposto que permite decidir
quem deve suportar o dever de indenizar o dano injusto. Consequentemente, sua funcio passa
a ser essencial diante da perspectiva de alcangar a finalidade, de que € a justica, na decisao

judicial.

Sobre a relevancia do nexo causal, Martins Costa afirma que:

* CRUZ, op. cit., p. 4.
“ VILANOVA, op. cit., p. 20.
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ai estd um pressuposto que ndo pode jamais ser afastado do instituto da
responsabilidade civil, sob pena de esta se transformar em um jogo de azar, numa
cega loteria. E, talvez, de todos os pressupostos da responsabilidade, o mais perto
ancorado na perspectiva moral da a¢do humana, pois indica primariamente, quem
responde pelo dano injusto que se causa (imputacdo subjetiva). A lei, porém, pode
ampliar este nexo, atribuindo a responsabilidade a quem ndo causou diretamente o
dano, mas € tido, por um nexo de imputacdo, responsdvel pela seguranga, ou pela
garantia, ou pelo risco (imputacdo objetiva). Portanto, a no¢io de nexo de causalidade
ndo é, ela também, uma no¢do naturalista, mas normativa.?’

Assim, pode-se afirmar que o nexo causal é elemento caracterizador da
responsabilidade civil, ou seja, a dogmatica juridica exige a comprovacao da relagdao causal
entre o comportamento do agente e o dano experimentado pela vitima, para que seja efetivada
a obrigacdo reparatéria ou compensatoria. Consequentemente, pode-se afirmar que a
inexisténcia da comprovacdo do nexo causal acarreta, em sua amplitude, a frustracdo de

qualquer intento reparatorio.

Quanto a esse aspecto, cabe transcrever trecho do acérdao que julgou a apelacgdo civil
numero 2004.001.10228, da 2* Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, de

lavra do Desembargador Sérgio Cavalieri Filho:

Nao basta o autor experimentar um dano e que a falta possa supostamente
ter sido cometida pelo réu, é preciso a comprovagdo sélida da existéncia do nexo
causal entre a falta e o dano e que este seja decorrente da falta cometida. [...] Temos
dito que, a rigor, a primeira questdo a ser enfrentada na solugcdo de qualquer caso
envolvendo responsabilidade civil € o nexo causal, antes mesmo de decidirmos se o
agente agiu ou ndo com culpa e se deu causa ao resultado. [...] O nexo causal deve
ficar comprovado de forma exaustiva, ndo podendo aceitd-lo por simples inducdes
ou probabilidades. A prova do nexo causal deve ser robusta, consistente, sem
possibilidades de equivocos, afastada de qualquer divida. O magistrado precisa
atingir niveis absolutos de convicgdo em relacdo a exigéncia do nexo causal.”®

Nessa senda, os julgadores tém seguido a linha de que a simples hipdtese de
causalidade nao basta para configurar a responsabilidade civil, tendo em vista que a
dogmatica exige a efetiva demonstracdo da relacdo causal para a caracterizacdo do dever

reparatorio.

Outrossim, a demonstragdo e a préopria configuracio do nexo causal podem ser

dotadas de complexidades, especialmente quando se deparam com a prova judicial, a

7 COSTA, Judith Martins. Do inadimplemento das obriga¢des. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo (Coord.).
Comentdrios ao novo Codigo Civil. v. 5, t. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 133.

* RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢a. 2* Camara Civel. Ap. n. 2004.001.10228. Rel. Des. Sérgio Cavalieri
Filho, julgado em 04/08/2004. Disponivel em: http://www.tj.rj.gov.br. Acesso em: 30 dez. 2008.
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A . e . 4 .
existéncia de concausas e a multiplicidade de agentes. ’ Assim, se torna um elemento
tormentoso para a responsabilidade civil, que, segundo John Fleming, “causation has plagued

courts and scholars more than any other topic in the law of torts”.>°

Certamente, o maior tormento da andlise causal se d4 naquelas situacdes em que
estdo envolvidas concausas, ou seja, quando vdrias causas concorrem para o mesmo resultado
danoso. Dessa forma, torna-se imperioso analisar o problema das concausas e as principais

teorias que guiam nos caminhos para uma solucio na configuracao do nexo causal.

1.2 O problema das concausas e as teorias tradicionais da causalidade

O problema das concausas ndo € o Unico que afeta a relacdo causal, mas, na visdo de
Rizzardo, € “uma das questdes mais delicadas no ambito da reparagﬁo”s1 e, nesse ponto da
pesquisa, serve para demonstrar que o nexo causal tem uma aparéncia iluséria de que sua
andlise seja de facil configuracdo. No entanto, a pratica revela que a andlise causal reveste-se
de grande complexidade e dificuldade, tanto que ja foi objeto de vdérios debates na

responsabilidade civil e na responsabilidade penal.

Tem-se que, quando a causa € unica, ndo hd maiores complexidades, pois se
estabelece diretamente a causalidade entre o fato e o dano.’> Observa-se que a causalidade
una relaciona diretamente a conduta ao dano, sem que outro fato interfira na esfera do
resultado. Entretanto, o ponto nevrilgico se estabelece quando had vdrias causas que
concorrem para o resultado danoso, ponto em que se apresenta a grande dificuldade em

identificar o “fato que constitui a verdadeira causa do dano™.”

Nessa seara, cabe ressaltar que a dificuldade da causalidade estd pautada na

¥ Rui Stoco afirma: “No tocante a determinacio do nexo causal, duas questdes se antepdem: a primeira pertine 2
dificuldade da prova; a segunda, situa-se na identificagdo do fato que constitui a verdadeira causa do dano,
maxime quando ocorra a ‘causalidade multipla’, pois nem sempre se tem condi¢cdes de apontar qual a causa
direta do fato, sua causa eficiente.” (STOCO, Rui. Responsabilidade civil e sua interpretagdo jurisprudencial:
doutrina e jurisprudéncia. 4 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 1999. p. 75).

Y FLEMING, John G. The law of torts, 9th edition. Sidney: Law Book Company, 1998. p. 218. Tradugio livre:
[Causalidade tem atormentado tribunais e estudiosos mais do que qualquer outro tépico na lei da
responsabilidade civil].

>I RIZZARDO, op. cit., p. 73.

2 SILVA, W.M. op. cit., 1974. p. 202.

33 CRUZ, op. cit., p. 27.
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diversidade de causas, a qual se depara com as hipéteses de causas simultaneas e de causas
sucessivas. Na primeira, hd apenas um dano que é movido por mais de uma causa; j4 na
segunda, se estabelece uma cadeia de causas e efeitos.” Ambas englobam uma observacio a

partir da relacdo temporal.

Nas palavras de Tulio Sales Lima, tem-se:

O principio de causalidade, em decorréncia, condiciona todos os
fendmenos e, portanto, a sucessdo objetiva das coisas. Devido a ele, todo

2

antecedente é causa do seu conseqiiente, e todo conseqilente se encontra
condicionado pelo seu antecedente, possibilitando, assim, pela interposi¢do de um
nexo causal a mera sucessdo temporal, a necessidade do principio, de forma que
numa seqiiéncia de acontecimentos os eventos posteriores sdo necessariamente uma
conseqiiéncia dos anteriores, segundo a ordem do tempo.”

. n . e ‘ . 6
As causas simultaneas, denominadas por Cavalieri Filho de “causalidade comum”,5

ndo apresentam grandes complexidades, visto que a caracterizacdo dessa é englobada pela
responsabilidade soliddria prevista no artigo 942 do Cdédigo Civil de 2002, que dispde: “Os
bens do responsével pela ofensa ou violacdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagao
do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela
reparagdo.” O pardgrafo tnico estabelece: “Sao solidariamente responsdveis com 0s autores
os co-autores e as pessoas designadas no art. 932"

Nessa linha de raciocinio, Melo da Silva esclarece que “para as causas multiplas,
conjuntas, via de regra se estabelece, em lei, a solidariedade entre os agentes”.58 Nessa
féormula de concorréncia de causas, o julgador vinculard todos os agentes a obrigacdo

reparatéria. Por outro lado, as causas sucessivas ndo comportam a regra da solidariedade,

aumentando a complexidade da andlise causal.

Sampaio da Cruz advoga:

Em regra, quando vérios agentes causam o dano de forma simultinea, a

> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 9 ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 537.

> LIMA, Tilio Sales. O principio de causalidade como fonte de determinacio do tempo. Theophilos/ Revista de
Teologia e Filosofia da Ulbra. Canoas: Ed. Da Ulbra. v.3,n. 1.2, p. 131 — 132.

°® CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 60.

57 BRASIL. Cdédigo Civil; Comercial; Processo Civil; Constituicdo Federal. Obra coletiva de autoria da Editora
Saraiva com a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

¥ SILVA, W. M. op. cit., p. 202.
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ofensa € Unica, razdo pela qual se justifica plenamente a regra da solidariedade, com
base no art. 942 do Cédigo Civil. Contudo, quando as causas sdo sucessivas, é
possivel cogitar-se de uma espécie de “causalidade parcial” em que cada uma das
causas vai dar origem a uma parcela independente do dano que, justamente por ser
formado por partes autdbnomas, serd imputado a diferentes autores sem a regra da
solidariedade. E como se o agente responsével pela 2 série causal, tivesse causado
um dano distinto do anterior. Neste caso, “impor a solidariedade ¢ agredir a regra da
causalidade juridica”. Cada agente deverd responder tdo-s6 pelo dano que causou.”

Assim, percebe-se que a dificuldade maior da configuracao do nexo causal estd nas
situagdes que envolvem causas multiplas e sucessivas, que, de acordo com Melo da Silva;

“quando, no entanto, as causas multiplas sdo apenas sucessivas, ou mais tecnicamente

. ) 60
falando, quando se estd em presenca das concausas, € que surge a borrasca”.”” De acordo com

esse estudioso, a problemdtica central do nexo causal estd nas situacdes que envolvem

concausas sucessivas.®!

Pontes de Miranda aduz que

hd concausacdo quando duas ou mais pessoas concorrem para o mesmo resultado.
Os responsdveis sdo co-autores, porque houve concausas, € ndo uma causa so, ou
pluralidade de causas para resultados diferentes, que deram ensejo ao dano. Os
concusadores ou sdo instigadores ou cimplices, ou concausadores, sem liga¢do, do
mesmo dano, que nenhum deles, sozinho, poderia determinar. Os causadores de
danos, que se juntaram, nao sdo causadores: cada um responde por sua parte ou
porg¢ao, porque relacdo causal € entre o ato e o dano que cada um produziu, € ndo do
dano total. Se uma causa sé ndo produziria 0 mesmo dano, nem duas ou mais causas,
separadas, ndo o produziriam, hd concausas. Se cada uma provocou situa¢do que a
outra agravou, mas somente a Ultima fez o dano, porque a primeira ndo o poderia
determinar, ndo ha concausa.®

Cavalieri Filho leciona: “concausa € outra causa que, juntando-se a principal,
concorre para o resultado. Ela ndo inicia e nem interrompe o processo causal, apenas o

reforca, tal como um rio menor que desdgua em outro maior, aumentando-lhe o caudal”®.

Ainda, Cavalieri Filho reporta a complexidade das concausas através do ensinamento
de que essas situagdes ocorrem “‘quando hd uma cadeia de condigdes, vdrias circunstincias
concorrendo para o evento danoso, e temos que precisar qual dentre elas é a causa real do

resultado”.®* E exatamente nesse ponto que a dificuldade se agrava, posto que o julgador terd

% CRUZ, op. cit., p. 30.

' SILVA, W. M. op. cit., p. 202.

®" A doutrina divide as concausas em: preexistentes, concomitantes e supervenientes.
2 PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 224.

 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 58.

% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 46.
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a drdua func¢do de realizar um diagndstico sobre qual das causas foi a de maior eficiéncia para

ter produzido o resultado.®

A dificuldade das concausas no Direito nao € de hoje, pois ja no século XIX havia
uma angustia diante do problema apresentado. Para a solu¢do do enigmético nexo causal, que
tanto aflige a responsabilidade civil e a penal, foram criadas as denominadas Teorias da
Causalidade como tentativa de superacao do problema. Dentre elas, destacam-se as seguintes

teorias: da equivaléncia de condi¢des; da causalidade adequada; e da causa direta e imediata.

Salienta-se que todas as teorias causais tratam de mecanismos, métodos e férmulas
criados para configurar a relacdo causal e auxiliar o cumprimento dos pressupostos
ensejadores da responsabilidade penal e civil. Entretanto, ainda ndo ha um consenso sobre a

caracterizacdo da causalidade.

Por oportuno, cabe esclarecer que no presente trabalho ndo se pretende esgotar o
estudo de todas as teorias existentes, pois o objetivo é demonstrar a funcionalidade das
principais teorias e abordar de forma breve outras teorias suscitadas na responsabilidade civil,
e, num segundo momento, especificamente no item 1.3, relaciond-las com a responsabilidade

civil ambiental.
1.2.1 Teoria da equivaléncia de condicoes
A teoria da equivaléncia de condi¢Ges, também conhecida como teoria da

equivaléncia dos antecedentes causais ou teoria da conditio sine qua non, tem sua origem

atribuida ao penalista alemdao Maximiliano von Buri, que, em 1860, introduziu-a na

% Para exemplificar a existéncia de concausas, transcreve-se a seguinte ementa: “APELACAO. Sumiria de
repara¢do de danos materiais, morais e estéticos. Onibus que, para desviar-se de cavalos soltos em via urbana,
realiza manobras bruscas, atropela e mata um dos animais e vem a cair em cérrego, provocando lesdes nos
passageiros. Danos e nexo comprovados. Lesdes bem determinadas por laudo pericial, a que nada opuseram os
litigantes. Concausas: a presenca indevida de animais, a gerar a responsabilidade subjetiva do respectivo dono; a
inexisténcia de servigo publico destinado a prevenir e reprimir o fato, comum na regido, a ensejar a
responsabilidade objetiva do Municipio; a imprudéncia do motorista da concessiondria, que haveria de estar
advertido para a possibilidade da ocorréncia. Danos resultantes do paralelograma de forgas, a impor a partilha
das responsabilidades. O dono do animal e o ente ptiblico ndo sdo partes na agdo, dirigida tdo-somente a empresa
concessiondria, a qual caberd arcar com um terco das verbas da condenagdo, bem fixadas pela sentenca.
Desprovimento do primeiro recurso e parcial provimento do segundo.” Apelagdo Civel 2008.0001.47472.
Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro. Des. Relator Jessé Torres. Julgado em 03 de
setembro de 2008. Disponivel em: www.tj.rj.gov.br. Acesso em: 10 jan. 2009.
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jurisprudéncia alema. A doutrina é unissona ao relatar que a criacdo dessa teoria foi

construida com base nas concepgoes filosoficas de John Stuart Mill.%

Entretanto, ha autores, a exemplo de Pierangeli, que apontam a criagdo dessa teoria

. . . 67 . ~ 2
pelo processualista austriaco Julio Glaser no ano de 1855.”" Outrossim, ndo hd um consenso
sobre o verdadeiro criador da teoria da equivaléncia de condi¢des, mas € assente o

entendimento de que sua relevancia se deu a partir de von Buri.

Sampaio da Cruz sustenta:

Como magistrado do Tribunal Supremo do “Reichsgericht”, Von Buri
conseguiu influenciar a jurisprudéncia alema com sua férmula de rela¢do causal, a
estabelecer que € causa toda a condicdo da qual dependeu a produgdo do resultado,
sem considerar sua maior ou menor proximidade ou importancia, pois, para esse
jurista alemdo, todas as condi¢des eram equivalentes. Tal equivaléncia decorria da
assertiva de que todo efeito tem uma multiplicidade de condi¢des causais e cada uma
delas é necesséria para a producdo do resultado.

Verifica-se que existindo o liame entre a a¢do e o resultado, ndo importa identificar
qual causa € a relevante ou essencialmente necessdria para a eclosao do dano, porque todas as
causas, de acordo com a teoria da conditio sine qua non, sao equivalentes entre si. Dai, pode-
se extrair que o préprio nome da teoria justifica o0 método utilizado para tentar solucionar o

problema das concausas.

A referida teoria foi adotada pelo vigente Cddigo Penal brasileiro, conforme
entendimento geral da doutrina penal. Interpreta-se que essa teoria encontra-se positivada no
artigo 13 in fine do referido diploma legal, o qual estabelece: “Considera-se causa a acdo ou
omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”, ou seja, toda acdo ou omissdao que

contribuiu para o resultado serd equivalente a causa.

Na teoria da equivaléncia das condi¢des, consoante Tepedino, “considera-se como
. . . 6 .
causa do dano qualquer evento considerado, por si s6, capaz de gerad-lo”. ? Com efeito, todas

as condi¢des ou circunstancias que tenham contribuido na produgao do dano sio consideradas

% SILVA. W. M. op. cit., p. 206.

7 PIERANGELLI, op. cit., p. 360.

% CRUZ, op. cit. p. 37.

69 TEPEDINO, Gustavo. Notas sobre o nexo de causalidade. In: Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006. p. 66. t. 1.
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como causa desse, tendo em vista que a auséncia de uma dessas circunstancias poderia ter

impedido a concretizagdo do resultado danoso.

Tem-se que ndo € levado em conta se a condi¢do que contribuiu para o dano é
essencial ou nao, tornando o resultado indivisivel. Assim, todas as causas de um evento
danoso aparecem de forma relevante e indistinta. Ao bem da verdade, essa teoria nao
diferencia causa e condic¢do,”® pois ambas figuram como concausas, o que pode gerar uma
relacdo sem limites e sem medidas. E precisamente nesse ponto que ela se enfraquece, ji que
ndo consegue distinguir na cadeia causal os fatos de maior relevancia para a produgdo do

resultado danoso.

Nesse sentido, Pierangeli assevera que “a teoria assim formulada amplia
demasiadamente o alcance da causalidade posto estabelecer que, se toda condi¢cao possui um
valor equivalente na producao do resultado, todas podem ser consideradas causas do mesmo,
sendo impossivel distinguir-se entre causa e condicdo”.”' Na realidade, essa teoria exigiria

uma busca infinita de condi¢des atreladas ao evento danoso.

Claus Roxin da conta de que

o trabalho dogmético permanece ainda em seus inicios. Pois a tradicional redugdo do
tipo a uma causalidade, compreendida esta no sentido da teoria da equivaléncia dos
antecedentes, criou em primeiro lugar uma esfera de responsabilidade sem
fronteiras, que mesmo através de elementos como a previsibilidade ou a
evitabilidade ainda ndo foram limitadas de modo aceitdvel do ponto de vista do
Estado de Direito.”

Por oportuno, Melo da Silva lembra a investidura de Binding a adocao da teoria da
equivaléncia de condi¢des, tendo ele ressalvado que ‘“‘talvez se tivesse de responsabilizar
também, como participe do adultério, o préprio marceneiro que fabricou o leito no qual se

. 73 . .. . ~ .
deitou o casal amoroso”.”” Com efeito, a busca seria incessante, € a responsabilizagdo restaria

" Nesse aspecto, Nélson Hungria esclarece: “Néo ha diferenca entre causa no plano natural e causa no plano
juridico. Causa ¢é toda condicdo do resultado e todas as condi¢des se equivalem. Ndo ha como distinguir entre
causa e condi¢@o (ensejo ao funcionamento da causa), entre causa e ocasido (o que provoca, acidentalmente, a
produzir o seu efeito), entre causa e concausa (condi¢do preexistente, concomitante ou superveniente que
coopera com a a¢do ou omissdo): tudo quanto contribui para a produc¢do do resultado € causa incindivel dele.”
(HUNGRIA, Nélson. Comentdrios ao Codigo Penal. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1978. p. 61. v. 1, t. II).

"' PIERANGELLI, op. cit., p. 360.

> ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal. Trad. de Luis Greco. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. p. 45.

B SILVA. W. M. op. cit., p. 209.
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frustrada.

Certamente, a adoc@o dessa teoria no Direito Penal se justifica em razdo da
culpabilidade, uma vez que somente os atos culposos ou dolosos se equivalem para o

resultado delituoso. Nesse cendrio, Pierangeli aduz:

A adocio da teoria da equivaléncia das condi¢des se justificaria pelo seu
contedido pratico, cujos excessos seriam compensados pela culpabilidade, vista esta
dentro da concepcdo causalista da ag¢do, porquanto, para os finalistas, a solu¢do
preconizada seria encontrada no tipo subjetivo, para onde foram transladados o dolo
e a culpa. S6 dessa maneira se pode impedir a exagerada amplitude que assume a
teoria da equivaléncia.”

Certamente a teoria da equivaléncia das condi¢des leva a ‘“horizontes longos
demais”,” motivo pelo qual foi alvo de vdrias criticas, o que ensejou adaptacdes aos seus
postulados tedricos, a exemplo da classificagdo das concausas em relevantes e irrelevantes,
bem como em condi¢des negativas, positivas e indiferentes preconizadas por von Thyrén.

Importante é salientar que a doutrina penalista entende que o reconhecimento
positivo ou negativo da causa em relagdo ao resultado € realizado com base no processo de
eliminacdo hipotética formulado pelo sueco von Thyrén, que se da através de um processo
mental do julgador. Damdsio Evangelista de Jesus citando Thyrén refere que “a mente
humana julga que um fendmeno € condicdo de outro toda vez que, suprimindo-o

mentalmente, resulta impossivel conceber o segundo fendmeno™.”

Fernando Galvao da Rocha e Rogério Grego interpretam a férmula de eliminagdo de

von Thyrén da seguinte forma:

[...]1°) temos de pensar no fato que estudamos como influenciador do resultado; 2°)
devemos suprimir mentalmente esse fato da cadeia causal; 3°) se, como
conseqiiéncia dessa supressdo mental, o resultado vier a se modificar, € sinal de que
o fato suprimido mentalmente deve ser considerado como causa deste resultado.”’

Tanto as classificacdes apontadas quanto o processo de eliminacdo de von Thyrén

" PIERANGELLI, op. cit., p. 362.

P SILVA. W. M. op. cit., p. 209.

" THYREN apud JESUS, Damaésio Evangelista de. Direito Penal. 20 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1998.
v. 1. p. 221.

i ROCHA, Fernando A. N. Galvao da; GRECO, Rogério. Estrutura juridica do Crime. Belo Horizonte:
Mandamentos, 1999. p. 166.



34

possuiam a intencdo de limitar a cadeia causal com a exclusdo das concausas irrelevantes ou
I . .. 7 .

das condi¢Oes negativas e indiferentes. ® Entretanto, de acordo com Sampaio da Cruz, o

problema persistiria diante da dificuldade de apontar quais sdo as causas juridicamente

relevantes.

Com efeito, a teoria da equivaléncia das condi¢des pode conduzir a decisdes injustas,
por isso ndo obteve boa aceitacdo na responsabilidade civil em razdo da sua amplitude. No
Brasil, a dindmica da responsabilidade civil tende pelas teorias individualizadoras, ou seja, da-
se preferéncia as teorias que diferenciam causas e condi¢des, a exemplo da teoria da
causalidade adequada e da teoria da causa direta e imediata, que sdo utilizadas em nossos
tribunais. Outrossim, mister se faz uma breve abordagem da teoria da causa préxima e a teoria

da condi¢do preponderante.

1.2.2 Teoria da causa préxima

A teoria da causa proxima foi desenvolvida no século X VI por Francis Bacon, a qual
tinha por objetivo cessar a busca intermindvel da anélise causal. De acordo com essa teoria, a
causa € a condicao derradeira para o resultado danoso, ou seja, cria um vinculo entre o dano e
a causa de maior proximidade com ele. Assim, sua andlise leva em conta a ordem cronoldgica

das causas.

Sampaio da Cruz lembra que essa teoria sofreu criticas doutrindrias, pois “a carga de
nocividade efetiva ndo estd no ultimo fator atuante, sendo em outro que o precede. Em
determinadas situacdes, nao € facil estabelecer qual € a causa imediata de um dano, pois nem

1.t c o~ 2 . N P - 7
sempre a Ultima condicdo € a verdadeira causadora do dano, as vezes € uma anterior”. o

Essa teoria teve maior aceitacdo na Inglaterra, apesar de ter sido abandonada
posteriormente. Entretanto, influenciou a restri¢do da andlise causal ao pontuar a atribuicao da

responsabilidade a causa imediata ao dano.

1.2.3 Teoria da causa eficiente

A escola da teoria da causa eficiente também conhecida como teoria da condi¢do

" SILVA, W. M. op.cit., p. 211. CRUZ, op. cit., p. 49.
7 CRUZ, op. cit., p. 55.
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mais eficiente foi liderada por Birkmeyer, e considera imprescindivel a distingdo do grau de
importancia de cada conduta na contribuicdo do evento danoso, ou melhor, ha a necessidade
de observar a importancia de cada condi¢ao e atribuir somente aquela que em “maior medida

contribuiu para a producdo do resultado”.*

Posteriormente, J. Kohler formulou uma subteoria classificando as causas em
dinamicas, estéticas e forcas impulsoras, considerando esta ultima como causa eficiente. De

Melo da Silva é o excerto e elucidativo:

Kohler que primeiramente classifica os elementos causais em elemento
“dindmico”, singular, de um lado e, do outro, englobadamente, em elementos
“estéticos”, os demais, d4 como causa do evento apenas o elemento “dindmico”, ndo
passando os restantes, os “estdticos”, de meras condicdes.”!

A citada teoria € considerada fragil para estabelecer o nexo causal, tanto que

atualmente € vista como ultrapassada.

1.2.4 Teoria da causalidade adequada

A formulagdo da teoria da causalidade adequada € atribuida a Ludwig von Bar no
ano de 1871, porém o seu desenvolvimento se deu através de Johannes von Kries em 1888.
Esta teoria, consoante Pierangeli, surgiu com o intuito de suprimir a auséncia de moderagao

. . N .~ 8
da teoria da equivaléncia de condig¢des.

De acordo com Melo da Silva, o entendimento de von Kries expde que: “quanto
maior a probabilidade com que determinada causa se apresente, de geradora de um dano,
tanto mais adequada poderia ser ela considerada com relacio a esse dano”.* Nessa teoria, a
causa do dano é aquela mais adequada de té-lo produzido, ou seja, serd considerada causa
somente aquela que for determinante para o resultado, sendo as demais excluidas da

configuragdo causal.**

80 CRUZ, op. cit., p. 59.

$1SILVA, W. M. op. cit., p. 220.

82 PIERANGELLI, op. cit., p. 362.

% SILVA, W. M. op. cit., p. 214.

$ Como exemplo, cabe transcrever ementa de acérddo que julgou o agravo de instrumento n. 70019735935, da
Décima Primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, de lavra do Desembargador
Antonio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard: “EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO.
RESPONSABILIDADE CIVIL EM ACIDENTE DE TRANSITO. ILEGITIMIDADE PASSIVA. AUSENCIA
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Para Cavalieri Filho a causa nessa teoria “é o antecedente ndo s necessario, mas
também, adequado a producdo do resultado. Logo, se vérias condi¢cdes concorreram para
determinado resultado, nem todas serdo causas, mas somente aquela que for a mais adequada

N ~ 5
a producdo do evento”.?

Verifica-se que essa teoria, ao contrario da anterior, distingue causa e condigao,
concedendo importancia ao precedente causal apto a ter produzido o dano. Na realidade, ha a
necessidade de verificar o fator determinante do dano e desconsiderar aqueles de menor

relevancia.®®

Pierangeli refere in verbis:

Para se entender a causalidade adequada, torna-se necessario partir do principio de
que a conduta do homem deve ser proporcional ou adequada ao resultado, o que
significa que ndo se lhe pode atribuir os resultados decorrentes de sua conduta que
ndo forem previsiveis, ou excepcionais ou atipicos. O juizo sobre a adequagdo da
causa efetua-se mediante um procedimento que se designa “progndstico péstumo”,
em relacdo com o momento em que a causa se posicionava entre as condicdes e se
podia valorar o previsivel ou normal do resultado. Trata-se de uma valoragdo através
de um juizo ex ante e nio ex post.*’

Essa teoria exige que o julgador retome em sua mente o momento da conduta, para,
entdo, através de um juizo 16gico, decidir se aquela causa foi ou nao adequada a produgdo do

resultado danoso. Segundo Nélson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, o julgador

DE NEXO CAUSAL. TEORIA DA CAUSALIDADE ADEQUADA. Embora os dois sinistros tenham
concorrido para o resultado, somente o segundo (atropelamento) foi causa eficiente na produgdo do resultado:
morte da vitima. Ndo basta a mera sucessdo temporal ou cronoldgica dos fatos para a configuracdo do nexo
causal. E preciso estabelecer, através de um juizo 16gico e razoavel de adequacdo dos fatos, qual se erigiu em
causa adequada e necessdria do resultado, desconsiderando-se os demais. AGRAVO DE INSTRUMENTO
DESPROVIDO. UNANIME.” (RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 11* Cimara Civel. Agravo de
Instrumento n. 70019735935. Rel. Des. Antonio Maria Rodrigues de Freitas Iserhard, julgado em 15/08/2007.
Disponivel em: www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 15 jan. 2009).

% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 48.

% Para diferenciar a teoria da equivaléncia de condi¢des da teoria da causalidade adequada, Melo da Silva
destaca exemplo pronunciado por Pierre Marteau nos seguintes termos: “A da uma ligeira pancada no cranio de
B. Por si sd, tal pancada seria insuficiente para ocasionar a morte de B. No entanto, B., por um defeito de
calcificacdo que lhe tornou o parietal menos resistente e bem mais fragil que o comum, falece em virtude dessa
pancada que A. lhe desferiu. E assim, como se pode ver, a pancada sofrida por B., muito embora ligada ao ato
ilicito de A., ndo se teria constituido, normalmente falando, em causa necessaria ou eficiente de sua morte. E isso
porque a natureza, leve, de tal pancada, ndo seria capaz de determinar, em teses, de maneira normal, a morte de
qualquer homem. E entdo e com vistas ao exemplo dado: Pela teoria da causalidade adequada, dita ‘subjetiva’, o
dano sofrido por B. (morte) nao poderia ser imputado a A., o que jd ndo aconteceria em face da teoria de von
Buri, da equivaléncia das condi¢des ou ‘objetiva’, quando a pancada surgiria como a conditio sine qua non da
morte de B.” SILVA, W. M., op. cit., p. 213.

¥ PIERANGELLI, op. cit., p. 362.
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deve realizar a seguinte indagacdo: “E um fato deste tipo apto a produzir este género de
dano?”®® Tepedino complementa a formulagdo da pergunta: “Tal relacdo de causa e efeito
existe sempre, em casos dessa natureza, ou existiu nesse caso, por forca de circunstancias

especiais?”

Para Sampaio da Cruz hé duas indagagdes: a primeira questiona se a causa estd apta a
produzir o resultado, envolvendo o “dominio do saber ontolégico”. E depois de respondida
essa primeira indagacdo, questiona-se se a causa também foi capaz de ter produzido o

resultado segundo as leis naturais, levando-se em conta o “dominio do saber gnomolog1co”.9

Destarte, a resposta de tais questionamentos dependerd da experiéncia comum para a
configuragdo ou nao do nexo causal. Dessa forma, a relagdo causal serd estabelecida através
de um juizo hipotético em que o magistrado realiza a denominada “prognose pdstuma”, ou
seja, se colocard no momento da conduta comissiva ou omissiva para realizar a andlise causal,

tendo em vista que analisard o fato passado no presente.

Com efeito, a teoria da causalidade adequada € objeto de criticas, tendo em vista que
reduz a andlise causal a equagdes de probabilidades. Com isso, Sampaio da Cruz assevera que
se torna filoséfica em demasia, “a comecar pela dicotomia existente entre o saber ontoldgico e
gnomolégico”.”! A rigor, os criticos apontam-na como duvidosa e de dificil exame de ordem
pratica, principalmente pela inexisténcia de parametros aos ‘“‘juizos de probabilidades”,

relegando o aspecto da certeza em razio de inconstantes interpretagdes.

Por outro lado, hé civilistas que defendem com conviccao a aplicagdo da teoria em
pauta, sob o entendimento de que ela consegue alcancar a centralidade do nexo causal ao
eliminar concausas indiferentes a efetivacao do resultado danoso. Nesse sentido, Fernando de
Sandy Lopes Pessoa Jorge aduz: “E este, no fundo, o escopo da teoria da causalidade
adequada: afastar do campo da responsabilidade os danos provocados por aquilo a que

podemos chamar desvios fortuitos”.**

% NERY JUNIOR, Nelson. NERY; Rosa Maria de Andrade. Cddigo Civil comentado. 4 ed. Sdo Paulo: RT,
2006. p. 609.

% TEPEDINO, op. cit., 2006, p. 67.

% CRUZ, op. cit., p. 65.

°! Ibidem, p. 79.

> JORGE, Fernando de Sandy Lopes Pessoa. Ensaios sobre os pressupostos da responsabilidade civil.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 394.
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Nesse cendrio, apesar das criticas apontadas, a teoria da causalidade adequada foi
acolhida em larga escala pelo Tribunais brasileiros e considerada por muitos julgadores como
a forma ideal de caracterizacdo do nexo causal. Entretanto, ha decisdes judiciais e também
obras doutrindrias que deixam dudvidas acerca da teoria aplicada, pois comum € a confusdo

entre a teoria ora demonstrada e a teoria da causa direta e imediada.
1.2.5 Teoria da causa direta e imediata

O desenvolvimento da teoria da causa direta e imediata também conhecida por teoria
da interrup¢cao do nexo causal é atribuido a Dumoulin e Pothier. De acordo com essa teoria,
como o proprio nome sugere, a configuragdo do nexo causal dar-se-4 mediante uma ligacao
direta e imediata com o dano, quando surge a competéncia dessa causa para interromper os
demais antecedentes causais. A doutrina aponta-a como meio-termo entre as teorias

anteriormente apresentadas.

Enneccerus ensina:

A interrup¢do do nexo causal ocorreria, segundo seu ensinamento, toda
vez que, devendo impor-se um determinado resultado como normal conseqiiéncia do
desenrolar de certos acontecimentos, tal ndo se verificasse pelo surgimento de uma
circunstincia outra que, com anterioridade, fosse aquela que acabasse por responder
por esse mesmo esperado resultado. Tal circunstdncia outra se constituiria na
chamada causa estranha.”

A teoria da causa direta e imediata, no entender de Agostinho Alvim, é a do Cédigo
de Napoleido, adotada pelo nosso Cédigo Civil.”* Tal afirmativa se d4 em razdo da expressdo
“direto e imediato” contida no artigo 1.060 do Cédigo Civil de 1916, hoje mantida no artigo
403 do Cédigo Civil de 2002 com o seguinte teor: “Ainda que a inexecucao resulte de dolo
do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.” Apesar de esse artigo
integrar o titulo acerca do inadimplemento das obriga¢des, muitos juristas tém entendido que
o referido dispositivo demonstra a intencao do legislador de adotar a teoria da causa direta e

imediata no ordenamento civil patrio.

> ENNECCERUS apud GONCALVES, C. R. op. cit., p. 539.
% ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias. So Paulo: Saraiva, 1949. p. 305.
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Cavalieri Filho, ao comentar o artigo 403 do Cdédigo Civil brasileiro de 2002, afirma

que ha que

se ressaltar que a expressdo “efeito direto e imediato” ndo indica a causa
cronologicamente mais ligada ao evento, temporalmente mais préxima, mas sim
aquela que foi a mais direta, a mais determinante segundo o curso natural e ordinario
das coisas. Com freqiiencia a causa temporalmente mais préxima do evento ndo € a
mais detegninante, caso em que deverd ser desconsiderada, por se tratar de mera
concausa.

A expressdo “direto e imediato” gera problemas de comunicagdo, uma vez que o
sentido literal dos vocdbulos desconsidera as hip6teses de danos indiretos, tal como os danos
reflexos ou dano em ricochete. Evidentemente, a aplicacdo literal dessa teoria causaria
conflito no Direito Civil pétrio, a uma porque a jurisprudéncia e a doutrina entendem que o
dano indireto é passivel de reparagdo moral e patrimonial; a duas, o proprio Cédigo Civil

prevé a indenizagao por danos indiretos no caso de homicidio.

Por oportuno, importante € esclarecer que a previsdo legal da indeniza¢do nos danos
indiretos encontra respaldo no artigo 948 do atual Cédigo Civil de 2002, o qual manteve a
redacdo do diploma anterior. O artigo ora mencionado dispde: “No caso de homicidio, a
indenizagdo consiste, sem excluir outras reparacdes: I - no pagamento das despesas com o
tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; II - na prestacdo de alimentos as pessoas

. o L, . L. 6
a quem o morto os devia, levando-se em conta a duracdo provével da vida da vitima”.?

Tem-se que a teoria da causa direta e imediata apresentou dificuldades nao sé no
ordenamento juridico brasileiro, mas em todos aqueles que adotaram o enunciado do Cédigo

de Napoledo.

Nesse panorama, Alvim, ao reconhecer a caréncia na formulagdo da teoria ora
comentada, explica que surgiram vdrias escolas com o intuito de proporcionar uma melhor
esséncia a teoria, especificamente na tentativa de descobrir uma férmula para resolver todas
as hipdteses. As principais escolas apontadas por esse jurista sdo: a teoria da causalidade

juridica de Tomaso Mosca; a teoria de Coviello e, por fim, a teoria da consequéncia

% CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 50.

% BRASIL. Cédigo Civil; Comercial; Processo Civil; Constituicdo Federal. Obra Coletiva de autoria da Editora
Saraiva com a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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L. . . . . . 7
necessdria, defendida por Giorgi, Chironi, Polacco e outros.’

Na perspectiva de Mosca, a causa direta e imediata seria tdo-somente aquela
relacionada ao dltimo ato ilicito, sendo as demais causas consideradas simples condicdes do
resultado, ou seja, “se um novo dano origina-se de fato natural, ou de pessoa nao imputdvel,
subsiste a responsabilidade do causador do primeiro dano; se o causador do segundo dano é
pessoa imputdvel e o ato é ilicito, desaparece a responsabilidade do primeiro”.”® Dessa forma,
a teoria ndo engloba os danos indiretos e aumenta a dificuldade por ndo levar em consideracao
os casos fortuitos e os fatos naturais como excludentes da causalidade e é exatamente neste

ponto que repousa a critica desta formulagao.

Sobre a escola de Coviello, Alvim lembra que ‘“a esséncia estd em averiguar se a
causa que gerou o novo dano o teria produzido, abstragcdo feita do ato do devedor, autor do
primeiro dano. Se a resposta for positiva, rompe-se 0 nexo”.”” Esta teoria tem por base o
artigo 1.298 do Cdédigo Civil italiano de 1865, mas, apesar de sua aceitagdo, os criticos

apontam que seus critérios tornam dificeis os caminhos a uma conclusao exata.

Por ultimo, a escola da causa necessdria é considerada por Alvim, Melo da Silva,
Tepedino, dentre outros juristas, como a subteoria que melhor explica as expressoes direto e
imediato estabelecidas em vérios ordenamentos juridicos. De acordo com essa formulagdo, as
expressoes mencionadas sdo sindnimas e se coadunam para dar unicamente a ideia de causa
necessdria, ou seja, “o dever de reparar surge quando o evento danoso € efeito necessério de

100
certa causa’.

Para Alvim, na aplicag¢do da causalidade necessdria, entende que “¢ indenizavel todo

o dano que se filia a uma causa, ainda que remota, desde que ela seja causa necesséria, por
- . . 101 2
ndo existir outra que explique o mesmo dano”.” Segundo esse autor, o nexo causal é

rompido caso a primeira causa nao seja necessaria, mas esse rompimento se dard desde que

77 ALVIM, A. op. cit., p. 305-306.

% ALVIM, A. op. cit., p. 308. Este autor exemplifica a teoria de Mosca da seguinte forma: “Certo senhorio,
culposamente, obriga o inquilino a mudar-se. Durante a mudanca, uma tempestade estraga os méveis deste
dltimo. Este dano pode ser imputado a alguém? Nao. A tempestade € um fato natural. Assim sendo, vemos que o
devedor primitivo (o senhorio) ndo foi, em relacdo a este dano, substituido por ninguém. Logo, subsiste, a sua
responsabilidade.”

% Ibidem, p. 311.

1% TEPEDINO, op. cit., 2006, p. 69.

19" ALVIM, op. cit., p. 313.
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. . . . L. 102
haja uma causa posterior que se identifique como necessaria ao novo dano.

A ideia de necessariedade entre causa e efeito conduz a aplicac@o dessa subteoria aos
danos diretos e aos danos indiretos, bem como aos danos imediatos € aos danos remotos.

Assim, ela consegue resolver a inadequacao comunicativa da causalidade direta e imediata.

De acordo com esse entendimento doutrindrio, € justamente a escola da causalidade
necessdria a que melhor explica a doutrina do “efeito direto e imediato” estabelecido no artigo
403 do Cdédigo Civil brasileiro. Porém, ha uma divisdo doutrindria e jurisprudencial acerca da
teoria dominante no ordenamento patrio, alguns posicionados a aplicacdo da teoria da
causalidade adequada, outros para a aplicag¢do da teoria da causa direta e imediata, baseada na

necessariedade de causa.

Nesse contexto, cabe ressaltar que as teorias da causalidade possuem aplicabilidade
tanto nos casos de responsabilidade civil subjetiva quanto nas situagdes que envolvem a
responsabilidade civil objetiva, de tal sorte que Melo da Silva explica que em ambas as
modalidades enfrentam ‘““as mesmas regras, as mesmas criticas e as mesmas vicissitudes” em

~ 103
relacdo ao nexo causal.

Pelo exposto, nenhuma das teorias € suficientemente capaz de resolver todas as
hipéteses, tendo em vista que, como demonstrado até aqui, nenhuma delas escapa de
fragilidades e dificuldades para configurar o nexo causal na responsabilidade civil. Com
efeito, tais dificuldades sdo transmitidas a responsabilidade civil ambiental, porém agravadas

pela complexidade que apresenta tal matéria.

1.3 As dificuldades do nexo causal na responsabilidade civil ambiental

Ao se tratar acerca da responsabilidade civil ambiental, parece coerente pensar em

dano ao meio ambiente, pois o dano € o requisito essencial para a configuracdo da reparagdo

civil, pois sem ele ndo ha o dever de reparar. Dano ambiental, segundo Edis Milaré, “é a lesdo

192 ALVIM, op. cit., p. 322.
1% SILVA, W. M., op. cit., p. 237.
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aos recursos ambientais, com conseqiiente degradacido — alteracdo adversa ou in pejus — do

equilibrio ecoldgico e da qualidade de vida”.'™

O dano ambiental ndo estd restrito somente aos elementos naturais, uma vez que a
L. .- . . . . . 105 - . .
prépria Politica Nacional do Meio Ambiente (artigo 3°, inciso V)'® inclui os “elementos da

biosfera”!%

como integrantes dos recursos ambientais, ou seja, o texto da lei protege todos os
organismos vivos e seus habitats. Assim, 0s recursos ambientais englobam tanto elementos
naturais como artificiais e culturais, relacionados ao equilibrio ambiental, e
consequentemente, uma lesdo significativa a qualquer desses elementos, oriunda de uma

atividade ou a¢do humana, configura dano ambiental.

O contributo de Milaré € nos seguintes termos:

A categoria dos recursos naturais € parte de um conjunto mais amplo: os
recursos ambientais. Sendo assim, todo recurso natural € ambiental, mas nem todo
recurso ambiental € natural. Essa percepc¢do [...] € essencial para o administrador e o
legislador, porque as politicas ambientais e a legislagdo abarcam muito mais seres e
relagdes do que podem apresentar, por si sds, os ecossistemas naturais. Portanto, em
s doutrina, a no¢@o de dano ambiental ndao poderia ser divorciada desta visdo ampla
de meio ambiente, certo que o seu conteido ndo se resume sé ao conjunto de
elementos naturais, mas também artificiais e culturais.'”’

E assim sendo, na responsabilidade civil ambiental, h4 a necessidade de reconhecer a
relevancia da danosidade, uma vez que o evento deve conter um cardter significativo na
degradacdo ou na poluicao, pois toda atividade humana gera a utilizacdo dos recursos naturais
para satisfazer necessidades vitais, e esses ndo sdo entendidos pelo Direito como dano

. ~ 108
passivel de reparacgdo.

A legislacao ambiental brasileira, especificamente o artigo 3° da Politica Nacional do
Meio Ambiente — Lei 6.938/1981, aponta como evento danoso: 1- a “degradacao da qualidade
ambiental” como a “alteragdo adversa das caracteristicas do meio ambiente”; e 2- a

“poluicdo” derivada de atividade que “prejudique a satide, a seguranca e o bem-estar da

104 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 4 ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2005.
p. 735.

190 inciso V do artigo 3° da Politica Nacional do Meio Ambiente dispde: “Recursos ambientais: a atmosfera, as
dguas interiores, superficiais e subterrneas, os estudrios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da
biosfera, a fauna e a flora.”

106 Egses incluem os naturais e artificiais, mas com exce¢do do homem. Os habitats dos demais sdo, via de regra,
naturais, ainda que tenham sofrido a intervengdo antrépica.

"7 MILARE, op. cit., p. 735.

1% Ibidem, p. 832.
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populacdo; que criem condi¢des adversas as atividades sociais e econdmicas; afetem
desfavoravelmente a biota; afetem as condi¢des estéticas ou sanitdrias do meio ambiente;

lancem matérias ou energia em desacordo com os padrdes ambientais estabelecidos™.'”

Nesse viés, cabe mencionar que a responsabilidade civil ambiental intenta atender a
dois principios internacionais consagrados na Constituicdo Federal e na legislagdo infra-
constitucional, quais sejam: o principio da prevenc¢ado e o principio do poluidor-pagador. No

primeiro, objetiva-se inibir condutas adversas 2 sustentabilidade ambiental''®

e, no segundo,
que se consagra apods a ocorréncia de um evento danoso, obrigar o poluidor a remediar a lesdo

causada.'!!

Como intuito de preservar o bem ambiental, a regulamentacao patria consolidou o
modelo da responsabilidade civil objetiva para a reparagdo de danos ao meio ambiente. Essa
modalidade foi recepcionada pela legislacdo em razdo das complexidades ambientais, pois a
era tecnoldgica e o consumo em massa fazem com que os recursos naturais sejam objeto de
intensa utilizagdo, atos que degradam o meio ambiente, prejudicando a satide e o bem-estar da

populacdo.

1% Artigo 3° da Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias. In: Coletinea de Legislacio Ambiental.
Constitui¢do Federal. Org. De Odete Medauar. 7 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: RT, 2008.

"0 principio da prevengdo encontra-se disposto no Principio 15 da Declaragdo do Rio com a seguinte redagdo:
“De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaugdo deve ser amplamente observado pelos Estados,
de acordo com as suas capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de
absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes e economicamente
vidveis para prevenir a degradacdo ambiental”. O dever de preservar estd ligado a disposicao constitucional do
artigo 225: “Art. 225 [...] impondo-se ao Poder Piblico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para
as presentes e futuras geracdes.” O Estudo Prévio de Impacto Ambiental também retrata a forma preventiva:
“Art. 225 [...] IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade”. No
artigo 4° da Lei 6.938/1981 (Politica Nacional do Meio Ambiente), hd a seguinte previsao: “[...] VI - a
preservacdo e restauragdo dos recursos ambientais com vistas a sua utilizacdo racional e disponibilidade
permanente, concorrendo para a manutengdo do equilibrio ecolégico propicio a vida; VII - a imposi¢do, ao
poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados, e ao usudrio, de
contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins econdmicos.” Esse principio reforga as tutelas
preventivas, a exemplo da responsabilidade civil ambiental.

"0 principio do poluidor-pagador encontra-se disposto no Principio 16 da Rio 92 com a seguinte redagdo:
“Tendo em vista que o poluidor deve, em principio, arcar com o custo decorrente da poluicdo, as autoridades
nacionais devem promover a internalizacdo dos custos ambientais e 0 uso de instrumentos econdémicos, levando
na devida conta o interesse publico, sem distorcer o comércio e os investimentos internacionais.” O referido
principio pode ser extraido dos seguintes diplomas legais brasileiros: da Constitui¢cdo Federal de 1988 - art. 225,
§ 3° da CF/88: “[..] condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente, no plano penal e
administrativo, independente da obrigacdo de reparar os danos causados”; da Lei 6.938/1981 (Politica Nacional
do Meio Ambiente - art. 4°: “[...] obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos” e art. 14, § 1°: “independente
de culpa”.
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Para Marcelo Abelha Rodrigues, a adocdo da modalidade objetiva na
responsabilidade civil ambiental leva vantagem em relacdo a repressdo da infracdo
administrativa e da repressao penal. De acordo com esse autor, nessas duas formas de
responsabilidade “é necessdrio que tenha havido conduta ilicita (ato ilicito) do agente, ao
passo que a repressdo civil independe da verificagdo da licitude ou ilicitude da conduta,

. . 112
tornando aparentemente o caminho mais curto”.

Tem-se que a responsabilidade civil ambiental possui forte influéncia na prote¢ao do
meio ambiente, a qual € prevista nos seguintes diplomas legais: artigo 4° da Lei 6.453/1977
(responsabilidade por danos nucleares); pardgrafo 1° do artigo 14 da Lei 6.938/1981 (Politica
Nacional do Meio Ambiente); alinea “c”, inciso XXIII do artigo 21 da Constituicao Federal
de 1988 (responsabilidade por danos nucleares); pardgrafos 2° e 3° do artigo 225 da
Constituicdo Federal de 1988; pardgrafo tnico do artigo 927 do Cdédigo Civil e artigo 20 da

Lei 11.105/2005 (Lei da Biosseguranga).113

A responsabilidade civil ambiental estd pautada ndo sé na previsdo legal, mas
também na atividade de risco, o que, na esfera ambiental, entende-se como atividade que
implica riscos para a saide ou para o meio ambiente. A teoria do risco preceitua que “todo o
prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de

ter ou ndo agido com culpa”.'"*

A citada teoria preceitua que as atividades de risco ficam encarregadas de adotar
cuidados e prevencOes ambientais acima da média quando comparadas as demais atividades,

pois segundo Annelise Monteiro Steigleder, a teoria do risco impde ao ‘“empreendedor a

"> RODRIGUES, Marcelo Abelha. Institui¢ées de Direito Ambiental. Sao Paulo: Max Limonad, 2002. p. 194.

"3 Art. 14 § 1°. Sem obstar a aplicacio das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados terd legitimidade para propor
acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

Art. 225. [...] § 2°. Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado,
de acordo com solugd@o técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei. § 3°. As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sang¢des
penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Art. 927. Pardgrafo tnico. Haverd obrigacdo 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.

Art. 20. Sem prejuizo da aplicac@o das penas previstas nesta lei, os responsdveis pelos danos ao meio ambiente e
a terceiros responderdo, solidariamente, por sua indeniza¢do ou reparac¢do integral, independentemente da
existéncia de culpa.

14 CAVALIERI FILHO, op. cit., p. 136.
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obrigagdo de prevenir tais riscos (principio da prevenc¢do) e de internalizd-los em seu processo
produtivo (principio do poluidor—palgaldor)”.115 Tem-se que a ideia central € de que a simples
existéncia de uma atividade de risco substitui a investigacdo de uma conduta comissiva ou
omissiva por parte do agente poluidor, porque a prépria atividade relacionada por um nexo
causal ao evento danoso ird fundamentar a responsabilidade civil.

E assumido por José Joaquim Gomes Canotilho e José Rubens Morato Leite, “a
teoria da responsabilidade por risco tem seu fundamento na socializacdo dos lucros, pois
aquele que lucra com uma atividade deve responder pelo risco ou pela desvantagem dela
resultante”.''® No entender desses autores, a utilizacio da teoria do risco é um avanco por
dispensar a andlise da culpa do agente, mas ainda ndo contempla a solu¢do para a

complexidade da responsabilidade civil ambiental.

Nesse norte, a teoria do risco possui variagdes como a teoria do risco-proveito, a
teoria do risco profissional, a teoria do risco excepcional, a teoria do risco criado e a teoria do
risco integral, sendo que essa ultima foi apontada na década de 70, por Sérgio Ferraz como a
teoria ideal para as situacdes de danos ecoldgicos.'"” A doutrina ambiental ndo é uninime
quanto a modalidade de risco adotada na responsabilidade civil por dano ambiental, tendo em

vista que hd uma ramificacdo entre a teoria do risco integral e a teoria do risco criado.

Nas palavras de Alindo Butzke e outros, infere-se que

hd ainda divergéncias doutrindrias quanto a teoria a ser adotada, se a do risco ou a
integral. A primeira consiste na responsabilidade objetiva tradicional, baseada no
risco que determinadas atividades geram para o meio ambiente, enquanto a
responsabilidade integral consiste numa versdo mais agravada da responsabilidade
objetiva, ndo admitindo qualquer escusa, sendo necessdria a existéncia de um dano,
vinculado a um fato qualquer, sem perquirir sobre a previsibilidade do mesmo.
Como defensores da primeira modalidade, hd: Guilherme Couto Castro, Toshio
Mukai e Vera Lucia Jucoviski e, como simpatizantes da teoria objetiva integral:
Paulo Afonso Leme Machado, José Afonso da Silva e José Rubens Morato Leite.'"

15 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no
Direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 196.

"% CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. Direito Constitucional Ambiental
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 189.

""" FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico. Revista da Consultoria Geral do Estado do
Rio Grande do Sul, Instituto de Informadtica Juridica, Porto Alegre, v. 1. n. 1, dez. 1971.

8 BUTZKE, Alindo; CERVI, Jacson Roberto; ZIEMBOWICZ, Giuliano. O direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Caxias do Sul: Educs, 2006. p. 89.
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Portanto, a teoria do risco integral prevé o dever de indenizar em todos os casos,
mesmo quando ndo-comprovado o nexo causal, bem como nos casos de culpa exclusiva da
vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou for¢ca maior. Em outras palavras, ndo contempla as
excludentes da responsabilidade civil ou excludentes do nexo causal como preferem
denominar alguns autores. Para Milaré, “segundo a teoria do risco integral, qualquer fato,

~ o ~ 1
culposo ou ndo culposo, impde ao agente a reparacdo, desde que cause um dano’. K

A mencionada teoria € a modalidade extremada da responsabilidade sem culpa, por
1ss0 ndo tem aceitagdo na jurisprudéncia brasileira e também € alvo de criticas doutrindrias, a
exemplo de Caio Madrio da Silva Pereira que aduz com precisdo: “Trata-se de uma tese
puramente negativista. Ndo cogita de indagar como ou por que ocorreu o dano. E suficiente
apurar se houve o dano, vinculado a um fato qualquer, para assegurar a vitima uma

indenizacdo”. 120

Em contrapartida, Caio Madrio, adepto da teoria do risco criado, explica essa
modalidade da seguinte forma: “Aquele que, em razdo de sua atividade ou profissao, cria um
perigo, estd sujeito a reparacdo do dano que causar, salvo prova de haver adotado todas as
medidas idoneas a evitd-10”.'*! De fato, parte da doutrina invoca a teoria do risco criado, uma
vez que essa preve a responsabilizacdo daquele que criou um risco para outrem sofrer um

dano, porém, admite a aplica¢do das excludentes da responsabilidade civil, diferentemente da

teoria do risco integral.

Ao abordar as principais teorias do risco, Steigleder sintetiza:

De um lado a teoria do risco integral, mediante a qual todo e qualquer risco
conexo ao empreendimento deverd ser integralmente internalizado pelo processo
produtivo; e, de outro, a teoria do risco criado, a qual procura vislumbrar, dentre todos
os fatores de risco, apenas aquele que, por apresentar periculosidade, é efetivamente
apto a gerar as situacdes lesivas, para fins de imposicio de responsabilidade.'*

No entanto, a atividade de risco apontada na legislacdo patria ndo traz uma defini¢ao

do que pode ser enquadrado como risco, também nao h4 uma classificacdo pelo poder publico

"9 MILARE, op. cit., p. 827.

"> PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Responsabilidade civil. 3 ed. rev. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 283.

2! Ibidem, p. 284.

'22 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Consideracdes sobre o nexo de causalidade na responsabilidade civil por
dano ao meio ambiente. Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo: RT, ano 8, n. 32, pp. 83-103, out/dez/2003.



47

das atividades potenciais ao risco ambiental. Sendo assim, ha uma abertura a interpretacdo do
julgador, que analisard cada caso concreto, levando-se em conta a dimensao do dano e o nexo
causal, interpretados conforme os principios civis, ambientais e constitucionais. Com efeito, o
nexo causal permanece como elemento essencial para a configuracdo da reparacdo ao dano

ambiental.

Nesse passo, ndo se pode olvidar que estrutura da responsabilidade privada foi levada
ao ambito da responsabilidade ambiental. Com isso, os requisitos para a configuracdo dessa
responsabilidade sdo identificados nos pressupostos fundamentais da teoria da
responsabilidade civil, quais sejam: dano, conduta ou atividade, e nexo causal. Dessa forma,
pode-se concluir que a configuracdo da responsabilidade civil ambiental exige a coexisténcia
do dano ambiental, da conduta ou da atividade degradadora do meio ambiente e do nexo

causal.

Entretanto, a responsabilidade privada € pautada em situacdes de menor escala, tendo

em vista que regula a relag@o entre individuos, ao contrario da questdo ambiental que envolve
x 123 e

a relagdo homem-natureza.”~ Trata-se de uma nova visdo juridica, de um novo contexto

social, de uma nova gama de direitos que abarcam direitos fundamentais, difusos e

intergeracionais.

Norberto Bobbio, ao apontar o meio ambiente como um dos novos direitos

fundamentais, assevera que “o mais importante dele é o reivindicado pelos movimentos

. . o . . ~ 1 124
ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido”.

Com efeito, a estrutura habitual da responsabilidade civil nao consegue proporcionar
condi¢des adequadas a reparacdo ambiental. Nesse aspecto, Paulo de Bessa Antunes

esclarece:

A base de sua inadequacdo (da responsabilidade civil) reside no fato de
que ela, como instrumento tradicional do direito estd fundada sobre os alicerces
meramente individualistas e que, em tais circunstincias, ndo enfrenta os problemas
de maneira globalizante e contextualizada, limitando-se a percebé-los pontualmente
e de forma fragmentdria, como se eles ndo fizessem parte de uma realidade mais
vasta. [...]. Fundada na culpa ou ndo, a responsabilidade civil ndo ultrapassa os

'2 BENJAMIN. Antdnio Herman V. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de Direito Ambiental.
Sao Paulo: RT, ano 3, n. 9, p. 5-52, jan./fev./1998.
124 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.
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estreitos limites da existéncia de um autor e um réu no processo judicial, ainda que
um, quanto o outro, possam ser plurais. Ndo se desconhece, efetivamente, que o
moderno processo civil estd sofrendo transformacdes que visam superar as barreiras
que o individualismo juridico tem colocado diante da reparacdo de danos aos
interesses difusos.'”

Por oportuno, cabe mencionar que Ferraz ja nos anos 70 previa que a estrutura
civilista ndo comportava as adversidades ambientais, motivo pelo qual apontava cinco
consequéncias a implantacio da responsabilidade objetiva na reparacdo ambiental: a primeira
refere-se a irrelevancia da inten¢do danosa, ou seja, a culpa nao deve ser objeto de andlise
pelo julgador, basta que a conduta do agente tenha contribuido para o prejuizo. A segunda
trata da irrelevancia da mensuracao do subjetivismo, entendendo que nessa consequéncia nao
ha a necessidade de buscar todos os autores do dano, bastando aplicar a responsabilidade
objetiva aqueles que foram identificados. A terceira remete a inversdao do 6nus da prova. A
quarta consequéncia traduz a irrelevancia da licitude da atividade. A quinta e dltima se reporta

N ~ 126
a atenuacgdo do nexo causal.

Evidentemente, as bases tedricas da responsabilidade civil sdo enfraquecidas ao
transpd-las para a responsabilidade ambiental, apresentando dificuldades de ordem pratica.
Atualmente, os principais problemas detectados estdo na comprovacdo do dano ambiental e na

configuracdo do nexo causal.

Milaré entende que

ndo ¢ tarefa facil, no entanto, em matéria de dano ambiental, a determinagdo segura
do nexo causal, j4 que os fatos da poluicdo, por sua complexidade, permanecem
muitas vezes camuflados ndo s6 pelo anonimato, como também pela multiplicidade
de causas, das fontes e de comportamentos, seja por sua tardia consumacio, seja
pelas dificuldades técnicas e financeiras de sua aferi¢do, seja, enfim, pela longa
distincia entre a fonte emissora e o resultado lesivo, além de tantos outros fatores.'”’

Tem-se, portanto, que o dano ambiental é de dificil identificagdo, uma vez que pode
se projetar no tempo e se concretizar em periodo muito posterior a conduta do agente ou até
mesmo ser de complexa percep¢ao. Ja o nexo causal € problemético pelas seguintes razdes: a-

dificuldade, muitas vezes de carater cientifico, em relacionar o dano a atividade; b- problema

125 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Limen Juris,
2002. p. 277.

12 FERRAZ, op. cit., p. 55-57.

2T MILARE, op. cit., p. 833.
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das concausas; c- situacao dos danos andnimos.
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8

De acordo com Morato Leite, as dificuldades do nexo causal na responsabilidade

civil ambiental estdo nas seguintes hipdteses:

[...] 1. complexidade de verificagdo técnica para poder dar probabilidade & lesdo.
Existem muitas ddvidas cientificas na relagdo de causalidade entre a exposi¢do a
contaminag¢do e o dano, e pode ocorrer que a parte responsdvel tente refutar as
provas de causalidade apresentadas, levando outras possiveis explicacdes cientificas
sobre o dano. Constata-se que hd dificuldades técnicas e periciais para provar
inequivocamente que um determinado dano ambiental provoca determinada lesdo,
resultado da caréncia do conhecimento cientifico; 2. algumas conseqii€ncias danosas
s6 se manifestam no transcurso de um longo periodo de tempo; 3. o dano pode ser
oriundo de emissdes indeterminadas e acumuladas; 4. muitas vezes existem enormes

A . L. . . . .. 129
distancias entre possiveis locais emissores e os efeitos danosos transfonteiricos.

Nesse viés, verifica-se que a andlise causal passa a ser mais complexa e tormentosa

no ambito da responsabilidade civil ambiental. Antonio Herman V. Benjamim, ao tratar do

problema da causalidade em matéria ambiental refere ao império da dispersao do nexo causal

ou fendmeno da causalidade complexa, pois do dano ambiental, pode ser, e muitas vezes o &,

resultado de vdrias causas concorrentes, simultaneas ou sucessivas, prolongadas no tempo que

podem ser atribuidas a uma multiplicidade de fontes e comportamentos.'*® Com efeito, tais

circunstancias dificultam a possibilidade do nexo causal ser determinado com precisao,

furtando-se a verdade almejada pelo direito.

Herman Benjamin, parafraseando Thunis Xavier descreve que

o nexo causal é considerado o calcanhar de Aquiles da responsabilidade civil pelo
dano ambiental. As dificuldades aumentam ainda mais quando inexiste um acidente
bem delimitado, um evento repentino na origem do dano, manifestando-se este, ao
contrario, de forma lenta e progressiva, como uma doengca. A degradacdo
usualmente € fruto de comportamentos cumulativos, que operam a longo tempo. O
nexo causal € ainda enfraquecido pela distancia entre o fato gerador e a manifestacio
do dano ambiental."”!

Ainda, o mencionado autor entende que as dificuldades apresentadas pelo nexo

causal em matéria ambiental podem ser denominadas de fendmeno da “causalidade

'8 RODRIGUES, op. cit., p. 195.
12 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sao Paulo: RT,

2000. p. 185.

0 BENJAMIN, op. cit., 1998, p. 44.

B! Ibidem, p. 14.
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132 . . .
complexa”, 3 que comporta dois problemas centrais, quais sejam:

Primeiro, é com freqiiéncia de dificil determina¢do ou, pior,
indetermindvel, qual, entre as tantas possiveis fontes de poluicio da mesma
substéncia, causou efetivamente o dano ambiental. Aqui cuida-se da comprovagao
da “relacdo causal entre fonte e dano” (= identificag¢@o, entre os vdrios possiveis
agentes, daquele cuja a¢do ou omissdo estd em conexdo com o dano). O fato de
muitas dessas substancias ndo serem sequer visiveis ou perceptiveis pelos sentidos
comuns, o cardter sorrateiro e inconsciente da exposi¢do e o longo periodo de
laténcia, tudo contribui para que a identificacdo do autor seja um objetivo remoto,
nem sempre podendo o autor afirmar, com certeza, onde e quando a exposicio
ocorreu. Em segundo lugar e bem mais comum, estd a questdo da determinacdo da
origem do dano ambiental ou dos males que a vitima apresenta. Raramente, s6 um
agente toxico € a unica fonte de um dado dano ambiental ou doenga. Aqui, ja ndo se
cuida de identificar a substincia ou atividade, dentre as vdrias possiveis, que
poderia, em tese, provocar aquele dano. Neste segundo estigio, o que se quer saber é
se aquela substincia ou atividade particular, previamente identificada, foi mesmo
causa efetiva do prejuizo: € a verificacdo do “nexo causal entre substdncia perigosa
ou toxica e dano” (= identificacdo da modus operandi da causagdo do dano pela
conduta do agente.'”

Certamente, todas as atividades geram alguma alteracdo ambiental porque a simples
subsisténcia humana exige alteragdes ambientais. Nao obstante, varias atividades podem
contribuir para um dano ambiental e, numa sociedade industrializada, onde ha uma cadeia de
agentes poluidores visiveis e invisiveis diante da percep¢ao juridica, sendo que o nexo causal
na, construcdo tradicional, torna-se obstidculo a configuracdo do objetivo reparatdrio da

responsabilidade civil ambiental.

Com efeito, a complexidade que afeta a relacdo de causalidade com o dano ambiental
ndo consegue contemplar a aplicagdo dos métodos tradicionais da responsabilidade civil, ou
melhor dizendo, a causalidade complexa enfraquece a dogmadtica juridica, incidindo

diretamente na estrutura da responsabilidade civil ambiental.

Na dic¢do de Abelha Rodrigues, o problema da causalidade surge sob um aspecto
abstrato e sob um aspecto concreto. No primeiro, € identificar o nexo de causalidade diante da
existéncia de concausas (causas concorrentes, simultaneas e sucessivas). No segundo, é a

comprovacdo no mundo dos fatos de que o nexo realmente existe.'**

32 BENJAMIN, op. cit., 1998, p. 44.

"33 Ibidem, p. 45.

3 RODRIGUES, op. cit., p. 224. Esse autor exemplifica algumas dificuldades: “Se uma empresa X lanca no ar
um determinado particulado que sozinho nao possui o condao de poluir o meio ambiente, mas que, uma vez que
associado a um fator ambiental (vento, clima, umidade, etc.), torna-se um elemento poluente, é de se questionar
se a atividade da empresa foi causa para o efeito danoso ao meio ambiente. Haveria ai um nexo de causalidade
entre a atividade e o dano.”
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Além disso, a problemadtica causal se insere na possibilidade do degradador alegar
em sua defesa a inexisténcia da relacdo causal entre sua conduta de forma isolada e o
resuldado danoso ao meio ambiente, tendo em vista que muitas situacdes faticas ndo
permitem que o julgador possa individualizar o dano ambiental em uma ou duas atividades ou
condutas, instalando-se o problema das concausas, que, em matéria ambiental, podem ficar
ocultas diante da ligacdo entre os fatos demonstrados e a observagcdo realizada pelo

observador.

Guilherme Couto de Castro afirma que

z

¢ consenso entre os doutos, que problema dos mais dificeis é a individualizacdo
exata, muita vez, da parcela de contribuicdo de cada agente no processo de estrago
ambiental. E freqiiente a alegacio, por parte do poluidor, de inexisténcia do nexo
causal entre sua conduta isolada e o resultado, em face da multiplicidade de fatores
conjugados atuando, inapta a conduta isolada de levar, por si, 2 suposta lesdo.'”

Com efeito, os problemas das concausas ou dos danos com multiplas causas sdo de
maior complexidade na responsabilidade civil ambiental em face das dificuldades técnicas e
cientificas para explicar as verdadeiras causas de um determinado dano e identificar os exatos

poluidores.

Dessa forma, as teorias tradicionais do nexo causal ja criticadas e imprecisas na
propria matéria civil ndo conseguem se mostrar suficientes para tracar caminhos a
responsabilizacdo ambiental. Tem-se que as teorias da causalidade adequada, da causa direta e
imediata e da equivaléncia de condi¢des (utilizadas na jurisprudéncia brasileira) por estarem
“fundadas na avaliacdo de elementos eminentemente faticos, dificultam a prova do nexo
causal para eventos ocorridos em setores em que a atividade esteja estreitamente vinculada ao

desenvolvimento cientifico”. '

Assim, a teoria da causalidade ndo conseguiria identificar a causa apta a producdo do

dano diante da inexisténcia da comprovacao cientifica entre o evento danoso e a conduta do

133 CASTRO, Guilherme Couto de. A responsabilidade civil objetiva no Direito brasileiro. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1997. p. 113.

136 LEITE, José Rubens Morato; CARVALHO, Délton Winter de Carvalho. O nexo de causalidade na
responsabilidade civil por danos ambientais. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: RT, ano 12, n. 47, 2007.
p- 88.
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agente, tendo em vista que o magistrado ndo teria elementos suficientes para realizar uma

prognose pdstuma para enfim chegar a um juizo légico.

A teoria da causa direta e imediata, baseada na necessariedade da causa, restaria
infrutifera em razdo da inconsisténcia cientifica em precisar qual € o efeito necessario de certa

causa diante de um dano ao meio ambiente.

Logo, a teoria da equivaléncia de condic¢des teria uma argumentag¢ao mais abrangente
e simplificada para resolver tais situagdes, pois engloba a equivaléncia de todas as condi¢des
ou causas, ja que nao diferencia uma de outra. Entretanto, poderia receber a mesma critica da
responsabilidade civil, tendo em vista que levaria a uma andlise infinita de causas e efeitos, e,
como a questao ambiental ndo envolve a culpabilidade do agente, restariam critérios abstratos

para definir aquelas que se equivaleriam.

Dessa maneira, as teorias no nexo causal sdo insuficientes para resolver os problemas
que o nexo causal gera para a responsabilidade civil ambiental. Neste aspecto, Délton Winter

de Carvalho aduz:

Contudo, maior relevo detém a superacdo das teorias cldssicas acerca do
nexo causal. As teorias da causalidade adequada ou da equivalécia de condigdes
mostram-se insuficientes para a problemadtica ambiental, pois, por estarem fundadas
na avaliacdo de elementos eminentemente faticos, dificultam a prova do nexo causal
para eventos ocorridos em setores em que a atividade esteja estreitamente vinculada
ao desenvolvimento cientifico."’

Além disso, cabe mencionar que ha quem entenda que o problema das concausas na
responsabilidade civil ambiental fica subsumido pela aplicacio analdgica da regra da
responsabilidade soliddria do artigo 942 do Cdédigo Civil de 2002. Pois bem. Entdao, como
aplicar a solidariedade sem saber a quem imputar a responsabilidade? A questdo é um tanto
légica, pois a responsabilidade soliddria possui um papel de suma importancia para a
reparagdo civil, porém sé consegue alcangar seu fim apds a identificacdo do nexo causal entre

o dano e a conduta ou atividade dos agentes degradadores.

Segundo Rafael Lazzarotto Simioni,

3T CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. p. 113.
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observa-se que a idéia de solidariedade ndo resolve esse problema, porque ela
pressupde dois ou mais responsdveis pelo dano, ou seja, duas ou mais atividades
imputdveis a alguma personalidade juridica. Entdo, enquanto a responsabilidade

N

ambiental fica a procura de CPF’s e CNPJ’s, grupos de organizagdes em rede
beneficiam-se de atividades poluidoras invisivelmente, porque estdo a margem de
qualquer tipo societdrio ou contratual. Naturalmente, isso ndo é um problema sé
probatério.*®

Diante do exposto, cabe ressaltar que a doutrina vem assinalando que ha a
necessidade de uma reestrutur¢do da responsabilidade civil ambiental, com um instrumental
juridico mais sofisticado e especifico as questdes ambientais, dentre eles, mecanismos que

possam relativizar a carga de complexidade do nexo causal.

Reflexo dessa necessidade situa-se numa nova ordem orientada pela crise ambiental
suportada e sustentada pela humanidade que através dos processos produtivos massificados e
globalizados, contextualiza a necessidade de uma redimensdo do Direito na logica da
sociedade de risco. E é diante dessa perspectiva que as teorias cldssicas do Direito, pautadas
na previsibilidade e na segurancga juridica como uma espécie de proposicao indissolivel do
sistema, destoam da nova realidade que busca a efetiva atenuacdo dos riscos ambientais,
envolvendo diretamente o instituto da responsabilidade civil ambiental e um verdadeiro

declinio do dogma causal.

3% SIMIONI. Rafael Lazzarotto. Responsabilidade ambiental e imputacdo colectiva: prevencdo cooperativa de
riscos ecoldgicos em redes poluidoras-redes pagadoras. Revista Electronica de Derecho Ambiental. v. 16. 2007.
Disponivel em: www.vlex.com. Acesso em: 20 jan. 2009. p. 8.



CAPITULO II - O PROBLEMA DO NEXO CAUSAL PARA A
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL NA SOCIEDADE DE RISCO

2.1 A crise ambiental e o papel do direito em uma sociedade de risco.

A relacdo dicotdmica entre homem e meio ambiente “é uma caracteristica marcante

do pensamento que tem dominado o chamado mundo ocidental, cuja matriz filoséfica se
L. L, . 13 . .~

encontra na Grécia e Roma cldssicas”."*’ Tais pensamentos desencadearam a sobreposi¢dao

humana aos demais elementos da natureza, iniciando uma concep¢cdo denominada

antropocentrismo.

Tem-se que o antropocentrismo foi enraizado no Ocidente e transmitido de geracdo
em geracdo como uma espécie de heranca imortalizada, tendo em vista que até os dias atuais a
preocupacdo central da humanidade sempre foi o proprio homem. Dessa forma, faz-se
necessario abordar os principais pensamentos e fatores que conduziram ao caminho

percorrido pela humanidade para se chegar a crise ambiental.

. . -y . ‘o 140 < -y

Na Grécia antiga, os filésofos pré-socriticos, =~ também chamados de filésofos da
natureza, ocupavam-se em estudar o mundo natural e seus elementos. Para essa escola, tudo o
que existe integra a natureza, tanto que o homem, a sociedade e os proprios deuses eram

considerados parte integrante dela. Trata-se de uma visao naturalistica.

Diferentemente, Sécrates (470-399 a.C.), Platdo (428-347 a.C) e Aristoteles (384-

322 a.C.) comecgaram a sobrepor o0 homem aos demais bens naturais. A partir desses filosofos,

% GONCALVES, Carlos Walter Porto. Os (des)caminhos do meio ambiente. 8 ed. Sdo Paulo: Contexto, 2001.
p. 28.

10 Os filésofos pré-socriticos foram os primeiros filésofos da Histéria, que antecederam Sécrates (séculos VI e
V a.C.). Dentre eles, pode-se destacar: Tales de Mileto, Anaximandro, Anaximenes, Pitdgoras, Her4clito,
Parménides, Zendo, Empédocles, Anaxagoras, Leucipo, Demdcrito.
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“comeca a assistir um certo desprezo pelas pedras e pelas plantas e a um privilegiamento do

homem e da idéia”.'*!

Carlos Walter Porto Gongalves explica que a filosofia grega despontou com a crise
social e politica instalada em Atenas em razdo da guerra do Peloponeso, época vivida por
Platao e Aristételes. De acordo com esse autor, referida crise desencadeou as seguintes

alteracdes no pensamento filoséfico:

A primeira diz respeito a paulatina desqualificacdo dos pensadores
anteriores como expressando um pensamento mitico e ndo filoséfico. Assim, o
filésofo seria um pensador superior em relagdo aos que o antecederam. A retdrica,
arte da argumentacdo, e o sofista, que tanto a cultivava, passam a ser termos
pejorativos. Ninguém quer ser retérico ou sofista. Em segundo lugar, observamos
que com este processo se inicia uma mudanga no conceito de physis, de natureza
que, se num primeiro momento nio aparece sendo debilmente, pouco a pouco se
afirmard até atingir contemporaneamente essa concep¢ao de natureza desumanizada
e desta natureza ndo-humana.'*

Por oportuno, cabe mencionar que Aristoteles foi além do desprestigio dos bens
naturais fisicos, pois colocava uma hierarquia de capacidade: os que t€ém menos servem aos

que tém mais. Nessa perspectiva, entendia que

as plantas existem para o bem dos animais, € estes, por sua vez, existem para o bem
do homem — os animais domésticos para o seu uso e alimento, e os selvagens (ou
seja, a maior parte deles) para fornecer alimento e outros acessérios necessarios a
vida, como as roupas e inimeras ferramentas. Uma vez que a natureza ndo faz nada
sem propdsito ou em vao, é inegavelmente verdadeiro que ela fez todos os animais
para o bem do homem.'*

Na Idade Média, o avanco do Cristianismo acelerou a concep¢ao antropocéntrica,

pois consolidou a mistura da tradicdo hebraica com a grega, que “fizeram do homem o centro

do universo moral”.'*

Essa centralidade pode ser verificada em relatos biblicos,
especificamente em Génesis, na criacdo do universo e da espécie humana, quando Deus disse:
“Facamos 0 homem a nossa imagem, e semelhanga, e que ele domine sobre os peixes do mar,
as aves do céu, os animais domésticos, todas as feras e todos os répteis que rastejam pela

terra” 145

" GONCALVES, C. W. P. op. cit., p. 31.

"2 Ibidem, p. 31.

' ARISTOTELES apud SINGER, Peter. Efica prdtica. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. 3 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 282.

'** SINGER, op. cit., p. 280-281.

143 BIBLIA SAGRADA. Génesis I, 26-28. Sio Paulo: Paulinas, 1998. p. 32.
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Verifica-se que na concepc¢ao cristd, ao contrario da filosofia naturalistica, Deus ndo
faz parte da natureza, mas passa a ser senhor dela. E como o homem foi criado a imagem de
Deus, esse lhe concedeu o dominio sobre os demais bens da natureza, numa légica em que a

posicao do homem fica interposta entre Deus e a natureza.

Assim, os cristdos primitivos possuiam o entendimento de que tudo o que existia no
planeta era para servir ao homem. Singer exemplifica esse pensamento com a conclusio que
Sao Paulo obteve ao analisar o motivo pelo qual Deus havia ordenado que os bois

. 146
descansassem no saba,

tendo o discipulo se posicionado no sentido de que essa ordem
servia como algo em beneficio do homem, negando uma possivel preocupacdo com os
animais. Atualmente, os cristdos debatem essa concep¢do de dominio sob a dimensdo da

responsabilidade que o homem exerce sobre a natureza e 0s outros seres vivos.

Ainda, Sdao Tomds de Aquino (1225-1274) aliou a concepg¢do aristotélica ao
Cristianismo, concluindo pela impossibilidade de o homem pecar contra os animais e contra a

natureza, fundado na razao humana que eleva a condi¢ao da centralidade dos seres racionais.

Singer resume a tradi¢do ocidental da seguinte forma:

De acordo com a tradi¢@o ocidental dominante, o mundo natural existe
para o bem dos seres humanos. Deus deu a eles o0 dominio sobre o mundo natural
e ndo se importa com a maneira como o tratamos. Os seres humanos sdo os
dnicos membros importantes deste mundo. Em si, a natureza ndo tem um valor
intrinseco, e a destrui¢do de plantas e animais nao pode configurar um pecado, a
menos que através dessa destruicdo, facamos mal aos seres humanos.'*’

No entanto, foi com René Descartes (1596-1650), considerado o fundador da
filosofia moderna, que a ruptura da relacio homem-meio ambiente se consolidou, pois o
pensamento cartesiano expressava o prestigio ao conhecimento, colocando a natureza apenas

como um recurso dominado pelo homem.

Vem de Porto Gongalves, a li¢ao:

Dois aspectos da filosofia cartesiana aqui expressos vdo marcar a
modernidade: 1°) o cardter pragmdtico que o conhecimento adquire -
“conhecimentos que sejam muito tdteis a vida em vez dessa filosofia especulativa

14 Esta ordem consta no Velho Testamento da Biblia Sagrada.
"7 SINGER, op. cit., p. 283.
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que se ensina nas escolas”. Dessa forma, o conhecimento cartesiano v€ a natureza
COMO um recurso, ou seja, como nos ensina o Diciondrio Aurélio, um meio para se
atingir um fim, e 2°) o antropocentrismo, isto é, o homem passa a ser visto como o
centro do mundo; o sujeito em oposicdo ao objeto, a natureza. O homem,
instrumentalizado pelo método cientifico, pode penetrar os mistérios da natureza e,
assim, torna-se “‘senhor e possuidor da natureza”. A imagem e semelhanga de Deus,
tudo pode, isto é, € todo-poderoso. 148

A concepg¢do cartesiana coloca a natureza como um objeto externo ao ser, ou seja,
deslocou-a para um plano diverso de qualquer conotagdo ética, cuja relacio homem-meio
ambiente encontrard ligacdo somente na medida em que a natureza for util. Nao obstante, o
conhecimento da época ndo conseguia demonstrar que o meio ambiente ¢ um bem essencial

para a prépria vida, sendo ele tratado como um mero artefato.

Com efeito, esse misto de tradicdes ocidentais antropocéntricas propagou por séculos
a concepcdo de dominio absoluto sobre os meios naturais, ampliando rapidamente a agdo
humana predatdria sobre a natureza. Tem-se que o homem utiliza os recursos naturais e altera
a biodiversidade do planeta de acordo com suas préprias necessidades, sem levar em conta a

essencialidade do meio ambiente equilibrado para todas as formas de vida.

Nessa direcao, a acdo humana sempre gerou impactos ambientais, mas foi a partir da
Revolucdo Industrial que houve o verdadeiro divorcio da relacio homem-natureza, pois os
processos produtivos chegaram a tal ponto de degradacdo, que o homem passou a ser “agente

A i 90 14
predador por exceléncia”.'*

A Revolucdo Industrial, que teve forte influéncia dos ideais iluministas,
proporcionou um legado negativo ao meio ambiente. Iniciou na metade do século XVIII na
Inglaterra, onde obteve um aumento extraordindrio do processo produtivo, espalhou-se
gradativamente por todos os continentes e ingressou o mundo na era industrial. Essa fase
histérica inspirou a implantacdo do sistema capitalista, um novo modelo de crescimento que
implantou expectativas de acimulo de capital e inovagdes tecnoldgicas que intuiam a

elevagdo da qualidade de vida.

Vé-se, hoje, que o sistema capitalista estd pautado na propriedade privada dos bens,

dos meios de producdo, da propriedade intelectual e da liberdade de contrato desses meios,

' GONCALVES, C. W. P. ob. cit., p. 34.
' Ibidem, p. 37.
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sob a influéncia do livre mercado que abriga a intencdo de acumular capital. Nesse sistema, a
producdo e a circulacdo de riquezas sdo culminantes para o mercado, que acaba sendo

determinado pela oferta e demanda.

Com efeito, esse novo modelo incidiu inicialmente de maneira imperceptivel em
desdobramentos ambientais, posto que a exploracdo dos recursos naturais se deu de forma
indiscriminada, sem que o homem atentasse para a relacdo direta de sua existéncia com o
meio ambiente, principalmente quanto a utilizagdo dos recursos ndo-renovaveis. O
desenvolvimento, na concepg¢do capitalista, se distanciou da preservacdo do meio ambiente,
tendo em vista que sua concentracao estava no capital e no trabalho, colocando em risco o

préprio planeta ao deixar de atribuir valor ao ambiente em que se vive.

Importante mencionar que a economia neocldssica influenciou a escassez dos bens
naturais, relacionando-os aos precos de mercado, o que ndo gera efeito positivo em relacio ao
problema ambiental. J4 a economia moderna fundamenta sua existéncia no Capitalismo, e isso
¢ irreversivel, tendo em vista que ndo hd uma alternativa realista para mudar os padroes de

~ 150
produgio e de consumo. "

Nesse cendrio, a maioria das empresas privadas tem por objetivo a maximizacdo de
lucros, sendo as metas de produtividade exponenciais. Para entender melhor a questdo
econOmica empresarial, ¢ fundamental ter em mente que o capital fisico, o capital humano, os
recursos naturais € o conhecimento tecnolégico sdo elementos determinantes da producdo.
Evidentemente, o aumento da producio fard aumentar a utilizagdo desses recursos produtivos

e, conseqilientemente, aumentard a utilizacdo dos recursos naturais.

Ainda: o mercado econdmico caracteriza-se por compradores e vendedores, o que faz
a demanda movimentar a circulagdo de bens e acarretar a utilizacdo dos recursos naturais. Na
realidade, o que se pretende esclarecer € que as industrias nao s@o as Unicas responsaveis pela
degradacdo do meio ambiente, tendo os consumidores (cidaddos) relevante parcela de

responsabilidade na crise ambiental.

150 BRUSEKE, Franz Josef. Pressio modernizante: Estado territorial e sustentabilidade. In: CAVALCANTI,
Clovis (Org.). Meio ambiente: desenvolvimento sustentdvel e politicas publicas. 4 ed. Sao Paulo: Cortez, 2002.
p. 112-130.
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Em uma palavra: a globalizacao econdmica gera a crise ambiental; por um lado, ha a
necessidade de producgdo, circulagdo e desenvolvimento tecnolégico para que o mercado
interno de uma nac@o ndo seja dissipado pela concorréncia internacional; de outro, ha a
relacdo de consumo que aumenta a demanda pela disponibilidade de produtos no mercado, os
quais facilitam o dia-a-dia das pessoas. E, entre esses lados, hd a problematica do meio
ambiente com a utilizacdo desmedida dos recursos naturais e o desenvolvimento que as

pessoas tanto almejam.

Ja em 1908, Théodore Roosevelt, na Conferéncia sobre a Conservagdo dos Recursos

Naturais, enfatizava:

Enriquecemo-nos pela utilizagdo prédiga dos recursos naturais e
podemos, com razdo, orgulhar-nos do nosso progresso. Chegou, porém o
momento de refletirmos seriamente sobre o que acontecerd quando as nossas
florestas tiverem desaparecido, quando o carvdao, o ferro e o petrdleo se
esgotarem, quando o solo estiver mais empobrecido ainda, levado para os rios,
poluindo as suas dguas, desnudando os campos e dificultando a navegacdo.""

Nesse sentido, os fatores histéricos penetraram nos sistemas sociais com o carater de
valorizar beneficios a curto prazo, enfatizando a criagdo de empregos, o aumento da renda per
capita, o aumento de riquezas, enfim, o desenvolvimento econdmico e social. Nessa linha, o
objetivo favorece as geracdes presentes. Entretanto, os efeitos ambientais apresentados
atualmente, como aquecimento global, terremotos, maremotos, o proprio efeito estufa e
danosidades que podem causar as vidas humanas estdo fazendo com que as sociedades e seus
governantes percebam, ainda que de forma primitiva, a necessidade de obter valores a longo
prazo, com a preservacdo dos ecossistemas para proporcionar vida sadia e bem-estar as

futuras geragdes.

Nesse viés, Morato Leite assevera com propriedade que

os sistemas foram alicercados em uma visdo classica de desenvolvimento e
crescimento econdmico, fundado em um industrialismo totalmente agressivo
aos recursos naturais. Nestes modelos, a regra € o acimulo de capital e
producdo de riqueza, sendo ignorada a preservacdio dos recursos naturais,

. 5
como elemento de uso limitado.'>

151 ROOSEVELT, Théodore. Conferéncia sobre a conservacao dos recursos naturais, 1998 apud DORST, Jean.
Antes que a natureza morra. Trad. de Rita Buongermino. Sio Paulo: E. Bliicher, 1973. p. 1.
32 L EITE, op. cit., p. 23.
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Assim, a desunido entre o desenvolvimento econdmico dos valores sociais € meio
ambiente causa uma crise ambiental, que € entendida como a “escassez de recursos naturais e
as diversas catdstrofes em nivel planetario, surgidas a partir das acdes degradadoras do ser

humano na natureza”.'>>

A situacdo em que a crise ambiental se encontra € alarmante, as catdstrofes naturais
sao cada vez mais freqiientes, e a indiferenca na relacdo do ser humano com o meio ambiente
causa angustia a comunidade cientifica, que ha décadas vem alertando sobre os possiveis
acontecimentos funestos no ambito planetdrio. No entanto, a sinalizacdo de tragédias parece

nao abater a modernizagdo e a primazia da ordem econdmica.

Beck, leciona que

as conseqiiéncias vividas de maneira -catastréfica pela maioria da
humanidade estdo vinculadas, tanto no século XIX como agora, ao processo
social de industrializacdo e modernizacdo. Em ambas as épocas trata-se de
intromissdes drasticas e ameacadoras nas condi¢des de vida humana. Estas
intromissdes se apresentam em conexdo com determinadas etapas no
desenvolvimento das forg¢as produtivas, da integracio de mercado e das

relacdes de propriedade e poder.

Além disso, por muito tempo, 0s recursos naturais eram vistos como inexauriveis,
que se tratava de elementos renovdveis; entretanto, somente ha poucas décadas comecou-se a
perceber que os “ecossistemas nao sdo elementos automaticamente reconstituidos, nem
perenes, mas que se formam no decorrer de milhdes de anos e numa seqii€ncia
interdependente de processos evolutivos™."”> Esse tempo que a natureza necessita passa a ser
longinquo em relacdo as necessidades da fauna, da flora e do préprio homem e, caso nada seja

feito em beneficio do ambiente, poderd ocorrer uma catéstrofe final.

Nesse sentido, Alindo Butzke e outros afirmam que

uma andlise, ainda que rdpida, mostra que na mesma velocidade das conquistas e da
geracdo de bens, estamos marchando para o esgotamento de grande parte de nossos
recursos naturais. Estamos gerando niveis insuportdveis de poluicdo; estamos
perdendo nossa biodiversidade e nossa dgua potavel. Talvez devamos redimensionar

'3 L EITE, op. cit., p. 21.

"> BECK, Ulrich. La sociedad del riego: hacia una nueva modernidad. Trad. de Jorge Navarro, Daniel Jiménez e
Maria Rosa Borras. Buenos Aires: Paidés, 2002. p. 57. Traducio livre.

133 CARVALHO, Carlos Gomes de. O que é Direito Ambiental: dos descaminhos da casa 4 harmonia da nave.
Floriandpolis: Habitus, 2003. p. 38.
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nosso modus vivendi e até mesmo nosso paradigma de desenvolvimento, buscando a
. 156
sustentabilidade.

Diante disso, € inegdvel que o homem passou a utilizar os recursos naturais de forma
indiscriminada para fomentar o crescimento econdmico sob uma logica imagindria de que a
qualidade de vida estaria pautada na riqueza e na tecnologia. Com efeito, o mundo passou a
almejar o desenvolvimento socioecondmico, que se expandiu na era industrial, quando iniciou
o aumento acelerado dos processos produtivos com a utilizagdo desmedida dos recursos

- 157
naturais. 5

Portanto, com a intencdo de acumular e circular capital, a relacdo da existéncia
humana com o meio ambiente foi divorciada. Esse comportamento degradador sobre a
natureza gerou e gera impactos catastréficos no ambito planetério, instalando-se uma crise

ambiental globalizada.

E inegdvel, pois, que a crise ecoldgica decorre do modo de vida dos homens, pois se
trata de uma crise na utilizagdo da natureza, que passou a ser explorada de forma desmedida a
partir da evolu¢do humana. Nas palavras de Bachelet: “a Terra ndo péara de suar os seus

recursos para assegurar a sobrevivéncia de uma humanidade ingrata.”.'”® Para esse autor “o

( . o - s 15
homem € poluidor a tal ponto que viver € poluir”. ?

E evidente que o meio ambiente estd sendo utilizado de forma irresponsavel, e que a
tutela juridica do meio ambiente passa a ser fundamental para o contexto social. De acordo

com Ferraz,

devemos promover a atuagdo tutelar do Poder Judicidrio, ou dos agentes
administrativos, sempre que percebermos a existéncia de uma agressdo contra a
sanidade do ambiente em que estamos vivendo. Se ndo dermos essa dimensdo ao
tema, colaboraremos na constru¢do de um mundo que nio serd vivido por seres
humanos, como os conhecemos. Assistimos, de bracos cruzados, a devastacdo da
Amazbdnia. Uma devastagdo que se faz ao nivel nacional, internacional, da grande
empresa multinacional e do Poder Publico mesmo. Veja-se este ultimo, por
exemplo, construindo estradas faradnicas, que levam nada a parte alguma (como

1% BUTZKE; CERVI; ZIEMBOWICZ, op. cit., p. 15.

7 Importante é registrar que a explosdo demogrifica também é considerada elemento negativo para a
sustentabilidade e o equilibrio ambiental.

'8 BACHELET, Michel. Ingeréncia ecolégica: Direito Ambiental em questdo. Trad. de Fernanda de Oliveira.
Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p. 18.

"% Ibidem, p. 19.
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ocorre com a Transamazdnica), com grave atentado a integridade do ambiente, até
entdo existente. Ora s@o projetos mirabdlicos, devastando a Amazonia, a troco da
implantacdo de plano industrial, que, se revestem em grandes riquezas, nio
saberemos a quem aproveitardo. Ora sdo grandes multinacionais, como a
Wolkswagen, que fazem desmatamentos extraordindrios naquela drea; a pretexto de
qué? As vezes, de replantio! Derrubar floresta virgem para replantar exemplares
vegetais que ndo tém pertinéncia com a integragdo sistemdtica, com o
ecossistema!'®

Dessa forma, para evitar o desfecho da humanidade em tragédia, o atual contexto
socioecondmico ambiental exige uma série de medidas, tanto aquelas de cardter do poder de
Estado como aquelas de carater pessoal e coletivo, pois as incertezas € 0s riscos atuais
reclamam pelo desenvolvimento de mecanismos de protecdo ambiental em cardter local e
global, sendo o Direito um corolério para a protecao do meio ambiente e da vida.

z

Para Francois Ost “a idéia de protecdo da natureza € sacrificada sobre o altar da
propriedade e da liberdade econdmica”.'®" Entretanto, os dois dltimos séculos foram de
intensa apropriacdo e transformagao da natureza, e agora o Direito necessita impor linhas de
conduta para reverter esse quadro, o que ndo € simples, pois o préprio Direito encontra

dificuldades em se opor a tradi¢des dominantes que ele proprio assegurava.

E, assim, Ost entende que foram geradas

duas novas figuras da regulamentacdo juridica da natureza: um direito do
ambiente negociado e uma apropriacdo privativa das coisas comuns. Novos
modelos, novas interrogagdes. Contudo, uma certeza: quer seja apropriada
regulamentada, negociada ou gerada, a natureza nunca deixou de ser tratada como
um objeto.'®

Apesar de a natureza ser tratada como um objeto, a importancia ambiental € evidente
e dentre as questOes apresentadas o Direito passa a ter um papel essencial no combate as
danosidades ambientais. Dessa forma, o mundo, a partir da década de 70 passou a conviver
com um novo ramo do Direito chamado Direito Ambiental, que busca a preservacdo do meio

ambiente, pois a sua missao engloba objetivos preventivos, sanciondrios e reparatorios.

Nas palavras de Gomes de Carvalho, vem o ensinamento:

' FERRAZ, op. cit., p. 50-51.

1" OST, Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia i prova do Direito. Trad. de Joana Chaves. Lisboa:
Instituto Piaget, 1995. p. 61.

12 Ibidem, p. 104.
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O Direito Ambiental inaugura um modo de encarar a luta pela
preservacdo da qualidade dos ecossistemas e pela valorizacdo da biodiversidade
como uma postura ética radical diante da vida. Esta abordagem ético-juridica
entende o meio ambiente como conseqiiéncia do envolvimento, numa complexa
simbiose, entre todos os seres vivos e a natureza, implicando a defesa do ambiente
sauddvel como um direito inaliendvel da presente e das futuras geragdes.'®®

O Direito Ambiental ampliou a sua atuagdo proporcionando a participacdo da
populacdo e dos demais entes para agirem em beneficio do meio ambiente. A base do Direito
Ambiental brasileiro estd na Constituicdo Federal de 1988, especialmente no art. 225, que
dispde em seu caput:

Todos t€m direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de
uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder

Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geracoes.

Salienta-se que ha outros mandamentos constitucionais e infra-constitucionais que
justificam este direito. Entretanto, é na Carta Magna que o direito ambiental € elevado a
categoria de direito fundamental, isto é, o Estado de Bem-Estar Social passa para o Estado

Ambiental.

Segundo Canotilho e Morato Leite,

no caso da Constituicdo brasileira, que o direito fundamental a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado se insere ao lado do direito & vida, a igualdade, a
liberdade, caracterizando-se pelo cunho social amplo e ndo meramente individual.
Da leitura global dos diversos preceitos constitucionais ligados a protecdo ambiental,
chega-se a conclusdo de que existe verdadeira consagracdo de uma politica
ambiental, como também de um dever juridico constitucional atribuido ao Estado e a

coletividade.'**

Nessa Otica, “o direito ao ambiente sadio foi se tornando, cada vez mais, uma
extensdo daqueles direitos humanos fundamentais, até se concretizar, nos tempos correntes,

3 . 165
como o nucleo mesmo de um direito humano fundamental”,

0 que se confronta com a
tradicional concep¢ao individualista do Direito, trazendo a relevancia do bem social

ambiental.

O Direito Ambiental nasce com a inten¢do de harmonizar a relacdo entre o homem e

' CARVALHO, C. G.op. cit., p. 22-23.
' CANOTILHO; LEITE, op. cit., p. 197.
1 CARVALHO, C. G. op. cit., p. 98.
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o meio ambiente, atuando ainda de forma antropocéntrica, pois o coloca como um direito
humano fundamental, sob a Gtica de que a preservagdo torna-se benéfica ao préprio homem.
Com efeito, o direito a0 meio ambiente equilibrado busca o bem-estar da coletividade, o que
se sobrepde aos demais valores de cardater econdmico com o intuito de preservar a vida e a

qualidade de vida das presentes e futuras geracoes.

Gomes de Carvalho define o Direito Ambiental da seguinte forma:

Compreende [...] um conjunto de principios, normas e regras destinadas a
protecdo preventiva do meio ambiente, a defesa do equilibrio ecolégico, a
conservagdo do patrimdnio cultural e & viabilizacdo do desenvolvimento harmdnico
e socialmente justo, compreendendo medidas administrativas e judiciais, como a
reparagdo material e financeira dos danos causados ao ambiente e aos ecossistemas,
de um modo geral.'®

Desse conceito extraem-se os seguintes elementos: prote¢do preventiva, defesa do
equilibrio  ecoldgico, desenvolvimento harmdnico e socialmente justo, medidas

administrativas e judiciais, e reparacdo material e financeira dos danos causados.

No Brasil, um dos objetivos do Direito Ambiental € instituir regras para evitar a
ocorréncia de danos ambientais. Entretanto, quando caracterizado o dano, o Direito busca
reparar o bem lesado com a instituicao da triplice responsabilidade, ou seja, o causador do
dano pode sofrer san¢@o penal, administrativa e civil. Tal preceito € encontrado no paragrafo
3° do art. 225 da Constituicdo Federal com a seguinte redacdo: “As condutas e atividades
consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sancdes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos

167
causados”.

Com efeito, a triplice responsabilidade decorre do principio da prevencdo, que
prescreve combater a degradacdo ambiental em sua origem, pois a inten¢do primeira é
prevenir a ocorréncia de dano e, somente num segundo momento, utilizar os critérios de
remediacdo do dano, buscando-se a aplicacdo do principio do poluidor-pagador. Nesse

contexto, se insere a aplicagdo da responsabilidade civil para reparar os danos causados ao

1 CARVALHO, C. G. op. cit., p. 142-143.

" BRASIL. Cédigo Civil; Comercial; Processo Civil; Constituiciio Federal. Obra coletiva de autoria da Editora
Saraiva com a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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meio ambiente, a qual possui bases dogmaéticas do Direito Civil e peculiaridades repassadas a

chamada responsabilidade civil ambiental.

O Direito Ambiental, pois, é considerado um direito recente dos ordenamentos
juridicos. Entretanto, nasceu sob a 6tica da modernidade com as estruturas ja atingidas pela

complexidade e incertezas da chamada sociedade de risco.

Winter de Carvalho aduz:

O direito passa por enormes dificuldades em responder aos problemas
referentes aos “novos direitos”, por deter uma estrutura baseada no
individualismo, conflituosidade, na programacdo condicional (voltada para o
passado), em um antropocentrismo restritivo, quando, na verdade, o direito
ambiental requer uma teoria do direito, epistemologicamente, fundada no
transindividualismo, na solidariedade intergeracional, na transdisciplinaridade,
em um alargamento do antropocentrismo e, acima de tudo, na necessidade de
controle e programagio do futuro (programaco finalistica).'®®

Denota-se que o Direito, especificamente através do Direito Ambiental, possui um
papel relevante na protecdo ambiental, com vistas a preservar a qualidade de vida das
presentes e futuras geragdes. No entanto, a dogmdtica juridica estd pautada na certeza e
previsibilidade da modernidade, o que ndo comporta as exigéncias da chamada sociedade de

risco, que retrata um contexto de contingéncia e riscos.

Cabe salientar que o debate efervescente acerca do novo contexto social de riscos
iniciou no fim da década de 80 e no inicio da de 90 e teve como aporte as contribuicdes de
Ulrich Beck através da perspectiva da “sociedade de risco” e de Niklas Luhmann em sua
concep¢do de ‘“sociologia do risco”, em que ambos desvelam o contexto dos riscos

contemporaneos.

Na perspectiva organizacional de Beck, o homem encontra-se numa situagdo em que
o aumento das riquezas e o desenvolvimento tecnolégico sdo acompanhados do aumento e da
transformagdo dos riscos, sendo que “o processo de modernizacao torna-se reflexivo, se torna
a si mesmo como tema e problema”.169 Segundo o autor, “somos testemunhas oculares

(sujeito e objeto) de uma ruptura dentro da modernidade, a qual se desprende dos contornos

% CARVALHO, D. W. op. cit., p. 24.
169 BECK, op. cit., p. 16.
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da sociedade industrial cldssica que evidencia uma nova figura, o que aqui chamamos

. . . . 17
‘sociedade (industrial) de riscos”. 0

De acordo com Raquel Fabiana L. Sparemberger e outra,

o sentido do termo reflexivo, afirmando que “este conceito ndo implica (como pode
surgerir o adjetivo “reflexivo”) reflexdo, mas (antes) autoconfrontacdo”. O termo
reflexividade tem a ver com autodissolug@o ou auto-risco ndo intencional. Para ele, “a
reflexividade da modernidade é equivalente ao progndstico dos conflitos de valor de
dificil resolucdo sobre fundamentos do futuro. Esse processo de modernizacdo
reflexiva culmina no surgimento da sociedade de risco.'”!

A ideia de risco sempre existiu, mas, no cendrio global da atualidade, possui um
diferencial em razao das novas caracteristicas de perigos. Na sociedade de risco, permanecem
problemas milenares, a exemplo de doencas, fome, miséria, desigualdade social, e o
diferencial estd nas novas caracteristicas que os perigos da atualidade possuem.
Evidentemente, os riscos de hoje sdo diferentes dos riscos da Idade Média, e esses novos

riscos sdo trazidos pela modernizacdo e passam a ter um carater global ou universal.

Para Beck “a auténtica forca social do argumento do risco reside na projecdo de
ameacas para o futuro”.'”? Dessa forma, o risco se projeta no futuro, e “o passado perde a
forca de determinac@o para o presente”. Nessa Otica, a sociedade de risco passa a ser uma

sociedade insegura e, conseqiientemente, uma sociedade catastréfica.

Ainda: as catdstrofes sdo “conseqiiéncias da transformacdo técnico-industrial e de

sua comercializacao mundial”,173

sendo que o meio ambiente restou vitima de um sistema
econOmico-industrial. Evidentemente, o risco ambiental e a destruicdo dos recursos naturais
acarretam ameacas a vida humana e a tudo que envolve os circulos social, econdmico e

politico de forma globalizada.

Steigleder esclarece:

170 BECK, op. cit., p. 16.

7l SPAREMBERGER, Raquel F. L.; KRETZMANN, Carolina Giordani. Do progresso ao risco: certeza,
inseguranga e precaugdo para o ambiente na visdo de Ulrich Beck. In: PAVIANI, Jayme; SPAREMBERGER,
Raquel Fabiana Lopes (Org.). Homem, natureza, direito: notas de estudo sobre Biodireito e Direito Ambiental.
Caxias do Sul: Educs, 2005. p. 121.

'"2 BECK, op. cit., p. 39-40. Segundo esse autor, as evidéncias do que é concreto ji ndo valem nas sociedades de
risco, pois o visivel fica a sombra das ameagas invisiveis, ou seja, aquilo que diminui a faculdade de perceber as
coisas ja ndo coincide com o irreal, inclusive pode ter um grau superior de realidade.

'3 Ibidem, p. 13.
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Beck, por seu turno, situa a crise ambiental no contexto da “sociedade de
risco”, que se caracteriza pelo dominio dos riscos civilizatdrios, assim entendidos
como produtos em massa da industrializacdo, que sdo sistematicamente
intensificados na medida em que se dispersam e se tornam globais.'”*

Nessa perspectiva de relacdo entre risco e futuro, Niklas Luhmann apresenta a tese
de que a sociedade hodierna representa o futuro como risco através de um difundir tedrico
entre diferenciacdes e irredutibilidades, que possibilitam coordenar as semanticas temporais

com as estruturas sociais. As proposi¢des de Luhmann serdo abordadas no capitulo seguinte.

Assim, o Direito passa a ter um papel de observacdo e constru¢do voltadas para o
futuro, cuja incerteza passa a integrar o processo de tomada de decisdo, levando-se em conta
os riscos daquilo que se decide no presente e que podem acarretar, num futuro préximo e

também num futuro longinquo, consequéncias funestas.

Winter de Carvalho escreve com razao:

Os tempos atuais, por sua vez, sio demarcados por uma sociedade pds-
industrial dotada de grande complexidade e produtora de riscos globais, dentre os
quais o risco ambiental, que consiste em uma das espécies mais relevantes. Por
certo, uma das marcas da sociedade contemporanea consiste exatamente na “perda
das certezas” produzidas pela modernidade, bem como na concomitante necessidade
de construg¢do e controle de um futuro desejado. Eis o desafio imposto ao direito
nesta era: observar e tomar decisdes em um presente que, mesmo incerto e
complexo, exige o controle dos riscos e a construgio do futuro.'”

Com efeito, o Direito tradicional ndo comporta a nova realidade social de riscos,
motivo pelo qual ha a necessidade de buscar alternativas que reduzam os riscos e perigos
socioambientais, pois novas estratégias de controle dos riscos sdo instrumentos que agem em

beneficio do meio ambiente.

Como reflexo da sociedade de risco, um dos papéis a serem assumidos pelo Direito
Ambiental € instrumentalizar a prevengao e precaucdo de danos ambientais, pois “o direito
passa a ter de decidir em situagdes que levem em consideracdo o futuro, apresentando

decisdes juridicas que tenham condicdes de criar obrigagdes antes da ocorréncia de danos, por

'7* STEIGLEDER, op. cit., 2004. p. 74.
' CARVALHO, D. W. op. cit., p. 1.
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meio da atribui¢do de ilicitude aos riscos intoleraveis”.

Vale dizer que a prevencao e a precaucdo foram inseridas no contexto juridico em
forma de principios, sendo a fonte internacional do principio da precauciao o Principio 15 da

Declaragao do Rio de 1992, que estabelece:

Principio 15. De modo a proteger o meio ambiente, o principio da
precaucdo deve ser amplamente observado pelos Estados, de acordo com as suas
capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios ou irreversiveis, a auséncia de
absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razio para postergar medidas
eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradacdo ambiental.

O principio da prevencdo estéd ligado a disposi¢do constitucional: tanto no dever de
preservar do caput do artigo 225 da Constitui¢do Federal de 1988; quanto na previsdo do
Estudo de Impacto Ambiental do inciso IV do mesmo dispositivo legal, que dispde: “Exigir,
na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara

publicidade™.!”’

Por derradeiro, parcela da doutrina brasileira compreende o principio da precaucio e

~ 17
da prevencdo 8

como um principio de mesma significagdo, ou melhor, utilizam ambas as
denominag¢des numa férmula simplista de principio da prevengdo. Por outro lado, parte da
doutrina, a exemplo de José Rubens Morato Leite, Paulo Affonso Leme Machado, Délton
Winter de Carvalho, dentre outros, entendem que se trata de principios diversos, pois
consideram que a prevencdo age sobre os danos que permitem ser identificados
antecipadamente, ou seja, relaciona-se com os riscos concretos. Ja a precaucao incide sobre

riscos abstratos, em que os danos ndo se sujeitam a previsdo em razdo de incertezas

cientificas.

Morato Leite e Ayala salientam que

17 CARVALHO, D. W. op. cit., p. 2.

77 BRASIL. Cédigo Civil; Comercial; Processo Civil; Constituicdo Federal. Obra coletiva de autoria da Editora
Saraiva com a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. Importante mencionar que tal principio é encontrado em legislacdes
infra-constitucionais.

'78 Cabe esclarecer que o principio da prevencio e o principio da precaucdo reforcam as tutelas preventivas, pois
o meio ambiente pode ser perfeitamente tutelado por forca da tutela antecipada ou mediante acdes cautelares.
Outro efeito refor¢ado € a inversdo do 6nus da prova.
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a prevencdo se justifica pelo perigo potencial de que a atividade sabidamente perigosa
possa produzir efetivamente os efeitos indesejados e, em conseqii€éncia, um dano
ambiental , logo, prevenindo de um perigo concreto, cuja ocorréncia é possivel e
verossimel, sendo, por essa razio potencial.179

Vé-se que o principio da prevencgdo € aplicado sobre um risco concreto, em que ha
comprovacgdo cientifica de um potencial risco de dano ambiental. Nessa légica, pode-se
afirmar que as medidas administrativas de licenciamento ambiental com exigéncias de estudos
e relatorios de impacto ambiental ficam subjugadas ao principio da prevencao, tendo em vista
que os estudos de possiveis danos ao meio ambiente, dinamizados pela instalacio de uma
atividade empresdria, se dao através de certezas cientificas. De acordo com Winter de
Carvalho, “tais instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente t€ém a funcdo de

gerenciamento daqueles riscos ambientais cujas conseqiiéncias e varidveis sio conhecidas”.'®

Quanto a precaucdo, Leme Machado adverte que deve-se agir

no presente para ndo se ter que chorar e lastimar no futuro. A precaugdo néo s6 deve
estar presente para impedir o prejuizo ambiental, mesmo incerto, que possa resultar
das acdes ou omissdes humanas, como deve atuar para a prevengdo oportuna desse
prejuizo. Evita-se o dano ambiental, através da prevengio no tempo certo.'®!

No principio da precaugdo, como demonstram Morato Leite e Ayala as bases de
informacdo sdo precdrias,'®” pois as informacdes sobre a possibilidade de se concretizar um
dano no futuro sdo incertas e insuficientes. Entretanto, esses autores entendem que “‘uma
atuacdo precaucional exige a tomada de decisdes ainda que o conhecimento disponivel no
momento ndo esteja em condi¢des de permitir uma correta avaliacdo dos riscos, com a

finalidade de justificar ou fundamentar as acdes e medidas necessdrias”.'®

Nessa diretriz, a diferenciacdo entre prevencdo e precaugdo passa a ser
imprescindivel para o Direito Ambiental, uma vez que a precau¢ao dos riscos abstratos impde
a utilizacdo de medidas de tutela judicial sem que haja uma certeza cientifica, alterando o
enfoque de certeza e previsibilidade tradicionais do Direito para juizos de probabilidades, em

que os profissionais envolvidos com o Direito Ambiental passam a lidar com probabilidades

'" LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Direito Ambiental na sociedade de risco. Rio de
Janeiro: Forense, 2004. p. 73.

') CARVALHO, D. W. ob. cit., p. 71.

"' MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental brasileiro. 13 ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004. p. 57.
"2 LEITE; AYALA, op. cit., p. 75.

183 Tdem.
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na aplicagdo do Direito. E exatamente nesse ponto que o direito iniciaria um avango para
tratar das adversidades ambientais na sociedade de risco, relativizando a tradicional ideia de
seguranca e certeza juridica para buscar a tutela juridica de forma a dimensionar a avaliacdo e

gestdo de riscos com base em probabilidades.

Em consequéncia, a perspectiva de um Direito Ambiental envolto pela estrutura do
risco com base em decisdes que impliquem em probabilidades incide de forma expressiva na
responsabilidade civil ambiental, em que os ditames tradicionais de danos certos e atuais sdo
transpostos por riscos abstratos, e a certeza do dogma causal ingressa numa era de

insustentabilidade de sua concepgao tradicional.

Dessa forma, os instrumentos juridicos de prote¢do ao meio ambiente necessitam ser
trabalhados a partir de um elo que liga o homem e a natureza, com a observacdo das
interligagdes entre o risco e o futuro para adequar os ditames do Direito Ambiental as novas

exigéncias da sociedade de risco.

2.2 O futuro como risco e a causalidade

Ao tratar da concepgdo de risco, torna-se fundamental abordar as ideias de Niklas

184 . . . . .
Luhmann ™" acerca do risco e da teoria dos sistemas, tendo em vista que os acontecimentos
sociais sdo incertos em relacdo ao futuro e dependem de decisdes de risco, que determinarao

os acontecimentos voltados ao futuro e que podem resultar ou ndo em danos.

Na sociedade pds-moderna, os riscos sao abstratos, ou seja, muitas vezes sao
imperceptiveis as percep¢des humanas e se projetam no horizonte do futuro. Assim, a
constru¢do social do risco instiga a atuacdo do Direito Ambiental com vistas a avaliagdo de
consequéncias pdstumas, através de uma visao voltada a avaliagdo, investigacdo e gestao dos

riscos socioambientais, objetivando antever e prevenir a concretizagao de um dano ambiental.

'8 Niklas Luhmann foi o primeiro a abordar o problema do risco dentro da teoria dos sistemas sociais; para
tanto, dedicou ao assunto a obra com o titulo Sociologia del riesgo, que € utilizada como referéncia no presente
item desta pesquisa.
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Winter de Carvalho aduz:

A passagem de uma teoria do risco concreto (ou dogmético) para uma
teoria do risco abstrato (proveniente das teorias sociais de autores como Niklas
Luhmann, Raffaele de Giorgi, Ulrick Beck) decorre da prépria mutagdo da
sociedade, ou seja, da transicdo de uma sociedade industrial para uma sociedade de
risco, na qual as inddstrias quimicas e atdmica demarcam uma produgdo de riscos
globais, invisiveis e de conseqiiéncias ambientais imprevisiveis. [...] enquanto os
riscos da sociedade industrial sdo concretos (fumo, transito, utilizacdo industrial de
maquinas de corte etc.), os riscos inerentes a sociedade de risco sdo demarcados por
sua invisibilidade, globalidade e imprevisibilidade. Os riscos invisiveis, surgidos em
acréscimo aos riscos concretos, apresentam uma nova face, isto ¢, sdo
imperceptiveis aos sentidos humanos (visdo, olfato, tato, audi¢cdo e gusta¢do). Em
que pese o risco tratar-se de uma construgdo social, essa nova formatacdo social
ressalta a importancia do futuro, na qual deve haver sempre a avaliagdo das
conseqiiéncias futuras das atividades humanas.'®

Nessa perspectiva, a tomada de decisdo deve levar em conta as incertezas e 0s riscos
ecoldgicos, pois todo ato de decisdo no presente implica reflexos futuros, que podem atingir
as presentes e futuras geracgdes, criando-se assim um elo de direitos e obrigagdes juridicas de
carater intergeracional. Para Winter de Carvalho, “entende-se que as presentes geracoes
adquirem um ‘legado ambiental’ das geracdes passadas, tendo a obrigacdo de garantir a sua
transmissdo as geracdes vindouras™.'™ Assim, o Direito passa a trabalhar na construcio de
mecanismos voltados as conseqiiéncias futuras, desenvolvendo-se sobre um pano de fundo de

complexidade gerada pelos riscos ecolégicos.

Com efeito, a teoria dos sistemas sociais de Luhmann proporciona a observagao
dessa sociedade hipercomplexa pds-moderna, tendo em vista que aborda as contingéncias e as
indeterminagdes como fatores importantes a andlise social. A ideia de sistema é que tudo estd
interligado, e, evidentemente, essa teoria implica a comunicacdo com o Direito, pois esse estd

inserido num sistema social que é complexo e contingente.

De acordo com Luhmann,

com complexidade queremos dizer que sempre existem mais
possibilidades do que se pode realizar. Por contingéncia entendemos o fato de que as
possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam ser diferentes das
esperadas; ou seja, que essa indicagdo pode ser enganosa por referir-se a algo
inexistente, intangivel, ou a algo que apds tomadas as medidas necessdrias para a
experiéncia concreta (por exemplo, indo-se ao ponto determinado), ndo mais 14 est4.

'8 CARVALHO, D. W. op. cit., p. 59.
1% Ibidem, p. 44.



72

Em termos praticos, complexidade significa sele¢do forcada, e contingéncia significa
. . . . 187
perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos.

As complexidades e as contingéncias atuais da sociedade geram maior grau de
dificuldade na solugdo de conflitos pelo sistema. Dessa forma, a sociedade necessita buscar
mecanismos para reduzir a complexidade, e a concep¢do de risco proposta por Luhmann
passa a ser essencial a evolucdo social, tendo em vista que parte da ideia de que tudo que

S . . Lo 188
pertence a sociedade estd predisposto ao risco.

Nesse sentido, Leonel Severo Rocha explica que

nesta fase atual, mais evoluida, denominada autopoiética, Luhmann radicaliza a sua
critica da sociedade, gracas entdo as suas concepg¢des de risco e paradoxo, que
apontam interessantes avancos para a discussdo a respeito da racionalidade do
direito e da sociedade. A constatacdo da presenca permanente do risco de ndo se
obter conseqiiéncias racionais em relagdo aos fins pretendidos nas decisdes, como
pregara Weber, para Luhmann gera o inevitdvel paradoxo da comunicag¢do na
sociedade moderna.'®

A racionalidade do Direito e da sociedade € contraposta por Luhmann. Acerca do
Direito, o autor defende que este trabalha para acontecimentos futuros, ou seja, o Direito
possui a missdo de evitar riscos futuros com base nas decisdes presentes. Frise-se que o risco

nao é um problema somente do Direito, mas que ele abrange todos os sistemas sociais.

Assim, o futuro dos acontecimentos sociais serd sempre imprevisivel, mas ha formas
de realizar um progndstico do futuro com base nas experiéncias ocorridas no passado. Nessa
linha, a categoria do risco encontra sua esséncia nas relagdes temporais, especificamente na

distin¢ao entre passado e futuro.

Em vista disso, os danos que as sociedades experimentam nao devem ser observados
sob a 6tica da fatalidade, do destino ou da religido, pois 0s acontecimentos sociais sdo incertos

em relacdo ao futuro e dependem de decisdes de risco. Tais decisdes determinardo os

'8 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Trad. de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983. p. 45.

'O risco é uma constante nos sistemas e para Luhmann 92, p. 57) “renunciar a riesgos significaria — em
particular, bajo las condiciones actuales — renunciar a la racionalidad”. LUHANN. Niklas. Sociologia del Riesgo.
Meéxico: Universidad IberoAmericana e Universidad de Guadalajara, 1992. p. 57.

'% ROCHA, Leonel Severo. Introducdo a teoria do sistema autopoiético do Direito. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005. p. 37.
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acontecimentos futuros, que podem resultar ou ndo em danos. Para Luhmann, N a

comunidade cientifica utiliza termos para designar a desgraca, a exemplo da desordem,

catastrofe e caos, sem levar em conta o conceito de risco.

Segundo o autor, o risco é um elemento da sociedade complexa e ndo hd conceito
exato que possa alcancar as exigéncias sociais. No entanto, cabe esclarecer que o risco
ambiental depende da comunicag¢do com a sociedade, pois sé terd carater de risco no momento

em que se torna sujeito da comunicacdo.""

Siminoni explica essa recursividade comunicativa com base na premissa de que um
dano ambiental s6 € passivel de indenizac@o porque o préprio Direito nomeia a forma de bem

ambiental, e o préprio Direito diz serem bens passiveis de indenizacio por danos.'?

Tem-se que um conceito de risco pode ser possivel caso se refira a um “acordo de

contingéncias de alto nivel”.'”

De acordo com Raffaelle de Giorgi,

o risco ndo € nem uma condi¢do existencial do homem, muito menos uma categoria
ontoldgica da sociedade moderna, e tampouco o resultado perverso do trabalho da
caracteristica das decisdes, uma modalidade da construcdo de estruturas através do
necessdrio tratamento das contingéncias. E uma modalidade da relagdo com o
futuro: € uma forma de determinagdo das indeterminacdes segundo a diferenga de
probabilidade/improbabilidade.'*

O risco € uma forma de apresentar descricdes do futuro do ponto de vista de um
observador que pode decidir, tanto em resposta ao risco como por outra alternativa.'”> Dessa
forma, o risco se relaciona com a tomada de decisdes no tempo presente, ou seja, 0 presente
proporciona dados atuais que possibilitam predizer um futuro que ainda ndo existe. Frise-se
que nao significa prever ou desvendar o futuro como um vidente, mas sim verificar

possibilidades que, pela l6gica do risco, podem se apresentar no futuro.

0 LUHMANN, op. cit., 1992. p. 36.

"I LUHMANN, Niklas. Comunicazione ecologica: puo la societa moderna adattarsi alle minacce ecologiche? 3
ed. Milano: F. Angeli, 1992. p. 27-28.

192 SIMIONI, op. cit., 2009, p. 4

' LUHMANN, op. cit., 1992. p. 60.

1% GIORGI, Raffaelle de. Direito: democracia e risco: vinculos com o futuro. Porto Alegre: Safe, 1998. p. 197.
19 LUHMANN, op. cit., 1998. p. 166.
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Vem de Severo Rocha a licdo: “Na sociedade complexa o risco torna-se um elemento
decisivo. O risco é um evento generalizado da comunicagdo, sendo uma reflexdo sobre as

possibilidades de decisdo”.'”® Na mesma linha, Germano Schwartz aduz:

O risco, dentro da teoria dos sistemas sociais, deve ser compreendido
como elemento que irrita o sistema social e seus subsistemas. Tal ocorréncia faz
com que os mesmos reajam a fim de estabilizarem estruturas de expectativas e, em
conseqiiéncia, fornecem variantes mais cristalinas para as decisdes."’

Com efeito, a decisdo tomada pode tentar antever os acontecimentos futuros.
Entretanto, ndo garante a previsdao segura de todas as situagdes, pois o progndstico realizado
hoje pode ndo se configurar no futuro. Neste ponto, denota-se o papel do direito na concepgao
do risco, pois aquele tende a buscar formas de prevencdo de acontecimentos futuros com base

em experiéncias passadas através de decisdes presentes.'*®

Acerca das decisdes, Schwartz explica que

o processo de decisdo € um processo complexo. Se uma decisdo € feita com base em
alternativas vdrias (complexidade), tem-se que haverd contingéncia e o risco de a

2

decisdo tomada ndo ser a correta. Essa contingéncia é aliviada pela necessdria
seletividade (decisdo), o que néo significa certeza.'”’

Para lidar com as incertezas, a férmula luhmaniana opde o conceito de risco a ideia
de perigo. Tal distin¢do torna-se fundamental na concepcdo do risco, tendo em vista que nas
Ciéncias Sociais ndo comporta uma relacao de risco ligada a ideia de inseguranga, posto que €
impossivel alcangar algum meio seguro. Dessa forma, o ponto de partida da observagdo seria

vago e inconsistente para a realidade social.

Luhmann é enfatico:

Esta distincién supone (y asi se diferencia precisamente de otras
distinciones) que hay una inseguridad en relacién a dafios futuros. Se presentan
entonces dos posibilidades. Puede considerarse que el posible dafio es una

% ROCHA, L. S. op. cit., 2005. p. 99.

197 SCHWARTZ, Germano. O tratamento juridico do risco no direito a saide. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 43.

' Segundo Luhmann: “la atribuicion a la decision debe satisfazer condiciones especificas; entre otras, la de
que las alternativas se distingan reconociblemente en relacion a la posibilidad de los daiios. En el caso del
riesgo, la atribuicion las decisiones conduce a una serie de distinciones consecuentes, a una serie de
bifurcacines (a un drbol de decision), cada una de las cuales ofrece, a su vez, posibilidades de decisiones
riesgosas”. LUHMANN, op. cit., 1992, p. 67.

19 SCHWARTZ, op. cit., p. 149.
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consecuencia de la decisén, y entonces hablamos de riesgo y, mds precisamente, del
riesgo de la decision. O bien se juzga que el posible dafio es provocado
externamente, es decir, se le atribuye al medio ambiente; y en este caso, hablamos de
peligro.”®

Nesse contexto, o risco torna-se depende de decisdo, ou seja, o processo de decidir se
transforma em risco. J4 o perigo ndo envolve um processo de decisdo, pois estd ligado a
fatores externos a vontade, a fatores que estdo fora do seu controle. Dessa forma, conclui-se
que quem toma uma decisdo corre riscos, e quem sofre a decisdo corre perigo. Esse dltimo

trata-se de uma afetacao difusa.

Para melhor entendimento das diferencas entre risco e perigo, Luhmann aponta o
cancer, enfermidade que pode acometer qualquer pessoa. Essa situacdo € de perigo, pois nao
depende da vontade do individuo. Por outro lado, se uma pessoa toma uma decisdao sobre o
seu modo de vida, como beber ou fumar, assume habitos que podem ocasionar a doenca,

transformando-se em decisdo de risco.

Na questdo ambiental, pode ser tomado como exemplo de risco a “guerra das
papeleras”, em que houve uma disputa entre a Argentina e o Uruguai quando esse dltimo
aprovou a instalacdo de duas fabricas de celulose nas margens do Rio Uruguai. A discussdao
tratou-se acerca dos impactos ambientais que podem ser gerados na Bacia do Prata,
especialmente quanto a possibilidade de ocorréncia de danos irremedidveis no futuro.
Percebe-se que a decisdo de aprovar a instalacdo de tais fébricas € uma decisdo de risco
ambiental. Em contrapartida, se por um processo natural a dgua deste rio secasse,
transformando-se em um deserto, sem que houvesse uma interferéncia decisional, estar-se-ia

diante do perigo.

Em sendo assim, os perigos se transformam em riscos €, na sociedade atual, essa
transformac¢ao ganha amplitude, tendo em vista que a complexidade € maior e a abertura de
possibilidades se alarga continuamente. Com isso, os potenciais de decisdao também se

ampliam.

Schwartz adverte que

2 UHMANN, op. cit., 1992. p. 67.
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a percepcdo do risco é parte essencial para a compreensdo do risco em si. Toda
decisdo, tem, insita, a possibilidade de um dano, seja ele futuro, presente ou
retroativo. O dano estd ligado ao risco. Porém, este dano é contingente. E dizer:
contingente. E, mais, para que haja a percep¢do do risco, é necessdrio que sejam
fornecidos ao observador de segunda ordem aspectos de distingdo baseados em
possibilidades equivalentes funcionais que lhe permitam verificar o limite entre
ambas as possibilidades.””"

Com efeito, pode-se afirmar que a concepcdo de risco depende das decisdes, que
estdo presentes em todas as condutas. Tal percepcao sobre o risco relaciona-se intimamente

com as relagdes temporais.

Na visdo de Luhmann, a semantica temporal € conduzida pela diferenca entre o
passado e o futuro. No entanto, os conceitos sobre tempo dependem das observacdes
realizadas por um ou mais observadores, ou seja, a forma e o meio de observacdo acabam

descrevendo essas relagdes temporais. Segundo o autor:

En el plano del segundo orden, esto es, en el plano de la observacién de la
observacién, es importante tener un cuidado especial con la formacidn de conceptos.
Nuestro punto de partida lo constituye la suposiciéon de que todo observador debe
servirse de una distincién, pues de otra manera no podria carcaterizar lo que pretende
observar. **

A observacdo dependerd “da sociedade que se comunica sobre o tempo”.?”® Tem-se
que cada sociedade possui sua propria cultura, suas tradi¢des, sua organizacdo, sua histdria,
dentre outros elementos de diferenciacdo. Como isso, acabam se estruturando em modelos
proprios, que podem divergir das demais sociedades. Evidentemente, tornam-se distintas

umas das outras, motivo pelo qual adotam diferentes modelos de tempo.

Para Luhmann a questdo ndo estd no modelo adotado, mas nas diferenciagdes, que, a
partir de determinado nivel de desenvolvimento da sociedade, é provdvel que necessitem de

diversas diferenciagdes da relacdo temporal, o que seria a ‘“diferenciacdo das

' SCHWARTZ, op. cit., p. 41.

22 LUHMANN, op. cit., 1992, p. 57. Ainda nas palavras de Luhmann, “Si hay un proceso de mayor atribuicién a
las decisiones, aumenta casi automaticamente la diferencia entre pasado y futuro. Por cierto, el observador de
primer orden (incluindo el que decide) entiende que son las deciosiones las que producen la diferencia. Por eso
las cree capaces de ser racionales. Un observador de segundo orden no tiene que compartir esta opinién, pero
también que la atribuicién a las decisiones vuelve manifiesta la diferencia entre pasado y futuro, o dicho de otro
modo, que ésta induce a la tentacién de ver mds continuidad y menos discontinuidad que antes.” LUHMANN,
op. cit., 1992, p. 91.

203 Ibidem, p. 77.
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diferenciagdes”. A diferenciac@o permite ao observador elaborar os conceitos temporais de

acordo com a realidade social.

Superando as demais verdades temporais, Luhmann adere a ideia de que tudo o que
acontece acontece simultaneamente, € que tudo que acontece acontece por uma primeira e
.y 3 205 . .
unica vez”.”~ Consequentemente, um fato ocorrido poderd ser semelhante a outro, mas nunca
serd igual, tendo em vista a existéncia de diferencas de um segundo fato, principalmente pela

impossibilidade de esse ocorrer no mesmo tempo do primeiro.

Com efeito, isso se insere na relacdo temporal e permite a possibilidade da
observacdo entre o passado e o futuro. Evidentemente, a observacdo sé terd €xito se o

observador se apegar nas diferenciagdes. De acordo com Luhmann,

un observador, por cierto, puede constatar similitudes, reconocer repeticiones,
distinguir entre antes y después (para encontrar, por ejemplo, distancias temporales o
para designar efectos a las causas), pero solo lo puede hacer con ayuda de las
diferenciaciones que utiliza y solo bajo la condicién estricta de la simultaneidad de
sus propias operaciones de observacién, con todo lo que acontece.”®

Isso posto, na otica sistémica, o entorno do sistema nunca poderd ocorrer antes ou
depois, posto que o entorno € simultaneo ao sistema. “Por essa razdo, jamais pode acontecer
que o entorno esteja obstruido no passado e que o presente do sistema se transforme em futuro
do entorno e vice-versa”.?"" Isso pode ser pensado como acontecimentos paralelos que nao
possuem o condao de impedir o caminho independentemente do sistema e do entorno, sem
que o passado e o futuro de um ou de outro possam provocar embaragos na autorreferéncia do

sistema. 2%

. . . 20
Nessa Gtica, deve-se ter em mente os sistemas operativamente fechados,” que se
autoproduzem e se desenvolvem simultaneamente com o entorno e se orientam pelo estado

que tém alcangado imediatamente. As suas proprias operagdes sdo orientadas de acordo com

2 L UHMANN, op. cit., 1992, p. 77.

2% Thidem, p. 78.

2% Tdem.

27 Ibidem, p. 79.

% Segundo Leonel Severo Rocha, “referéncia é a designagio proveniente de uma distingio, e a peculiaridade do
prefixo auto reside no fato de que a operacdo de referéncia resulta naquilo que designa a si mesmo”. (ROCHA,
L. S. op. cit., 2005. p. 40)

% Para Raffaelle de Giorgi, “o fechamento operativo dos sistemas singulares determinados pelas estruturas e
unidos estreitamente, torna improvavel a racionalidade e por isso constrange os sistemas a operar em condi¢des
de incerteza”. (GIORGI, op. cit., p. 198).
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seu passado imediato, momento em que as operacdes ficam impedidas de se mover para o

21
futuro.?!°

Dessa forma, surge a seguinte indagacdo: Como realizar uma operagdo em um
movimento futuro voltado para o passado? A resposta para essa questao estd na memoria, pois
essa € a forma de o sistema munir-se das diferenciacdes temporais com o intuito de se
reorganizar. Entretanto, a observagao através da memoria deve ser orientada pelo tempo a ser
avaliado, e é exatamente nesse ponto que se encontra a forma paradoxal de simultaneidade e

nao-simultaneidade.

Luhmann, com boa sintese, ensina:

Sin embargo, en la medida en que disponen de memoria, y con ello de
capacidad de calcular un comportamiento consistente, pueden surgir inconsisténcias
perturbadoras. Y asi como el ver con binoculolares produce profundidad espacial
para poder disolver las inconsistencias autoproducidas, asi la memoria que se
envuelve mas compleja, produce profundidade de tiempo en forma de horizontes
ubicados entre pasado y futuro. Aunque todo lo que acontece acontece
simultaneamente, una operacién que se apoya en la memoria no puede suponer
como simultaneo todo lo que examina porque esto llevaria a superposiciones,
confusiones, inconsistencias y desorientaciones."!

Nao obstante, a profundidade do tempo esta no limite entre o passado e o futuro, mas
se forem utilizados mecanismos sofisticados, como Luhmann refere “bindculos”, o
observador poderd ver além do horizonte, mas nunca conseguird chegar ao infinito. Cabe
ressaltar que ndo se trata de uma férmula tnica e exata, pois diferentes sistemas sociais

podem apresentar horizontes temporais distintos.

Nesse viés, as diferencia¢des temporais dar-se-ao através da memoria, pois o “antes e
o depois se separam do acontecimento e finalmente os sistemas altamente complexos
adquirem a possibilidade de ver o futuro no espelho do passado e de orientar-se pela diferenca
entre passado e futuro”.?'> Tal diferenciacdo temporal (passado-futuro) enquadra-se na
estrutura social atual, o que significa dizer que a sociedade complexa acaba apresentando “o

futuro como risco”.?"?

*1 LUHMANN, op. cit., 1992, p. 79.
2 dem.

12 Ibidem, p. 80.

3 Ibidem, p. 81.
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Assim, a diferenciacdo entre passado e futuro se adapta as estruturas sociais da
atualidade, sendo a observagdo realizada pelos homens, ao contrdrio dos periodos anteriores
ao século XVIII, em que a semantica temporal baseava-se na eternidade, e sua observagdo era

desenvolvida por Deus.

Até agora foram mencionados o passado e o futuro, todavia, o presente também
encontra papel na relacdo temporal, pois deve ser visto como a referéncia do observador para
observar as diferenciacdes entre passado e futuro. Denota-se que o presente age somente
como ponto de partida sem fazer parte da diferenciacdo, motivo pelo qual € tido como

" . ~ 214
‘inobservével da observacao”.

Para Luhmann o presente age da seguinte maneira:

La globalidad del tiempo aparece distinta en cada presente, a saber, con
una distribuicién especifica del presente entre los pasados y los futuros (tiempos sin
posibilidades y tiempos ricos en posibilidades) . Em cada pasado presente se ve
entonces el presente pasado com sus pasados y futuros especificos. Desde la misma
perspectiva, los presentes futuros, también el ahora presente presente, se ven como
un pasado que ya no se puede cambiar. Asi, desde el presente se puede mirar hacia
adelante del futuro y desde el futuro mirar hacia atrds del ahora presente que
entonces habrd pasado: y desde ahora se puede saber que el presente recordado no
se asemejard al ahora presente actual.”*"

Verifica-se que o presente permite a observacdo do futuro e, num futuro imediato,

pode-se observar o presente, e a partir dai o presente ja se torna passado. Com efeito, o
. ~ 216 I . <

presente realiza a conexao entre o passado e o futuro,” e a avaliacao dos riscos dependerd do

comportamento do presente para prognosticar o risco no futuro.

Na relagdo com o presente, ¢ demonstrada a inseguranca futura, pois sobre o futuro a
atencdo ¢é prestada a partir de um presente distinto, cuja situacdo do risco atual serd julgada de
maneira distinta, e o futuro ficara inseguro.217 Denota-se que o futuro € incerto e inseguro;
por tal motivo, € importante a forma como o presente manuseia sua relacio com o futuro,

tendo em vista que isso se refletird na comunicacao social.

2 LUHMANN, op. cit., 1992. p. 81.

1 Ibidem, p. 84.

*1% para Luhmann , o presente pode refletir-se nos horizontes temporais do passado e do futuro. (LUHMANN,
op. cit., 1992, p. 86).

" 1dem.
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Além disso, essa expectativa de verificar algum evento danoso no futuro originou o
chamado célculo do risco, que ocorre ao se perder a seguranga por meio de previsdo sobre a
possibilidade de que possa ocorrer um dano. Na verdade, intenta realizar cédlculos racionais,
que podem restar frustrados em decorréncia de acontecimentos que nao podem ser

. 218
previstos.

Nesse norte, Luhmann observa que

en el cédlculo de riesgos se trata, evidentemente, de lo opuesto: de un programa de
reduccion al minimo del arrependimiento; en todo caso, de una posicién
inconsistente en el curso del tiempo: primero asi, luego de otro modo. De cualquier
manera, entonces, se trata de um calculo temporal.219

De acordo com o autor, diante da estrutura atual duplamente modernizada da
semantica temporal, distinguem-se os presentes passados, presentes e futuros, a descontar os
respectivos horizontes presentes do passado e do futuro. Com efeito, isso favorece uma
reflexdo de que o futuro como risco nao pode se submeter a nenhum calculo racional, pois ha
a necessidade de calcular com as mais variadas condi¢des sist€micas possiveis. Nessa Otica,

. ~ L 220
pode ser dito que as bases seguras nao conseguem resolver o problema do risco.

Importante mencionar que os célculos de risco tiveram por base os setores
econdmicos, empresariais € comerciais, pois a tendéncia € realizar uma avaliagdo em torno de
uma margem matemdtica para absorver a inseguranca € diminuir a0 maximo qualquer
expectativa de prejuizo. Isso porque o sistema capitalista estd pautado na propriedade privada
dos bens, dos meios de producao, da propriedade intelectual e da liberdade de contrato desses
meios, sob a influéncia do livre mercado que abriga a inten¢do de acumular capital. Esse
sistema demonstra de forma clara que o risco futuro influencia a decisdo presente, tendo a

comunicacdo e a informacao um valor intrinseco na tomada de decisoes.

Nesse contexto, podem ser invocados os riscos dos investimentos das atividades
econdmicas, os quais possuem como observador do mercado o préprio investidor. E na

tentativa de auxiliar na tomada de decisOes, estabeleceram-se algumas categorias de risco dos

*® Segundo Luhmann, “el esfuerzo por fundamentar las decisiones mediante cdlculos racionales no solo no
resulta exitoso sino también arruina finalmente la pretension de racionalidad del método y del procedimiento”.
(LUHMANN, op. cit., 1992, p. 38).

% Ibidem, p. 53.

0 Ibidem, p. 87.
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investimentos, tais como: risco de mercado; risco de liquidez, risco de crédito, risco

221
1.

operacional e risco lega Todas essas espécies foram criadas na tentativa de diminuir

eventual dano financeiro futuro.

No entanto, Luhmann entende que

en el sistema de bolsas o en bancos se condensan las experiéncias generales que
sefalan los limites de un riesgo justificable o que tiene a la disposicidn tipos
graduales de negocio riesgosos para los clientes. Por lo tanto, seria equivocado
reproducir el problema que se hd mencionado aqui en la dimensién racional-
irracional.***

De qualquer sorte, em todos os segmentos e atividades, hd investimentos no futuro
com vasta importancia. Tem-se que o risco ndo estd presente somente na Economia, no
Direito, na Sociologia ou na Politica, ele vai além: passa a fazer parte de tudo. Exemplo disso
€ o risco do matrimdnio, em que o fracasso dessa relacdo depende de uma decisdo tomada
anteriormente. No passado, isso era tratado como um problema de valores e agora passa a ser
observado como risco. O problema envolve um assunto de decisdo prdpria sobre uma
determinada relagdo, e qualquer pessoa pode estar na situacdo de ter que admitir que nao era

- L e 223
bom o que ela mesma havia decidido.

Tem-se como exemplo uma decisdo judicial que impede a instalacdo de uma usina
nuclear em determinado local, sob a égide da protecdo ao meio ambiente equilibrado, com
vistas a preservar nio s6 o ambiente, mas o bem das presentes e futuras geracdes. Com efeito,
essa espécie de decisdo visa a sobrepor o interesse intergeracional a questdo energética ou
econOmica, pois, como € de conhecimento comum, uma usina nuclear € uma verdadeira
“bomba-reldgio”, ja que um acidente pode trazer consequéncias catastréficas aos seres vivos
envolvidos. Como exemplo de acidente nuclear, ndo pode ser deixado de lembrar as

consequéncias nefastas de Chernobyl.

No entanto, o que ora se pretende demonstrar é que uma norma como o caput do art.

225 da Constituicdo Federal de 1988, oferece possibilidade de controle temporal, em que a

! Risco de Mercado: decorre da movimentagdo dos precos e das taxas de juros. Risco de Liquidez: decorre da

instabilidade em converter o ativo em dinheiro. Risco de Crédito: decorre do ndo-recebimento de um crédito
oriundo de uma obrigacdo. Risco Operacional: decorre da operacionalidade do sistema, de possiveis falhas do
controle interno. Risco Legal: decorre da possibilidade de algum questionamento juridico.

2 LUHMANN, op. cit., 1992, p. 90-91.

2 Ibidem, p. 88.
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manifestacdo do Judicidrio, mediante interven¢do publica, auxilia a minimizacdo dos riscos

futuros, no momento em que assume o papel de avaliador e gestor dos riscos ambientais.

Tais justificativas, acerca do risco no horizonte de uma semantica temporal,
influenciam as tentativas de explicar as relacdes causais, tendo em vista que a tomada de
decisdes € realizada a partir de elementos que o observador consegue observar. Sobre essa
premissa, Luhmann entende que as leis causais tornam-se questiondveis porque os fatos
ocorridos ndo dependem de um tnico evento e acabam se relacionando com outras

. A ~ ~ 224
circunstancias que dependerdo da observacao do observador.

O autor adverte:

Cualquier intento de especificar las causalidades lleva a problemas cada
vez mayores. Lo que acontecerd, jamds dependerd de un solo acontecimiento.
Siempre hay um enlace de circunstancias de manera que la seguridad se multiplica a
la par que la nitidez con la que se haya intentado el andlises. En el horizonte del
pasado por lo menos se sabe lo que acontecid, aunque las condiciones causales
permanezcan inexplicables. En el horizonte del futuro falta exactamente esta
seguridad que desde la perspectiva de la vida hace prescindible un andlisis causal. Y
precisamente por eso el modo de observaciéon que toma en consideracién las
causalidades es el que aumenta la discrepancia entre pasado y futuro, sobre todo
desde que el concepto en transicion de las leyes causales se ha vuelto
cuestionable.””

Relaciona-se essa percep¢do a processo de decisio de ordem judicial,
especificamente em termos de responsabilidade civil ambiental, pois o risco se sobrepde aos
requisitos de certeza e seguranca, ditados na relagdo de causa e efeito entre a acdo humana e o
evento danoso. A decis@o judicial do presente implica por si em riscos, principalmente pelo
fato de que a ciéncia e a tecnologia ndo conseguem explicar com seguranca muitos dos

desencadeamentos ambientais.

Simioni anota:

Como se vé, os riscos e perigos de efeitos colaterais ndo podem ser
previstos pela decisdo juridica. Também eles estdo fechados na recursividade
altamente seletiva do processo de juridicizacdo. Uma decisdo juridica que pretender
introduzir em suas premissas decisérias as idéias de risco e perigo, s6 pode fazé-lo
na forma e nos limites da seletividade da juridicizagdo. No ambito da
responsabilidade por danos ecoldgicos, isso significa que os riscos e perigos a
processos ecoldgicos que ndo estdo juridicizados na forma de “bens” ambientais,

** LUHMANN, op. cit., 1992, p. 85.
225 1dem.
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nio existem para o direito. Embora o Direito Ambiental inove as referéncias
temporais das decisdes juridicas, possibilitando fundamenta¢des baseadas no futuro
(o direito das futuras geragdes, por exemplo), esse futuro introduzido na decisdo
juridica € produto da prépria decisdo: € dotagdo de forga juridica a imaginacdo de
um futuro pelo préprio direito. E o direito criando um futuro juridico para legitimar
decisdes do presente, embora esse futuro juridicamente criado seja complexo e, por
isso, com liberdade suficiente para ocorrer de modo diferente.?*

Como se extrai, o risco estd presente em todas as circunstincias e dependerd da
avaliacdo do observador acerca da relagdo temporal para que lhe seja proporcionada a
possibilidade de tomadas de decisdes com menor potencial de risco futuro e,
conseqiientemente, com menor afetacdo difusa. Assim, um evento indeterminado de situagdes
que nao podem ser identificadas pelo conhecimento técnico fazem com que a observacdo
realizada pelo julgador ndo disponha de elementos seguros para estabelecer o nexo causal,
motivo pelo qual o risco supera os ditames causais, abrindo oportunidades a um novo

contexto de probabilidades e de responsabilidades sobre as ameacas.

Nesse passo, a concepg¢ao de risco € um mecanismo de antecipagdo para evitar um
acontecimento danoso, e partir dai pode-se dizer seguramente que o risco como futuro €
fundamental na estrutura social, através dos ditames da precaucdo e prevengdo.
Consequentemente, influencia na estrutura da responsabilidade civil ambiental, desligando-se

o nexo causal da dogmatica tradicional estatica com ideais de seguranca.

2.3 A Crise da causalidade

O pressuposto da responsabilidade civil ambiental de maior relevo para o debate
diante da percepcao do risco é o nexo de causalidade, pois suas concepgdes tradicionais
individualistas ndo conseguem alcancar a complexidade das adversidades dos danos
ambientais, a fim de assegurar a aplicacdo dos principios da prevencdo e da precaucdo com

vistas a preservar o equilibrio ambiental para as presentes e futuras geracoes.

Ressalta-se que o nexo causal se dd a partir da observagdo associativa entre um
“antes” e um “depois”, com a inten¢do de sincronizar uma sequéncia légica entre os fatores

observados, para entdo definir a causa determinante do acontecimento ou do evento danoso.

% SIMIONI, op. cit., 2009, p. 7.
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Com efeito, essa sistemdtica de observacdo pode se tornar estdtica diante de imprevistos ou

fatores de incerteza gerados na relacio homem-meio ambiente.

Gunther Teubner assevera que “uma estrutura estdvel de vigamentos causais entre
atos individuais e danos ecoldgicos foi profundamente frustrada pela complexidade e pela
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falta de transparéncia das relacdes causais nos trés meios ecoldgicos — ar, dgua e solo”.

Assim, a perspectiva do risco nas adversidades ambientais torna as concepcoes
causais questiondveis, uma vez que os fatores que sucedem um dano ambiental sdo altamente
complexos, principalmente porque se ligam a inumeros fatores e agentes desconhecidos.
Como exemplo, podem ser citados os riscos quimicos, nucleares, ecolégicos, de engenharia

genética, etc.

No entanto, os riscos ndo podem ser limitados no tempo e espago, pois “dificultam a
identifica¢do do nexo causal entre o problema gerado e sua origem e muitas vezes nao podem

ser compensados”.”*® Neste aspecto, Steigleder exemplifica da seguinte forma:

No caso da camada de ozonio. Sabe-se que a causa € a utilizacdo dos
clorofluorcabonetos, mas ndo se pode estabelecer responsabilidades a pessoas
determinadas. Outro exemplo diz respeito a contaminacdo de um rio por
determinado produto téxico utilizado no processo produtivo de diversas inddstrias
de uma regido. Serd necessdrio estabelecer qual delas procedeu ao despejo de
efluentes que contaminaram a dgua, o que se torna dificil pela inacessibilidade ao
processo industrial de cada uma.””

Como se depreende, nas situagdes apontadas € dificil distinguir de forma precisa a
contribuicao de cada agente poluente nos efeitos reais do dano ambiental, que ora podem ter
motivagdo na poluicdo difusa, ora pela dificuldade do alcance de informagdes técnicas, ora
pela dificuldade da configuracdo do proprio dano no tempo. Tais fatores implicam nas
concepcoes do risco e das incertezas, onde sdo ressaltados os problemas de identificacao dos

sujeitos imputaveis.

Outro exemplo, é o abordado por Jaques Lamac, que ao mencionar acerca da

polui¢do asidtica assevera que €

7 TEUBNER, Gunther. Direito, sistema e policontexturalidade. Piracicaba: Unimep. 2005. p. 192.

% DEMAJOROVIC, Jacques. Sociedade de risco e responsabilidade socioambiental: perspectivas para a
educagdo corporativa. Sao Paulo: Senac, 2003. p. 39.

% STEIGLEDER, op. cit., 2004, p. 206.
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causada sabe-se 14 por quais industrias, usinas termelétricas, automdveis e outros
tipos de emissores, a polui¢do dos rios e mares por esgotos e dejetos de todo tipo, o
fogo que vorazmente extermina os parcos remanescentes florestais trazendo a
desertificacdo, os agrotéxicos que contaminam os alimentos, o solo e os lencdis
fredticos, o comprometimento da biodiversidade com o exterminio de espécies em
razdo da poluicdo do ar, da 4gua, desmatamentos, construcdo de usinas hidrelétricas e
até mesmo os vdrios casos de contaminagdo de solos por produtos quimicos e
radioativos que vém sendo constantemente divulgados.”

Tem-se que a dificuldade na identificacdo dos sujeitos se reduz ao fato de que
determinadas situacdes nao chegam ao alcance do observador, pois hd de se ter em mente que
a exposi¢ao massificada dos danos ambientais ndo permite ao observador alcancar uma
certeza quanto a efetiva participacdo de cada suposto agente poluidor sobre o evento danoso.
E, exatamente nesse ponto que inicia a divida sobre a existéncia ou inexisténcia da relagdo
causal na responsabilidade civil ambiental, tendo em vista que o risco ecoldgico assume um
carater de universalidad6231, impedindo, assim, uma anélise causal acerca da pessoalidade de

condutas.

Para Beck, o principio da causalidade exclui o reconhecimento dos riscos, tendo em
vista que as estruturas causais ndo comportam uma interpretacdo adequada sobre os riscos
gerados pela modernizacdo. Como exemplo, cita a dificuldade de relacionar um causador para
enfermidades que decorrem da poluicao atmosférica, onde se coaduna uma série de elementos
lancados ao ar, sem que o principio da causalidade consiga distinguir isoladamente tais

poluidores.**?

Com efeito, a demonstracdo causal torna-se insuficiente diante do risco, uma vez que
se trata de um instrumento criado em épocas passadas, em que a forma de pensar era diferente
da atual, melhor dizendo, foi criada numa realidade em que os danos eram individuais, menos
intensificados e de menor complexidade. Assim, pode-se dizer que os riscos da modernidade
atingem o nexo causal pela ruptura da barreira individualista mediante a transposi¢cdo do

elemento coletivo no direito de responsabilidade ambiental.

0 LAMAC, Jaques. Responsabilidade Ambiental do Estado: Aspectos Administrativos. Revista de Direitos
Difusos. Sao Paulo. ano IV, v. 17, 2003. p. 271.

#1 O cariter de universalidade do risco ambiental é entendido como “uma afetagdo difusa, segundo a qual j& ndo
se pode mais saber ou determinar quem restard afetado pelos perigos das decisdes”. (ROCHA, Leonel Severo;
SIMIONI, Rafael Lazzaroto. A forma dos conflitos ecoldgicos na perspectiva de Niklas Luhmann. In:
PEREIRA, Agostinho Oli Koppe; CALGARO, Cleide. (Org.). O direito ambiental e biodireito: da modernidade
a pés-modernidade. Caxias do Sul: Educs, 2008. p. 92.

232 BECK, op. cit., p. 70.
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Nesse aspecto, Teubner refere que, no ambito do dano ecoldgico, existe uma
coletividade de agentes degradadores que sdo imperceptiveis aos olhos do Direito, ou seja,
uma ‘“‘coletividade que se esconde atrds de fachadas conceituais de responsabilidade
individual”,*** sendo que a propria dogmética juridica se vé impedida de responsabilizd-los
pela deficiéncia de seus mecanismos. Para o autor, essa coletividade denomina-se “ctipula

invisivel”.

Simioni salienta:

O problema da imputacdo juridica de responsabilidade a essas formas de
organiza¢do ndo € a desconsideracdo da personalidade juridica, mas a inexisténcia
de personalidade juridica. Atualmente, os danos ecoldgicos causados por uma
empresa X, j4 preparada societariamente para assumir o risco de faléncia por
eventuais danos ecoldgicos, ndo poderd ser estendido a empresa Y se ndo houver a
prova de alguma relacdo societdria entre elas e mais: a relacdo ainda deve ser
hierdrquica. Se a relac@o entre X e Y ndo for hierdrquica (empresa mae- filha), a
imputagdo fica limitada aquela cuja atividade provocou o dano, com a exclusdo de
toda uma rede de organizac¢des que se serve da atividade da imputdvel para os seus
processos produtivos.”*

Desta forma, as demais entidades de uma organizacio em rede” ndo sdo alcancadas
pelo direito, pois, nestes casos ndo hd legitimidade juridica para o alcance da responsabilidade
civil. Por outro lado, ao fazer parte de uma organizacgdo, torna-se evidente a participacao dos
proveitos retirados da atividade poluente, ou seja, hd um beneficio pelo dano ambiental que
resta indene pela 16gica individual no nexo causal, resultando no fortalecendo econdmico da

organizacao.

Teubner compara a cipula ecoldgica com a cupula da Mafia Italiana, porque em
ambas hd uma enorme dificuldade juridica para responsabilizar isoladamente os seus
membros. Para tanto, ele salienta que o Direito Penal italiano encontrou mecanismos juridicos
para a devida responsabilizacdo dos mafiosos. No entanto, foi necessdrio superar as
tradicionais teorias causais para que fosse possivel caracterizar o membro da cipula como

“co-autor de delito mafioso, sem necessidade de comprovacao de uma participagdo concreta

3 TEUBNER, op. cit., p. 193.

% SIMIONI, op. cit., 2009, p. 8.

> Como exemplo, podem ser citadas as sociedades gestoras de participacdes sociais (também conhecidas como
holding) e as associacdes de empresas (joint ventures).
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no ato criminoso””. >

Certamente, a dogmadtica juridica possui restricdes quanto a superagdo das teorias
causais na responsabilidade civil, visto que ha um elo muito forte com a comprovagao do
nexo causal. A superacdo de tal elemento torna-se motivo de debates, especificamente pela
corrente que entende que a suplementagdo causal instalaria o caos no instituto civilista. Com
efeito, “a impenetrabilidade de conexdes causais € a razdo da profunda crise na qual entraram

as teorias bésicas do direito de responsabilidade”. >’

Por outro lado, Beck salienta que “nas defini¢cdes do risco se rompe o monopdlio de
racionalidade das ciéncias. As pretensdes, os interesses e os pontos de vista em conflito dos
diversos atores da modernizagdo e dos grupos de afetados sdo obrigados nas defini¢des de
risco a ir juntos tanto na causa e efeito, culpado e vitima”.2*®® Em rigor, o direito encontra uma

tensdo entre a racionalidade causal e a concepcao de risco ecoldgico.

Nao obstante, Luhmann revela com maior clareza os pontos centrais dos problemas

causais, quais sejam:

(1) intervalos de tiempo muy amplios entre causas y efectos; ademds de (2) un
nimero extremadamente alto de factores incidentes que excluyen la posibilidad de
estimar los valores de umbral, de evaluar el momento de la aparicidon de dands, asi
como el tiempo disponible para la ejecuciéon de medidas de reaccidn. Pero esta
situacién causal excluye, sobre todo, la possibilidad de identificar al causante
culpable, lo mismo que una exigencia de incorporacién del cdlculo del riesgo en la
decision. Lo tnico que podemos hacer es apoyarnos en los reglamentos aprobados,
que, en un sentido simple, resultan a su vez riesgosos al expedir comprobantes de
inocuidad por una parte, y al erigir obsticulos inncecesarios, por la otra.”*

Assim, o risco influencia de forma determinante as dificuldades enfrentadas para se
estabelecer o nexo causal na responsabilidade civil ambiental. Nesse aspecto, Teubner aponta
a existéncia de uma verdadeira “crise da causalidade”, que seria motivada pelos seguintes

fatores:

Primeiramente, o assim chamado efeito borboleta, segundo o qual
pequenas alteracdes tecnoldgicas acumulam-se lentamente, mas podem causar,
repentinamente, alteracdes catastréficas. Em segundo lugar, problemas de

»% TEUBNER, op. cit., p. 191.

> Ibidem, p. 197.

¥ BECK, op. cit., p. 35.

9 LUHMANN, op. cit., p. 168-169.
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interferéncia de inovacdes tecnoldgicas. Em terceiro lugar, coincidéncia altamente
improvéveis, caso duas ou mais correntes causais venham a se unir de forma
. - g 240

imprevisivel.

Percebe-se que a crise do nexo causal instala-se diante da relacdo temporal,
envolvendo o futuro como risco; das duvidas cientificas e da multiplicidade de fatores, pois
que as conexdes causais ndo conseguem se caracterizar diante da formagao de grades cadeias

poluidoras.

E notério que tais fatores dificultam a configuracdo do nexo causal para estabelecer a
responsabilizacido civil ambiental sobre a degradacdo adversa ao meio ambiente. Para
corroborar o arrazoado, importante € citar os motivos da crise da causalidade apontados por

Winter de Carvalho, a saber:

distdncia (a separacdo espacial existente entre a fonte e os danos ambientais
ocasionados por aquela), a multiplicidade de fontes (freqiientemente, o resultado
lesivo € fruto da concorréncia de diferentes focos de emissao), o tempo (o fato de um
dano nao se manifestar até que tenha passado um determinado tempo também pode
dificultar a prova do nexo causal) e a diivida cientifica (os conhecimentos cientificos
em matéria ambiental sdo incompletos, contraditérios e imprecisos em muitos
aspectos).241

Nesse cendrio, tem-se que enquanto Teubner refere-se a “crise da causalidade”,
Herman Benjamin aponta tais dificuldades causais como um fendmeno denominado
“causalidade complexa”, pois entende que a complexidade “advém da interacdo entre o mau
funcionamento técnico ou tecnoldgico, erro humano e procedimentos de seguranca
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inadequados, o que cria enormes dificuldades em termos de causalidade”.

Independentemente da denominagdo atribuida a problemética do nexo causal na
responsabilidade civil ambiental, faz sentido ressaltar que a doutrina em geral tem definido,
como o ponto nevralgico da configuracdo do nexo causal, a dificuldade de apontar de forma
isolada os verdadeiros causadores do dano ambiental. Tal irritacio gera enormes
preocupacdes, tendo em vista que a dificuldade técnica pode acarretar a possibilidade de
frustracdo de uma efetiva responsabilizagdo (tanto reparatdria, quanto preventiva) sobre a

questdo ambiental.

0 TEUBNER, op. cit., p. 197-198.
! CARVALHO, D. W. op. cit., p. 112.
2 BENJAMIN, op. cit., 1998, p. 44.
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A respeito disso, Jorge Alex Nunes Athias advoga que

uma das maiores dificuldades que se pode ter em agdes relativas ao meio ambiente é
exatamente determinar de quem partiu efetivamente a emissdo que provocou o dano
ambiental, midxime quando isso ocorre em grandes complexos industriais onde o
nimero de empresas em atividades € elevado. Nao seria razodavel que, por ndo se
poder estabelecer com precisdo a qual deles cabe a responsabilizacdo isolada, se
permitisse que o meio ambiente restasse indene.**’

A bem da verdade, hd uma verdadeira contraposicdo em se pretender observar cada
conduta, especificamente no ambito das danosidades ambientais, em que a ocorréncia se da,
na grande maioria, por causas sucessivas, concorrentes ou simultaneas. Tal fato reflete em
uma impossibilidade técnica para se estabelecer o nexo causal e, como assevera Salomon, em
determinadas hipéteses estas técnicas estdo sendo “ignoradas em favor de uma suposta
concretizagdo constitucional, quando se imputa o resultado simplesmente aqueles que
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possuem maior visibilidade social ou poder econdmico”.

Denota-se que o relevo civil ambiental na perspectiva tradicional faz com que o
dever reparatério recaia somente sobre aqueles que o Direito consegue reconhecer. Muitas
vezes, os poluidores ficam isentos de uma responsabilidade ambiental em razdo de sua
invisibilidade, que forma a denominada “ctpula invisivel” descrita por Teubner. Com efeito,
0 nexo causal merece novas técnicas, para que seja alcancada a responsabilidade de todos
envolvidos em um processo de degradagdo ambiental. Desta forma, a énfase causal ¢é

destacada por sua propria complexidade.

Nesta 6tica, Winter de Carvalho lembra que “a propria complexidade inerente ao
ambiente ecoldgico e as interagdes entre os bens ambientais e seus elementos faz da incerteza
cientifica um dos maiores obstdculos a prova do nexo causal para a imputacdo da

responsabilidade objetival”.245

As incertezas tornam-se o ‘“ponto de Arquimedes” na relacio com o futuro, e

exatamente nesse ponto apresenta um vértice para novos pensamentos e criacdes. Segundo

3 ATHIAS, Jorge Alex Nunes. Responsabilidade civil e meio ambiente: breve panorama do direito brasileiro.
Revista do Tribunal do Estado do Pard, Belém, v. 37, n. 59, p. 24-37, 1993.

*** SALOMON, op. cit., p. 111.

* CARVALHO, D. W. op. cit., p. 112.
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Ilya Prigogine, “assistimos ao surgimento de uma ciéncia que ndo mais se limita a situagdes
simplificadas, idealizadas, mas nos pde diante da complexidade do mundo real, uma ci€ncia
que permite que se viva a criatividade humana”.**® Apesar de os estudos desse autor estarem
voltados a Quimica e Fisica, Prigogine contribui para a percep¢cdo da auto-organizacdo dos
sistemas, sob o aspecto da mudanca das condi¢des de estabilidade para condi¢des de
instabilidade, cuja ordem transforma-se em caos. Assim, a l6gica de estabilidade e equilibrio

sao rompidas por um sistema em que as certezas nao mais existem.

E, a exemplo disso, o Direito também caminha nesse sentido, porque ingressa numa
sociedade complexa e de riscos, cuja incerteza passa a ser o pano de fundo do sistema, com a
necessidade de alteracdes contextuais com reflexos na interagdo e criatividade dos juristas

para firmar a judicializa¢do nos parametros de uma sociedade de risco.

Nessa Otica, pode-se dizer que o risco ecoldgico influencia diretamente as diretrizes
das relagdes causais no ambito da responsabilidade civil ambiental, colocando-a em uma
verdadeira situacdo de crise, num cendrio globalizado que busca reduzir as complexidades

ambientais.

Teubner lembra que

os sintomas da crise do direito de responsabilidade advém de tensdes entre a
moderna estrutura do risco na ecologia e os conceitos bdsicos do direito de
responsabilidade:

1. como devem ser determinados um ‘“causador de danos” individual, uma “a¢do”
individual ou um “dano” passivel de limitacdo nos casos de danos a longo prazo, nos
quais vdrias correntes causais se unem?

2. como se deve isolar uma conexdo causal entre acdo e dano quando houver
causalidades mdltiplas ou circulares?

3. como podem ser razoavelmente delimitada agdes potencialmente perigosas,
admitindo-se que toda a a¢do social contém um risco?

4. como se pode identificar vitimas de danos se estas sdo apenas uma massa amorfa
(danos ambientais, geracdes futuras)?”*’

Verifica-se que “o risco desmonta os esquemas causais”,”* tendo a doutrina se manifestado

sobre varias formas de relativizar a énfase do nexo causal na responsabilidade civil ambiental. Trata-se

6 PRIGOGINE, Ilya. O fim das certezas: tempo, caos e as leis da natureza. Sdo Paulo: Universidade Estadual
Paulista, 1996. p. 14.

7 TEUBNER, op. cit., p. 198.

248 SIMIONI, Rafael Lazzarotto. Direito Ambiental e sustentabilidade. Curitiba: Jurud, 2006. p. 15.
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de estratégias de controle dos riscos como instrumento que age em beneficio do meio

ambiente, tendo em vista que o objetivo é reduzir os danos socioambientais.

Entretanto, “essa alternativa ndo € vialida quando se trata de riscos potenciais
associados a problemas complexos sobre os quais as informag¢des disponiveis ndo sdo
suficientes, como, por exemplo, o aquecimento global ou a destruicdo das florestas

tropicais”.**’ Essa questio relaciona-se com o futuro como risco.

Na visdo de Demajorovick,

no caso da polui¢do gerada por diversas empresas, a grande dificuldade &
individualizar o dano ambiental e, dessa forma, identificar com precisdo a
participacdo de cada uma no processo de degradacio [...]. No Japao, porém,
alguns juizes decidiram que a impossibilidade de identificar o poluidor
individual ndo € razdo para deixar de proteger o cidaddo. J4 reconhecem uma
conexdo causal nos casos em que se pode estabelecer correlacdes estatisticas
entre os niveis de poluicdo e certas doencas. As empresas que emitem tipos
especificos de poluentes podem ser legalmente responsabilizadas e, assim,
obrigadas a pagar pelos danos socioambientais.”

Ao tratar do vinculo de causalidade, Francois Ost assenta que esta “facilmente se

o o . . . 251
afrouxa quando as responsabilidades sdo difusas e os prejuizos longinquos e incertos”, >

motivo pelo qual ha dificuldades encontradas pelo Direito nas a¢des de interesse coletivo e
com prejuizos incertos. Com efeito, o risco ndo pode ser subestimado, motivo pelo qual o
instituto da responsabilidade deve ser modificado para atender as atuais necessidades
ambientais. Dessa forma, as especificidades e complexidades ambientais conduzem a

ecologizagdo do Direito, ou melhor, a um repensar do Direito a luz da questao ambiental.

Ost anota com boa sintese:

Falta, pois, imaginar um estatuto juridico do meio, que esteja a altura do
paradigma ecoldgico marcado pelas idéias de globalidade e de complexidade; um
regime juridico pertinente face ao cardter dialético da relacio homem-natureza, que
ndo reduza, portanto, 0 movimento ao dominio unilateral de um sobre o outro. Um
estatuto do meio, que confira uma forma juridica ao conceito econdmico de
desenvolvimento sustentdvel, isto é, que canalize os modelos de producdo e de
consumo para vias que preservem as capacidades de regeneracdo dos recursos
naturais, e, de forma mais geral, os ciclos, processos e equilibrios, locais e globais,

Y DEMAJOROVIC, op. cit., p. 44.
20 Ibidem, p. 46.
5l OST, op. cit., p. 117.
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que asseguram a reproducdo do ser vivo. Um regime juridico que, finalmente, traduza
a preocupagdo ética de assumir a nossa responsabilidade a respeito das geracdes
futuras, impondo nomeadamente uma moderag@o, tanto nas subtracdes como nas
rejeicdes, a fim de garantir a igualdade das geracdes no acesso a recursos naturais de
qualidade equipardvel >

Nessa vertente, a demonstracdo causal passa a ser inadequada nessa espécie de
sociedade, tendo em vista que a minima probabilidade jia produz ameaca. Segundo Beck,
quem insiste na demonstracao da causalidade estd negando a realidade das conexdes.”> Dessa
forma, a doutrina inicia a propositura de novos rumos a responsabilidade ambiental,
objetivando proporcionar eficicia e credibilidade ao instituto, com vistas a determinar a

relativizagdo do nexo causal na dogmética juridica.

»2 OST, op. cit., p. 351-352.
»3 BECK, op. cit., p. 71.



CAPITULO 3 - AS TEORIAS RELATIVIZADORAS DO NEXO CAUSAL NA
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL E A RELEVANCIA DA TEORIA DA
PROBABILIDADE E DA IMPUTACAO COLETIVA

3.1 As teorias relativizadoras como estratégias de gestio da crise da causalidade na

responsabilidade civil ambiental

Como dito anteriormente, a sociedade de risco instalou a “crise da causalidade” na
responsabilidade civil ambiental, a qual pode ser observada como um paradoxo que gera
irritabilidade na ordena¢do da responsabilidade civil ambiental. O paradoxo causa angustia ao

observador e pode gerar resultados vagos e confusos.

Severo Rocha define o paradoxo como sendo

um bloqueio na auto-observacdo do sistema juridico quando pensado de
forma tradicional, analitica. [...] O surgimento de uma questdo paradoxal
parece trazer confusdo ao raciocinio, obscuridade ao pensamento claro,
indeterminacdo na razdo segura. Em outras palavras, causa paralisia, panico,
horror.>**

Assim, a ndo observacdo ou a omissdo do paradoxo pode paralisar o observador,
obstaculizando o desenvolvimento adequado do direito indenizatério. Com isto, ha a
necessidade de articular mecanismos para atenuar o paradoxo do nexo causal na

responsabilidade civil ambiental face as novas tendéncias sociais baseadas no risco.

Desta forma, a exigéncia das mudancas das estruturas causais apresenta novas

perspectivas € novas correntes na tentativa de suprir o paradoxo ora mencionado, pois a

24 ROCHA, Leonel Severo. Notas introdutérias a concepgao sistemista do contrato. In. ROCHA, Leonel Severo;
STRECK, Lenio Luiz. Anudrio Unisinos, 2004. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 298
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questdo ambiental, na concepcdo de Grinover, ‘“trata-se de interesses espalhados e informais a
tutela de necessidades, coletivas e de massa, comuns a um conjunto indeterminado e
extremamente vasto de pessoas”.” Como os interesses difusos ndo trazem um sujeito
individualizado e uma causa de pedir pessoal, o direito necessita se moldar a esse novo

elemento.

Evidentemente, essa nova perspectiva altera a relagdo processual e os conceitos de
acdo e processo. Tais inovacdes estdo nascendo nos mais variados pensamentos juridicos, em
paises de culturas e tradicoes diferentes, mas que possuem em comum a busca da atenuagdo

do relevo causal na responsabilidade civil ambiental.

Tem-se que as estratégias que estdo surgindo aparecem em forma de teorias, as quais
podem ter uma funcdo operativa semelhante a restituicdo do décimo segundo camelo
abordada por Luhmann. O referido caso € retratado na situagdo em que um beduino
estabeleceu a partilha sucessoria de seus camelos através de testamento. Nesse, a partilha
ficou estabelecida da seguinte forma: o filho mais velho ficaria com a metade dos camelos, o

filho do meio, com um quarto, e o filho mais novo, com um sexto dos camelos.

No entanto, apds a morte do pai restavam apenas 11 camelos, nimero que ndo
permite a divisdo dos camelos de forma inteira. A situa¢do gerou conflitos entre os irmaos,
levando, assim, o caso a decis@o do juiz. Esse propds computar no cdlculo um camelo de sua
propriedade para a partilha ser dividida sobre 12 camelos e, ao fim, esse camelo deveria ser
restituido ao julgador. E assim, o filho mais velho recebeu seis camelos, o filho do meio
recebeu trés camelos, e o filho mais novo recebeu dois camelos, totalizando 11 camelos,

sendo a lide resolvida e o décimo segundo camelo restituido.*

Salienta-se que o caso apresentado ndo tem a inten¢do de dar uma explicacdo as
curiosidades matemadticas, a exemplo das proezas do personagem Beremiz Samir da obra O
homem que calculava,”’ em que a restituicdo se dd sobre o trigésimo sexto camelo. Ao

contrario, Luhmann desvela o décimo segundo camelo como um elemento simbdlico dotado

»> GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela dos interesses difusos. Sio Paulo: Max Limonad, 1984. p. 30.

»% LUHMANN, Niklas. A restitui¢io do décimo segundo camelo: do sentido de uma andlise sociolégica do
direito. In: ARNAUD, André Jean; LOPES JUNIOR, Dalmir (Org.). Niklas Luhmann: do sistema social a
sociologia juridica. Trad. de Dalmir Lopes Junior e Daniele Andréia da Silva Mando e Flavio Elias Riche. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 33-34.

257 TAHAN, Malba. O homem que calculava. 26 ed. Rio de Janeiro: Record, 1983.
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de funcdo operativa para o sistema, viabilizando a satisfacdo decisoria.

Para esse autor, “sem o camelo ha discordia e panico, com o camelo, pelo contrério,
ha decisdes ordenadas e satisfatérias. O sentido do camelo estd no valor dessa diferenga, e o
valor de um valor nada mais é que o valor das conseqiiéncias que se pode auferir gracas a
ele”.”® Assim, as teorias podem ser criadas com a intenc¢do de desparadoxizar o paradoxo e

ter aplicacdo operativa na intenc¢ao de propiciar decisdes satisfatérias no sistema.

Com efeito, diante da crise da causalidade, estdo surgindo novas estratégias € novos
modelos de pensamento juridico, que t€m o objetivo de superar os paradoxos do nexo causal,
a fim de obter a devida responsabilizacdo dos agentes degradadores ou poluidores sobre os

danos ambientais.

Nesse aspecto, Carlos de Miguel Perales aponta a criagdo das seguintes teorias:

a) Teoria da condi¢do perigosa, segundo a qual, quando uma ac¢do ou omissdo cria
um perigo capaz de provocar o dano, esta acdo ou omissdo pode ser considerada
como causa eficiente do dano efetivamente ocorrido, segundo uma valoragdo ex
post. Foi desenvolvida na Alemanha.

b) Teoria da proporcionalidade, segundo a qual a reparacdo deve ser proporcional a
probabilidade de produc¢do do dano. Encontrou eco na doutrina norte-americana e
estabelece que, se, em um caso determinado, haja, por exemplo, cerca de 30% de
probabilidade de que o demandado tenha causado o dano, cujo ressarcimento solicita
o demandante, esse deverd receber daquele 30% do total do dano sofrido. O autor
espanhol critica a adog@o desta teoria em virtude de sua arbitrariedade na fixacao do
percentual, destacando a sua imprestabilidade para o Direito, em que apenas pode-se
dizer que um ato € mais ou menos provavel de ser a causa de um dano, mas ndo se
pode determinar quanto de probabilidade. Ademais, a teoria ndo conduz para a
identificacdo do autor do dano e nem propicia a reparagdo integral a vitima.

c¢) Teoria da responsabilidade de participacdo no mercado, desenvolvida no direito
norte-americano, € aplicdvel nos casos em que varios demandados sdo fabricantes
de um determinado produto, devendo todos eles ter praticado a mesma prética
industrial que pode ter dado ensejo ao dano. A teoria dispensa a prova do nexo de
causalidade: 1) se os demandados produzem o produto danoso a partir de um mesmo
desenho ou férmula; 2) se 0 demandante ndo pode identificar, nem se lhe pode exigir
que o faca, o produtor concreto causador do dano; 3) se os produtores demandados
t&ém uma cota relevante do mercado do produto em questio.

d) Teoria da causalidade alternativa, existente na Holanda, que também exime a
vitima da prova do nexo de causalidade quando, diante do elevado nimero de
possiveis agentes poluidores, ¢ materialmente impossivel para a vitima provar quem
foi exatamente aquele que produziu o dano. Neste caso, estabelece-se a
solidariedade passiva entre os possiveis agentes.”

¥ LUHMANN, op. cit., p. 43.
»9 PERALES, Carlos de Miguel apud STEIGLEDER, op. cit., p. 208.
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Ja para Antonio Menezes Cordeiro, as insuficiéncias causais estdo sendo
substituidas pelas ideias de causalidade normativa, causalidade estatistica e causalidade

alternativa. O mesmo jurista advoga:

O direito civil chegard, apds diversas elaboracdes, a férmula vazia da
causalidade adequada. Este tem vindo a ser substituido pela idéia de causalidade
normativa, enquadrada nesta férmula: é imputado ao agente o conjunto de danos
correspondentes as posicdes que sdo garantidas pelas pelas normas violadas. H4 que
partir de uma condictio sine qua non, posto que caberd indagar, por meio de
valoragdes juridicas, se tais danos correspondem a bens tutelados pelas normas
violadas pelo agente. Este caminho rasga vastos horizontes no dominio ambiental.
Mas hé outros interessantes pontos em crecsimento: a causalidade estatistica, isto é,
aquela que saltando por cima da prépria condictio sine qua non se torna aparente,
afinal, em um conjunto alargado de fatos incolores, quando isoladamente tomados; a
imputagdo conjunta em hipéteses de causalidade alternativa, ou seja: quando um de
dois agentes tenham causado o dano sem que se saiba qual, respondem os dois; a
facilitacdo da causalidade que se segue, desde logo, com presungdo de causalidade; a
corresponsabilizacio de todos os intervenientes nas hipéteses de multicausalidade.*®

No Direito brasileiro, ndo hd a adocdo de uma teoria especifica acerca da
relativizagdo do nexo causal, porém tem-se destacado as estratégias da presuncdo do liame
causal como padrdo de interpretacdo do nexo causal em matéria ambiental e a inversdo do
onus da prova. Entretanto, a doutrina patria ainda se divide entre os defensores da
permanéncia das teorias tradicionais € os defensores das novas teorias. Esses ultimos
ramificam-se entre as mais variadas teorias, mas destacam as teses da teoria das

probabilidades e da imputagdo coletiva.

Nesse ponto, cabe esclarecer que nao se pretende esgotar o estudo de todas as teorias
e estratégias apontadas para a gestdo da crise da causalidade na responsabilidade civil
ambiental, uma vez que o objetivo é demonstrar a presungdo de causalidade e a inversdao do
onus da prova, porque sdo aceitas no ordenamento juridico patrio e ainda ressaltar a
relevancia da teoria das probabilidades e da imputacio coletiva por se tratar de mecanismos

inerentes a questdo ambiental. Dessa forma, as demais teorias nao serdo abordadas.

3.1.1 A presuncao de causalidade e a inversao do onus da prova

No contexto da sociedade de risco, Beck, assevera que a presun¢do da causalidade

% CORDEIRO, Anténio Menezes. A tutela do ambiente e do Direito Civil. In: AMARAL, Diogo Freitas do.
(Coord.). Direito do ambiente. Oeiras: Instituto Nacional de Administragdo, 1994. p. 389-390.
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adquire um “cardter chave”,” tendo em vista que a minima probabilidade j& produz a

ameacga. A presun¢do causal acarreta o entendimento de que o fato constitutivo do direito do
autor esteja devidamente comprovado, cabendo ao réu utilizar-se da contraprova para elidi-

10.262

Segundo Abelha Rodrigues, a presuncdo da causalidade se d4 quando as situacdes
verossimeis do dia-a-dia apontam que determinada atividade tenha causado o dano ambiental.
Como exemplo, aponta situacdes em que determinado dano € causado por determinado
poluente que € utilizado por uma determinada empresa instalada na regido em que ocorreu o

. 3 ~ . ~ 2z rd Z. 26
dano. Assim, a “presunc¢do tem-se por verdade o que ainda nao € certo, mas € verossimel”. 3

Dessa maneira, a presuncdo carece de uma certeza absoluta, uma vez que as
condi¢des que envolvem determinado dano geram uma alta probabilidade de que
determinada(s) atividade(s) de risco tenha contribuido para a ocorréncia do evento danoso.
Nesse norte, Alvim adverte que “nem sempre ha certeza absoluta de que certo fato foi o que

produziu determinado dano. Basta um grau elevado de probabilidade”.***

Ferraz alberga a ideia seguinte:

Nao deve haver uma grande preocupacido em relacionar a atividade do
agente com o prejuizo. Basta que, potencialmente, a atividade do agente possa
acarretar prejuizo ecoldgico, para que se inverta imediatamente o 6nus da prova,
para que imediatamente se produza a presuncdo da responsabilidade, reservando
portanto para o eventual acionado o énus de procurar excluir sua imputagdo.”®

Assim, a responsabilidade objetiva hasteada na teoria do risco torna o proprio risco
da atividade um aspecto internalizado no processo produtivo, tendo em vista que os
elementos/produtos utilizados por uma atividade podem indicar que o dano tenha se originado
deste modo de producdo. Consequentemente, implica a utilizacido da presuncdo de causalidade

entre o risco e o dano ambiental.?*

Para Steigleder, trata-se de uma conexdao presumida, mas que somente pode ser

! BECK, op. cit., p. 70.

%2 RODRIGUES, op. cit., p. 200.

293 Idem.

2% ALVIM, op. cit., p. 363-364.

% FERRAZ, op. cit., p. 60.

266 STEIGLEDER, op. cit., 2004, p. 206.
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aceita no Direito péatrio com o cardter da causalidade alternativa, tendo em vista a

consolidacdo da solidariedade passiva no ordenamento juridico.*”

Denota-se que a autora
interliga a presun¢do da causalidade com a causalidade alternativa, tendo em vista a

positivacdo existente quanto a responsabilidade solidéria dos agentes.

Neste mesmo aspecto, Jorge Mosset Iturraspe salienta:

Para as hipéteses de danos de causacdo coletiva ou plural, onde aparega
envolvido, como possivel agente, um grupo de empresas, que se torne materialmente
impossivel para as vitimas determinarem a autoria, deve admitir-se a teoria da
causalidade alternativa do dano coletivo, consagrando a responsabilidade solidéria
dos intervenientes.”®

Sobre a causalidade alternativa, Pontes de Miranda pondera: “Ha causalidade
alternativa quando o dano pode ter sido causado e o foi pelo ato de A ou B, sem se poder
determinar com certeza qual dos dois causou”.” E dai se extrai a aplicacdo da regra da

responsabilidade solidaria.

Nessa Otica, Rizzardo aduz:

Os participes que se encontravam no grupo sdo considerados responsdveis
soliddrios pelo evento perpetrado por um deles contra a vitima porque praticaram
fato ou ato capaz de causar o efeito. Mesmo que o autor do fato seja uma s6 pessoa,
nasce a responsabilidade soliddria até porque todos os participantes silenciam a
respeito do culpado, revelando uma concordancia, e, assim, participag@o indireta no
resultado. H4 um conjunto de pessoas no qual qualquer uma delas poderia causar o
dano, tendo executado agdes proprias para tanto.””

Em que pese a importancia do instituto da solidariedade, este, por si, ndo alcanca
condi¢des adequadas para a superacdo da crise da causalidade, conforme ja mencionado no
primeiro capitulo. Entretanto, sua aplicacdo é de grande relevancia apds a identificacdo dos

agentes poluidores.

267 STEIGLEDER, op. cit., 2004, p. 208. Nas palavras da autora: “Quanto ao direito brasileiro, pensamos que,
por ora, somente a teoria da causalidade alternativa poderd ser aceita, posto que a solidariedade passiva por
danos ambientais é matéria consolidade e ampara-se na concep¢do do dano ambiental como um fato Unico e
indivisivel, sendo responsdveis todos aqueles que de forma direta ou indireta concorrem para o dano (art. 3°, inc.
IV, Lei n° 6.938/81).”

268 ITURRASPE, Jorge Mosset; HTCHINSON, Tomds; DONNA, Edgardo Alberto. Dafio ambiental — ponencia
del — Recomendaciones. In: Congresso Internacional de Direito Ambiental. Sao Paulo: IMESP, 1997. p. 86.

% PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 213.

0 RIZZARDO, op. cit., p. 79.
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Por outro lado, importante ressaltar que a presun¢do de causalidade ndo se confunde
com a inversao do 6nus da prova, uma vez que a primeira assume carater de direito material, e

a segunda possui cardter de direito processual. Nesse aspecto, Abelha Rodrigues ensina:

Na presuncao criada por fic¢do juridica, o legislador, por exemplo, reputa
como existente o nexo de causalidade se provado o dano e o tipo de atividade e,
nesse caso, caberd ao lesante a prova da nio ocorréncia do nexo de causalidade.
Diversamente ocorre na técnica de inversdo, uma vez que aqui o Onus é da
coletividade, mas ¢ invertido a seu favor, que no caso do art. 6°, VII fica a critério
do juiz. J4 na presungdo legal estabelecida em favor da coletividade nas agdes
ambientais, ndo ha propriamente inversdo do Onus da prova, mas sim Onus a
contraprova, tendo em vista que desencumbiu do Onus que lhe pertence, por
intermédio da vontade do legislador.””"

Diferentemente, Winter de Carvalho entende que a presuncdo da causalidade “em
relacdo aquelas atividades cuja instalagdo for adequada para causar o dano (atividades de risco
ou perigosas), opera-se, em decorréncia, a inversdo do 6nus da prova ao empreendedor, no

. . oA ~ . 272
sentido de esse ser compelido a demonstrar a inexisténcia da relacdo de causalidade”.

Nao obstante as divergéncias conceituais, a inversdao do 6nus probandi é um passo
promissor na responsabilidade civil ambiental. No entanto, a legislacdo ambiental ndo prevé a
inversao do Onus da prova, porém, tem sido entendido que a base legislativa € encontrada nos
ditames do inciso VIII do art. 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), que estabelece:
“Sao direitos basicos do Consumidor: [...] VIII — A facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando a critério do

.. . - . A9 273
juiz for ele hipossuficiente segundo as regras ordindrias de experiéncias’.

Por conseguinte, torna-se estranho utilizar as premissas do CDC para a agado
indenizatéria em que o objeto € um dano ambiental, porém a l6gica apresentada por Abelha
Rodrigues € no sentido dado ao art. 21 da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 (que disciplina a
acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor,

a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico).274

“' RODRIGUES, op. cit., p. 239.

72 CARVALHO, D. W. op. cit., p. 113.

7 BRASIL. Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecio do consumidor e dd outras
providéncias. Cédigo Civil; Comercial; Processo Civil; Constituicdo Federal. Obra coletiva de autoria da Editora
Saraiva com a colaboracdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Mércia Cristina Vaz dos Santos Windt e Livia
Céspedes. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

7 O artigo 21 da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985 foi inserido pelo artigo 117 do CDC.
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O artigo mencionado dispde: “Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o
Cédigo de Defesa do Consumidor”.?”> Nessa senda, a protecdo juridica dos direitos difusos e
coletivos, que englobam o dano ambiental, podem ter a aplicacdo da inversdo do Onus da

prova do CDC por conter um cardter de direito processual.

Abelha Rodrigues € enfético:

Conquanto o mecanismo acima de presuncdo iuris em favor do meio
ambiente fique restrito aos casos de hipossuficiéncia cientifica, por outro lado é
certo que, a técnica processual de inversdo do 6nus da prova, praticada pelo juiz no
curso da demanda, poderd ser exercida em qualquer acdo de responsabilidade civil
ambiental desde que presentes os fundamentos legais.””®

Evidentemente, a doutrina e a jurisprudéncia nao sdo undnimes quanto a esse
entendimento, visto que a inversdao do Onus da prova ndo encontra-se especificada na
legislacdo ambiental. Ainda: o art. 21 do diploma acima citado € expresso ao determinar a
aplicacdo da defesa dos direitos difusos coletivos e individuais no que couber ao Titulo III do
CDC, trazendo divergéncias quanto a utilizacdo da regra da inversao do 6nus da prova por

aplicagdo subsidiaria ao CDC.

Entretanto, a jurisprudéncia brasileira tem seguido o caminho de aceitar a inversao
do 6nus da prova no ambito da protecao ambiental, seja com base no CDC, seja com base em
precedentes jurisprudenciais, a tutela ambiental merece relevo. A titulo de exemplo, traz-se a

colacdo os seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. (ADMINISTRATIVO
E PROCESSUAL CIVIL. DANO AMBIENTAL. ATERRO SANITARIO DA
EXTREMA, BAIRRO LAMI, MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE. INQUERITO
CIVIL. ACAO CAUTELAR DE VISTORIA “AD PERPETUAM REI
MEMORIAM”. ASSOCIACAO COMUNITARIA DA EXTREMA ADMITIDA
COMO LITISCONSORTE. IMPROCEDENCIA NA ORIGEM. SITUACAO QUE
IMPLICA FUNDADO RECEIO DE MUTABILIDADE DO MEIO AMBIENTE A
JUSTIFICAR A VISTORIA PREVIA REQUERIDA NA CAUTELAR
PREPARATORIA AO AFORAMENTO DA ACAO CIVIL PUBLICA.
PROVIMENTO. APELACOES PARCIALMENTE PROVIDAS. ACAO
JULGADA PROCEDENTE. PROVA PERICIAL DEFERIDA). INVERSAO DO

7 BRASIL. Lei 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico e dad outras providéncias. In: MEDAUAR, O (Org.). Coletinea de Legislagdo Ambiental.
Constitui¢do Federal. 7 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: RT, 2008.

6 RODRIGUES, op. cit., p. 237.
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ONUS DA PROVA PARA IMPOR AOS REQUERIDOS OS CUSTOS DA
PERICIA. PEDIDO CONSTANTE DA INICIAL. PREVISAO LEGAL (ART. 6°,
VIII, DA LEI N.° 8078-1990 E ART. 18 DA LEI N.° 7.347-1985). OMISSAO NO
JULGADO. ACOLHIMENTO. EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS.
(Embargos de Declaracdo N° 70002338473, Quarta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Wellington Pacheco Barros, Julgado em 04/04/2001).277

No julgado acima, verifica-se o posicionamento no sentido de aplicagdo subsididria
do CDC quanto a questdo processual da inversdo do 6nus da prova para a aplicagdo no ambito

das danosidades ambientais. Ainda, merece destaque a seguinte decisdo:

EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO CIVIL PUBLICA - DANO
AMBIENTAL - APLICACAO DOS PRINCIPIOS DA PRECAUCAO E DA
PREVENCAO E DA TEORIA DO RISCO INTEGRAL - NECESSIDADE DA
REALIZACAO DA PROVA PERICIAL DETERMINADA NA DECISAO
AGRAVADA - INVERSAO DO ONUS DA PROVA APLICAVEL TAMBEM NO
AMBITO DE PROTECAO AO MEIO AMBIENTE - PRECEDENTES SOBRE O
TEMA. AGRAVO PROVIDO. (Agravo de Instrumento N° 70015593536, Quarta
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Carlos Branco Cardoso,
Julgado em 31/01/2007).>"

Nesse caso, ndo foi ventilado na decis@o o tema acerca da aplicacdo subsididria do
CDC. Entretanto, a fundamentagdo foi erigida no contexto de precedentes jurisprudenciais

autorizadores da inversdo do énus probandi no Direito Ambiental.””

Com efeito, pode ser dito que a doutrina e a jurisprudéncia brasileira encaminham-se
para a utilizacdo dos mecanismos favordveis a questdo ambiental. Mesmo assim, Francisco

José Marques Sampaio é cauteloso ao recomendar

a criacdo legal de situacdes de inversdo do 6nus da prova para o dano ambiental ou
para seu nexo de causalidade e a ampliagdo do ambito da discricionariedade do
julgador, para que possa, com o auxilio de prova pericial, de bom senso e de seu
prudente arbitrio, suprir deficiéncias técnicas e cientificas que, inegavelmente, ainda
existem no campo da comprovacdo do dano ambiental, da delimitagdo de sua
extensdo e na afericdo do nexo causal entre determinado fato ocorrido e o dano
verificado, a fim de se reduzirem, ao minimo possivel, as situacdes em que este
Gltimo ndo é reparado em toda a sua extensdo e em diversos efeitos.”*

7 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 4° Cimara Civel. Apelacao n. 7000233847. Rel. Des.
Wellington Pacheco Barro, 2001. Disponivel: em www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 20 fev. 2009.

*® RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 4* Cimara Civel. Apelacdo n. 70015593536. Rel. Des. Jodo
Carlos Branco Cardoso, 2007. Disponivel em: www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 20 fev. 2009.

" Importante é relembrar que é defeso ao juiz utilizar-se da analogia, dos costumes e principios gerais do
Direito quando a norma for omissa, conforme estabelece o artigo 4° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil.

20 SAMPAIO, Francisco José Marques. Responsabilidade civil e reparacdo de danos ao meio ambiente. 2 ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 240.
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Por oportuno, cabe mencionar que o Direito alemdo adotou a presuncdo do liame
causal no que tange as atividades de risco para o meio ambiente. Tem-se que o pardgrafo

primeiro do art. 6° da Lei de 10 de dezembro de 1990 — BGBI. 1990 1, S. 2.6340 estabelece:

§ 1°. Se uma instalac@o € apta a causar o dano surgido nas circunstincias de um caso
concreto, ha presuncdo de que o dano € causado pela instalacdo. A aptidao — no caso
concreto — serd julgada de acordo com a regulamentag@o da instalagdo; através das
instalagdes utilizadas, a qualidade e quantidade de substincias quimicas utilizadas e
emitidas, segundo a hora e lugar da emergéncia do dano e segunda a impressao de
conjunto causada pelo dano e todas as circunstincias, que indicam ou refutam o

liame de causalidade. 281

Ja o art. 7° da referida Lei dispoe:

Art. 7°. Exoneragdo da presungdo: 1. No caso onde diversas instalagdes estio aptas a
causar o dano e uma outra circunstancia esteja apta a ser causa do dano no caso
concreto, a presungdo ndo se aplica. 2. No caso onde uma s6 instalacdo estivesse
apta a ter causado o dano e uma outra circunstancia, no caso concreto, esteja apta a
ter causado o dano, a presungdo ndo se aplica.”

E assim sendo, verifica-se que esse artigo da legislacdo alema enumera as razoes de
exoneracdo da presuncdo causal. Em tese, retrata que a presunc¢do ndo serd aplicada se
constatada outra circunstancia apta a ter causado o dano, como se fosse uma espécie

normativa de excludentes de presungdes causais.

Ressalta-se que a lei alema ndao admite a presun¢ao do nexo causal se a atividade
demandada estiver de acordo com normas de instalacio e funcionamento regidas pela

Administragdao Publica. De qualquer sorte, nesse modelo, ha a necessidade de a vitima

283

comprovar o dano e justificar a presungdo causal suscitada.”” Morato Leite e Winter de

Carvalho apontam a lei alema como “um misto de presun¢ao limitada de causalidade com a

. ~ L i s 284
inversao da carga probatdria”. 8

Leme Machado , ao comentar o modelo alemao afirma que

a lei alema foi elogidvel ao apresentar situacdes em que se manifesta a presuncdo de
responsabilidade ou de causalidade. Por outro lado, apontando situagdes em que esta

21 Artigo 6° da Lei de 10 de dezembro de 1990 (BGBL. 1990 I, S. 2634) citado por MACHADO, Paulo Affonso
Leme. Direito Ambiental brasileiro. 13 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 329.

2 Artigo 7° da Lei de 10 de dezembro de 1990 (BGBL 1990 L, S. 2634) citado por MACHADO, op. cit., p. 329.
3 MACHADO, op. cit., p. 330.

* LEITE; CARVALHO, op. cit., p. 83.
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presuncao ndo ocorre, a lei alema ndo proibiu a vitima de tentar estabelecer o nexo de
causalidade, quando a instalacdo opere aparentemente de acordo com as normas
ambientais fixadas pela Administracio Piblica.”®

Beck, entretanto, critica o modelo apontado, pois 0 toma como pura ironia.”*® Em
verdade, o alcance da presuncdo da legislacdo alemd se da as atividades profissionais que
tenham carater de risco, sem mencionar os demais entes personalizados ou despersonalizados
que possam causar danos ao meio ambiente. Verifica-se, assim, que o modelo apresentado

ndo consegue alcancar as chamadas “ecomaéfias” apontadas por Teubner.

No Brasil, a critica torna-se idéntica a simples aceitagdo da presungdao da
causalidade, pois, como assevera Simioni, “o direito nao permite identificar responsaveis
além de CPF’s e CNPJ’s”,287 tendo em vista que uma colective pool necessita de
personalidade juridica para ser identificada como responsdvel por danos ecoldgicos. E €
exatamente nesse ponto que a presuncao causal ndo consegue alcangar as organizagdes que o
direito nao reconhece, em que a iniquidade da personificacdo civil passa a ser estratégia de

inimputabilidade.*®®

Com efeito, a “cupula invisivel” retratada por Teubner assume um papel
fantasmagdrico perante o Direito, pois ndo sdo materializadas no contexto na personificagao
exigida pelo Direito. Assim, a presuncdo de causalidade, apesar de ser um passo importante

para a evolugdo do nexo casual, passa a ser alvo de criticas.

Por outro lado, Beck ressalta as decisdes judiciais que vém sendo proferidas no
Japao, pois estao reconhecendo a relagdo causal quando € possivel demonstrar uma correlagao
estatistica entre os niveis de polui¢do e determinados eventos danosos, ao passo que diversas
empresas japonesas foram obrigadas a reparar danos as vitimas de contaminacao por recursos
naturais.”® Em que pesem elogios ao rompimento da dogmatica, as estatisticas implicam
calculos de probabilidades, os quais estio embasados em cdlculos racionais, rompendo-se

diante das concepgdes de risco.

Neste cendrio, Luhmann esclarece que “el esfuerzo por fundamentar las decisiones

* MACHADO, op. cit., p. 329.
26 BECK, op. cit., p. 71.

7 SIMIONI, op. cit., 2009, p. 3.
28 Tdem.

9 BECK, op. cit., p. 71.
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mediante calculos racionales no solo no resulta exitoso sino también arruina finalmente la

pretension de racionalidad del método y del procedimiento”.zgo

Nao obstante, 0 modelo japonés ndao pode ser desprezado como um todo, tendo em
vista que proporciona alteracdes na postura do poluidor, pois sabedores da efetiva
responsabilizacdo por danos ecoldgicos, comeca a alterar seus processos produtivos com
vistas a amenizar os riscos ambientais. Nessa 6tica, Demajorovic afirma que “novos grupos e
atores sociais entram em cena, exigindo que decisdes tomadas nas altas cupulas

.. . . . - . . 291
administrativas sejam revistas e que processos de produ¢do sejam modificados”. ?

Assim, a responsabilidade civil procura mecanismos eficientes para fins de
responsabilidade ambiental, objetivando dar efetividade a tripla funcdo do instituto, quais
sejam: prevencao, repara¢do e sancdo (medida educativa). Contudo, a presuncdo do liame
causal e a inversdo do Onus da prova sdo mecanismos relevantes para a teoria da
responsabilidade civil ambiental e possuem vasta aceitacdo na doutrina e jurisprudéncia

patria.

Outrossim, tem-se destacado as Teorias da Probabilidade e da Imputacdo Coletiva
como relevantes para a redu¢do do paradoxo causal. Tem-se que enquanto na Teoria das
Probabilidades os objetivos envolvem a problematica da configuracdo do nexo causal quanto
as incertezas cientificas, na imputacdo coletiva sdo suscitados os casos em que 0s agentes
poluidores ndo conseguem ser alcangados pela légica da relacdo causal. Assim, os proximos
itens da pesquisa sdo destinados a essas estratégias de gestdo da crise da causalidade na

responsabilidade civil ambiental.

3.2 A teoria das probabilidades na responsabilidade civil ambiental

Diante das incertezas, a probabilidade ganha relevo em varias dreas do
conhecimento, tanto que a Teoria das Probabilidades foi fundada por Pierre Simon Laplace na
drea da matemdtica, difundindo-se posteriormente na fisica, biologia, sociologia, etc. A

probabilidade afasta a certeza absoluta e se transforma num juizo de quase-certeza.

* LUHMANN, op. cit., 1992. p. 38.
' DEMAJOROVIC, op. cit., p. 47.
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Segundo Samuel Murgel Branco,

realmente, a certeza de um efeito parece ser meramente probalistica. Tomemos
como exemplo, o calor, gerando a ebulicio da dgua. Ao aquecermos, em um
recepiente, certo volume de dgua, temos a certeza antecipada de que o liquido serd
aquecido uniformemente (por causa das correntes de convecgdo) e que ao atingir
aproximadamente 100°C (dependendo da pressdo) entrard em ebulicdo. Nao
admitiremos previamente a hipétese de moléculas frias se separarem das quentes,
formando blocos de gelo dentro da 4gua fervente. Entretanto, tal probabilidade
existe [...]. Essa probabilidade € tdo pequena que, automaticamente, descartimo-la
de noszsggs consideracdes, ficando com a ‘“certeza” do resultado de probabilidade
maior.

Para esse autor, “a natureza probalistica da certeza fica tanto mais evidente quanto
mais distante estiver a causa do seu efeito final, como acontece nos sistemas complexos”.293
E essa légica passa a ter sentido no Direito Ambiental, tendo em vista que a comunidade
juridica vem trabalhando na construcdo de novas teorias, na tentativa de reduzir a
complexidade no tocante aos danos ambientais e, conseqiientemente, vem se apoiando numa

ardua tarefa na tentativa de encontrar mecanismos de superacdo do paradoxo causal da

responsabilidade civil ambiental.

Em que pesem os modelos juridicos apresentados no item anterior, ha de ser dada
relevancia a Teoria das Probabilidades no Direito Ambiental, a qual assinala a utilizacdo de
probabilidades causais nos casos de incertezas cientificas. Salienta-se que a referida teoria é

utilizada pela doutrina juridica espanhola.

Luiz Diez-Picazo escreve:

Ciertamente, cuando se trata de actividades que se encuentran
especialmente vinculadas con desarrolos cientificos o tecnolégicos, resulta
extraordinariamente dificil conocer bien la forma en que se han desarrollado los
procesos causales. De esta suerte, el demandado puede quedar indefeso si carece de
conocimientos suficientes o no dispone de los medios documentales y periciales
necesarios al efecto. Por ello, algunos autores defienden que, en los casos dificiles,
el juez puede contentarse con la probabilidad de la existencia de la relacién de

. 294
causalidad.

Com efeito, na Teoria das Probabilidades, a dogmatica tradicional da necessariedade

#2 BRANCO, Samuel Mulgel. Ecossistémica: uma abordagem integrada dos problemas do meio ambiente. 2 ed.
Sao Paulo: E. Bliicher, 1999. p. 42.

23 1dem.

294 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del derecho civil patrimonial. 5 ed. v.2. Madrid: Civitas, 1996. p. 238.
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de causa € substituida pela ideia de causalidade probalistica entre a atividade/conduta e o
evento danoso. Morato Leite e Winter de Carvalho explicam que “ndo se trata de nenhuma
presun¢ao de causalidade, mas de um instrumento hermenéutico destinado a facilitar a prova
do nexo causal a vitima. Assim, nio € suficiente a existéncia do dano e de uma atividade

perigosa, devendo haver uma relacio de probabilidades entre estes”.>”

Como se extrai, a teoria ora abordada possui fundamento juridico no plano do Direito
Internacional, especificamente em algumas convengdes internacionais que tratam da
responsabilidade ambiental. A primeira a ser mencionada € a Convencdo sobre
Responsabilidade Civil dos Danos Resultantes de Atividades Perigosas para o Meio Ambiente
(Convencao de Lugano), em que o artigo 10 trata especificamente da causalidade.

O art. 10 da Convengdo dispde: “Quando € apreciada a prova do liame de
causalidade entre o acontecimento e o dano ou, no quadro de uma atividade perigosa [...], o
juiz terd devidamente em conta o risco aumentado de provocar dano inerente a atividade

95296

perigosa. Verifica-se que a convencao faz um convite ao magistrado para a relativizagao

do nexo causal mediante a relagdo de probabilidade entre o dano e a atividade.

Outro texto internacional, ¢ a Proposta Diretiva sobre a Responsabilidade Civil em
Matéria de Residuos, mencionada por Morato Leite e Winter de Carvalho. Nessa, também ha
um artigo especifico acerca da probabilidade causal, o qual tem a seguinte redacdo: “O
demandante deverd provar o dano ou os prejuizos causados ao meio ambiente e estabelecer a
existéncia de uma considerdvel probabilidade de presenga de nexo causal entre os residuos do

L 155297
produtor e o dano sofrido”.*’

Ainda, Leme Machado informa que o art. 3° da Convengdo para a Protecao do Meio
Marinho do Mar Béltico, de 1992, impde obrigacdes de cardter preventivo para adversidades

no meio marinho. O artigo estabelece que

as partes contratantes aplicam o principio da precaucdo, que consiste em tomar
medidas preventivas desde quando h4 fundamento para pensar que as substancias ou

% LEITE; CARVALHO, op. cit., p. 89.

% Artigo 10 da Convengio sobre Responsabilidade Civil dos Danos Resultantes de Atividades Perigosas para o
Meio Ambiente citado por Machado In: MACHADO, op. cit., p. 331.

#7 Art. 46 da Proposta Diretiva sobre a Responsabilidade Civil em Matéria de Residuos, citado em LEITE;
CARVALHO, op. cit., p. 89.
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a energia introduzidas, direta ou indiretamente, no meio marinho podem colocar em
perigo a saide humana, prejudicar os recursos bioldgicos e os ecossistemas
marinhos, acarretar danos as qualidades de sitios ou dificultar outras utiliza¢des
legitimas do mar, mesmo quando a relacdo de causalidade entre as causas e 0s
efeitos ndo estejam estabelecidas.”®

Esse estudioso ressalta que o mesmo caminho foi seguido pela Convengdo para a
Protecdo do Meio Marinho do Atlantico Nordeste, de 1992. Nesta senda, percebe-se que as
convengdes internacionais caminham para a relativizacdo do nexo causal sob a égide das

probabilidades de causas.

Sobre a teoria das probabilidades, Alvaro Luiz Valery Mirra salienta:

Comprovada, em termos de probabilidade, com elementos sérios e
confidveis, a realidade da degradacdo ambiental (efetiva ou potencial), ainda que
sem certeza cientifica absoluta, o resultado da demanda deverd ser forcosamente o
julgamento de procedéncia do pedido para o fim de impedir, fazer cessar ou reparar
o dano e todas as conseqiiéncias prejudiciais do fato danoso.*”

Nesse passo, verifica-se que a probabilidade, desde que fundamentada
adequadamente, autoriza o juiz a imputar a responsabilidade civil ambiental ao provavel
agente poluidor. No entanto, a questdo envolve-se com a avaliagdo do grau de probabilidade
entre a atividade de risco ou mesmo a conduta do agente a produgdo do evento danoso. Essa
avaliacdo € realizada pelo magistrado, que terd o encargo de analisar se a probabilidade €

consistente para a imputac¢ao do agente.

Morato Leite e Winter de Carvalho, parafraseando Lucia Gomis Catald, descrevem:

A partir da tensdo entre os enfoques cientifico e juridico, a causalidade
deve restar comprovada quando os elementos apresentados levam a “um grau
suficiente de probabilidade”, a uma “alta probabilidade”, ou, ainda, quando levam a
uma probabilidade “préxima da certeza”. Sensivel a complexidade e as incertezas
cientificas, esta teoria estabelece que o legitimado ativo ndo estard obrigado a
demonstrar essa relacdo de causa e conseqiiéncia com exatiddo cientifica. A
configuracdo do nexo causal se dard sempre que o juiz obter a convic¢do de que
existe uma “probabilidade determinante” ou “consideravel”.’”

Nesse viés, ha vdrias op¢Oes suscitadas para auxiliar o julgador na observacdo do

grau de probabilidade causal. H4 quem entenda que deva ser realizada uma base em

* MACHADO, op. cit., p. 332.

* MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Direito Ambiental: o principio da precaucio e a sua aplicacio judicial. Revista
de Direito Ambiental. Sao Paulo: RT, p. 92-103. n. 21, ano 6, jan/mar/2001.

3% L EITE; CARVALHO, op. cit., p. 89.
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percentuais sobre a chance de o agente ter ocasionado o dano, ou ainda, o risco da ocorréncia
do dano. Nesse aspecto, verificado a probabilidade em 50%, seria razdo suficiente para
imputar a responsabilidade sobre o dano ambiental. Por outro lado, ha a perspectiva de adotar
solu¢des como: alta probabilidade, minima probabilidade ou alta improbabilidade. Ou, ainda,

probabilidade decisiva ou preponderante ou quallificaldal.301

Na realidade, no caso de incertezas cientificas dos danos ambientais, o julgador tem a
prerrogativa de utilizar a teoria das probabilidades para imputar a responsabilidade civil
ambiental ao agente poluidor. E, como tal, necessita de critérios de atribuicdo de
probabilidade ou improbabilidade causal. Aqui se defende a observacdo quanto a

probabilidade preponderante para a ocorréncia do dano.

Entretanto, a decisdo recaird sobre o livre convencimento do julgador, a exemplo da
verossimilhanga estabelecida para a tutela antecipada no artigo 273 do Cdédigo de Processo

Civil.**> Para tanto, importante é transcrever o entendimento de Alvim:

[...] a verossimilhanca se assenta num juizo de probabilidade, que resulta,
por seu turno, da andlise dos motivos que lhe sdo favordveis (convergentes) e dos
que lhe sdo contrdrios (divergentes). Se os motivos convergentes sao superiores aos
divergentes, o juizo de probabilidade cresce; se os motivos divergentes sdo
superiores aos convergentes, a probabilidade diminui.*”

Nao obstante, a Teoria das Probabilidades ndo possui aplicag¢do especifica em nossos
tribunais, uma vez que parte dos julgadores tem ainda um forte apego as ideias tradicionais de

certeza e seguranca juridica. Nesse sentido, Mirra advoga:

A partir dai, o que se verifica € que os profissionais envolvidos com a
utilizacdo da legislagdo ambiental passam a ter de lidar com probabilidades na
aplicacdo do Direito Ambiental e os juizes, principalmente, passam a ter de tomar
decisdes nos processos com base nessas mesmas probabilidades, o que contraria a
formacdo tradicional dos juristas de uma forma geral e dos juizes em especial, como

301 REGANON, Calixto Diaz. ALCALA, Garcia. Relacién de causalidad e imputaciéon objetiva en la
responsabilidad civil sanitdria. Barcelona: InDret. n. 180, 2003. Disponivel em: http://www.indret.com. Acesso
em: 03 mar. 2009.

%% Art. 273. O juiz poderd, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela
pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da
alegacdo. BRASIL. Cédigo Civil; Comercial; Processo Civil; Constituicdo Federal. Obra coletiva de autoria da
Editora Saraiva com a colaboragdo de Antonio Luiz de Toledo Pinto, Marcia Cristina Vaz dos Santos Windt e
Livia Céspedes. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

% ALVIM, José Eduardo Carreira. Acdo monitéria e temas polémicos da reforma processual. Belo Horizonte:
Del Rey. 1995. p. 158.
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. s S 304
sabido bastante apegada a idéia de seguranca e certeza juridicas.

Nesse cendrio, Morato Leite e Winter de Carvalho mencionam que os tribunais
brasileiros encontram-se timidos em avaliar as probabilidades. Como exemplo de ponderagdo
das probabilidades, citam a seguinte decisao do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande

do Sul:

EMENTA: ACAO DE INDENIZACAO. POLUICAO AMBIENTAL. AGENTES
POLUENTES. PERICIA. NEXO CAUSAL. TENDO A PERICIA COMPROVADO
O PROCEDIMENTO NOCIVO DA RE, POLUINDO O MEIO AMBIENTE COM
EMISSAO DE PARTICULAS DIRETAMENTE E SEM TRATAMENTO AO
MEIO AMBIENTE EXTERNO A EMPRESA, DE FORMA NAO COMPATIVEL
COM AS LEGISLACOES QUE REGEM A MATERIA E QUE, POR ISSO,
ADVIERAM DANOS AOS AUTORES, ASSENTE A OBRIGACAO DE
INDENIZAR. QUADRO ALERGICO CONGENITO. NAO OBSTANTE A
PATOLOGIA DA AUTORA SE JUSTIFIQUE POR QUADRO ALERGICO
CONGENITO, ACENTUADO PELO HABITO DE FUMAR, CONCLUINDO O
LAUDO PERICIAL QUE ELA ESTAVA EXPOSTA POR LONGO LAPSO DE
TEMPO AOS DIVERSOS FATORES AGRESSIVOS DECORRENTES DA
ATIVIDADE POLUIDORA DA EMPRESA, QUE CONTRIBUIRAM
EFETIVAMENTE PARA O DESENCADEAMENTO, OU AGRAVAMENTO DA
PATOLOGIA DIAGNOSTICADA, PRESENTES OS PRESSUPOSTOS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL E DECORRENTE OBRIGACAO DE
INDENIZAR. SENTENCA MANTIDA. APELO DESPROVIDO. (Apelagdo Civel
N° 70000932830, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ana
Licia Carvalho Pinto Vieira. Julgado em 27/11/2002).*®

Do corpo do acérdao extrai-se:

Nao ha divida de que, embora os aspectos sopesados pela r. sentenca —
quadro alérgico congénito e maior fonte geradora em virtude de a apelada ser
fumante — a emissdo de agentes poluentes por parte da ré contribuiu, pelo menos
disso hé forte probabilidade, para o acirramento da sensibiliza¢do da autora.

Sem sombras de duividas, a decisdo utilizou-se da Teoria das Probabilidades para
responsabilizar a ré por dano ambiental individual. Nesse caso, o convencimento dos
julgadores foi firmado na probabilidade de causas entre a conduta da empresa poluente e o

dano sofrido pela vitima.

Em contrapartida, recentemente, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do

Sul desproveu apelagdo civil em matéria ambiental, motivado pela incerteza apresentada pelos

** MIRRA, op. cit., p.95.
% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 9° Camara Civel. Apelagdo n. 70000932830. Rel. Des. Ana
Liicia Carvalho Pinto Vieira, 2002. Disponivel em: www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 03 mar. 2009.
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laudos periciais. Tal entendimento prescreve a impossibilidade de uma puni¢do por mera

probabilidade. O acérdao restou assim ementado:

EMENTA: APELACAO CIVEL. ADMINISTRATIVO. DIREITO AMBIENTAL.
EXTRACAO MINERAL. BASALTO. AUTO DE INFRACAO. PEDIDO DE
ANULACAO ACOLHIDO PELO JUIZO SINGULAR E QUE MERECE
RATIFICACAO, POR DOIS MOTIVOS: (A) PORQUE AINDA NAO ESGOTADO
0O PRAZO AO CUMPRIMENTO DAS DILIGENCIAS EXIGIDAS PELO ORGAO
AMBIENTAL PARA A RENOVACAO DA LICENCA; E (B) PORQUE OS
TECNICOS VISTORIADORES NAO FORAM CONCLUSIVOS QUANTO A
EVENTUAL EXPLORACAO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE,
ISTO E, FICARAM EM DUVIDA, A QUAL BENEFICIA A PARTE AUTORA,
UMA VEZ QUE NAO PODE SER PUNIDA COM BASE EM MERA
PROBABILIDADE. APELACAO DESPROVIDA. (Apelagio Civel N°
70022814230, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu
Mariani. Julgado em 14/05/2008).%

Verifica-se que ha divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais quanto a aplicacao da
teoria das probabilidades. Entretanto, trata-se de uma estratégia consistente para os casos de

incertezas cientificas ou técnicas sobre danos ambientais.

Na defesa da aplicacdo da teoria das probabilidades, Morato Leite e Winter de
Carvalho advogam:

Tem-se a Teoria das Probabilidades, como um padrio interpretativo capaz
de orientar a avaliagdo jurisdicional do nexo de causalidade, cuja fungdo € a de
produzir uma adequacdo da complexidade dos danos difusos na Sociedade de Risco
a teoria do nexo causal. Assim, em casos marcados pela incerteza cientifica, uma
vez configurada uma probabilidade alta ou determinante de uma relagdo de causa e
conseqiiéncia, tem-se a possibilidade juridica de imputagdo objetiva.’”’

Outrossim, cabe indagar se a Teoria das Probabilidades ndo teria a mesma funcao
operacional da Teoria da Causalidade Adequada (abordada no item 1.2.4)? E, ainda, a Teoria
das Probabilidades ndo poderia sofrer a mesma critica atribuida a Teoria da Causalidade
Adequada? Refere-se aqui a critica acerca da inexisténcia de parametros sobre a

probabilidade.

Certamente, a Teoria das Probabilidades € alvo de criticas, porém ndo se confunde
com a Teoria da Causalidade Adequada, uma vez que essa, através de um juizo de

probabilidades, determinard o fator causal de maior aptidao a ter produzido o dano, excluindo

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. 1* Camara Civel. Apelagdo n. 70022814230. Rel. Des. Irineu
Mariani, 2008. Disponivel em: www.tj.rs.gov.br. Acesso em: 03 mar. 2009.
7 LEITE; CARVALHO, op. cit., p. 93.
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a responsabilidade das demais concausas. Ao contrdrio, a Teoria das Probabilidades em
questdo trata-se de uma construciao direcionada ao Direito Ambiental em que a causalidade

probalistica opera no sentido de alcancar um sentido de supressdo das incertezas cientificas.

Ainda: hda que ser mencionado que ndo ha critérios especificos de
probabilidade/improbabilidade, fato que ja abriu caminhos para a questdo dos graus de
probabilidade. Entretanto, fica a cargo do julgador definir os critérios utilizados, porém, nada

obsta a abertura de novos caminhos para subteorias da probabilidade.

Em critica a teoria sob comento, Simioni da conta de que:

O risco desmonta os esquemas causais. Ele se torna incompativel com uma
sociedade andloga as particulas de Isaac Newton. Entre o “bem ambiental” e o
“sujeito do direito” torna-se suficiente uma imputacdo probalistica da causalidade —
uma sociedade andloga as estruturas dissipativas de Ilya Prigogine. E como o
provével s6 pode ser definido a partir da diferenca em relagdo ao improvavel, basta,
por exemplo, uma atividade ilicita (sem licenciamento) para fazer provavel
juridicamente a ocorréncia de danos — e, ao contrdrio, basta uma atividade licita
(licenciada) para fazer improvdvel a ocorréncia de danos”. (...) uma sentenca
condenatdria de procedéncia em uma acdo de indenizacdo por danos ecoldgicos
estaria obrigada a partir de premissas que, no futuro, podem ndo se verificar. *®

Com efeito, assiste de certa razdo o entendimento desse autor, tendo em vista que a
auséncia de pardmetros entre probabilidade/improbabilidade pode remeter-se a mesma ironia
apontada por Beck na legislacdo alema. Entretanto, pode-se ressaltar que o Direito patrio
aplica o principio do livre convencimento do juiz, sem critérios taxativos. Nesse norte, a
avaliacdo da probabilidade na questdo ambiental ficard a cargo da proporcionalidade e do

bom-senso do julgador.

Em contrapartida, Teubner se opde de forma radical a utilizacdo da teoria das

Probabilidades e da responsabilidade por risco. Nas palavras do autor, tem-se que

essas formas basilares aparentemente temem a luz do dia. Enquanto se esforcam,
atualmente, na constru¢@o da nova cuipula da responsabilidade por risco, os préprios
arquitetos juridicos fazem tudo para tornd-la invisivel. Eles a escondem atrds de
fachada conceitual da “causalidade probalistica”, da “responsabilidade por risco” e
do lost value, que enfocam o cardter individual da contribui¢do ao risco e calam-se
sobre a imputacdo coletiva do dano.*”

% SIMIONI, op. cit., 2006, p. 15.
"% TEUBNER, op. cit., p. 192.
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Como se vé, a critica do autor € dotada de consisténcia, tendo em vista que a Teoria
das Probabilidades ndo abrange os danos causados por uma coletividade indefinida, com
situagcdes de concausas concorrentes, simultdneas ou sucessivas. A teoria das probabilidades
justifica-se nos casos de incertezas cientificas ou técnicas, que se ligam intimamente a prova

do nexo causal.

Dessa forma, ha a necessidade de aliar mecanismos, principalmente entre a teoria das
probabilidades e a imputacdo coletiva, sem o desprezo de uma ou de outra. Assim, a

imputacdo coletiva serd abordada no item seguinte sob a perspectiva de Teubner.

3.3 A imputacao coletiva na responsabilidade civil ambiental: estratégia preventiva e

reparatoria

O problema do nexo tem sido a verdadeira preocupacdo da responsabilidade civil
ambiental. Sobre o tema em apreco, Teubner leciona que “a nova responsabilidade por risco
destr6i a base fundamental das conexdes causais e constrdi, em lugar disso, uma “ctpula”

abrangente da responsabilidade coletiva”.*'" Nessa 6tica, o autor defende que a imputagdo

causal da responsabilidade ambiental deve ser substituida pela imputago coletiva.’'!

Acerca da diferenca entre causalidade e imputacdo, cabe esclarecer que no século
XX, Hans Kelsen, em teoria pura do Direito, ja havia diferenciado a teoria da causalidade da
Teoria da Imputacdo. Para ele, a causalidade se insere nas ciéncias naturais, levando-se em
conta as relacdes de causa e efeito que se verificam no dominio das leis naturais; ja a teoria da
imputacdo representa a ciéncia do Direito, a qual se preocupa em investigar os vinculos
normativos que ligam determinados resultados a certas ocorréncias, voltando-se ao conceito

da ciéncia do “dever ser”, sob a égide da racionalizagdo da relacdo causal no Direito.’"”

Na logica de Kelsen, € através da imputacdo que se consegue descrever a ordem
normativa da conduta humana e ndo mediante a causalidade. Assim, pode-se dizer que a

imputacdo faz a ligacdo da norma com a conduta, concentrando-se nas normas juridicas e nao

' TEUBNER, op. cit., p. 192.

! Tbidem, op. cit., p. 191.

312 KELSEN, Hans. Teoria pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. 6 ed. Sio Paulo: Martins Fontes,
1998. p. 85.
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‘ 313
nos fatos do “dever ser”.

Tem-se que as concepcdes kelseneanas serviram para a época industrial, as quais
foram superadas pelo contexto da sociedade de risco. No entanto, servem como ponto de

referéncia para que se entenda a dindmica da imputacgdo coletiva defendida por Teubner.

Ainda: a responsabilidade civil ambiental estd estruturada sobre conceitos de
responsabilizacdo individual, a qual € contraposta as adversidades dos danos ambientais da
sociedade de risco, especificamente pela origem difusa da causacdo do evendo danoso. Dessa
maneira, encontra-se um ponto nevralgido da responsabilidade civil ambiental, que tem como
problema a seguinte indagac¢do: Como o Direito deve reagir diante da impossibilidade de ser

auferido um nexo causal singular?

Certamente, hd de se buscar solu¢des para que o Direito dos danos possa reagir aos
processos de coletivizacdo do risco. Para tanto, impde-se uma releitura das bases causais na
responsabilidade civil ambiental. No entanto, inicialmente, cabe ao jurista abandonar a 16gica
da responsabilidade individual para alcancar uma nova realidade de responsabilidade coletiva.
O que ndo ¢é tarefa facil, tendo em vista que implica mudancgas de paradigmas ji enraizados no

sistema.

Para Teubner, a aceitacdo da mudanca contextual do nexo causal ‘“depende
principalmente de como reagem os processos auto-organizatorios, na realidade social, a nova
responsabilidade coletiva, bem como de como o direito, a seu turno, percebe tais processos de

auto-organizacdo e os configura juridicamente”.>'*

Para esse autor, os juristas estdo voltados apenas a enfraquecer as exigéncias causais,
encarando o problema da causalidade como “mera técnica juridica de direito probatdrio”. 31
Realmente, as técnicas de presuncdo de causalidade, inversdo do onus da prova, teoria das
probabilidades e demais teorias mencionadas no item 3.1, s3o mecanismos relativizadores do
nexo causal que se relacionam diretamente com a prova desse. Consequentemente, tais

criacdes ndo conseguem resolver a problemdtica causal quanto a coletividade de agentes

313 KELSEN, op. cit., p. 86-87.
3 TEUBNER, op. cit., p. 193.
31 Tbidem, p. 194.
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N

poluidores, ou melhor, quanto a questdo da indeterminacdo de fontes poluidoras que

contribuem para a efetivagdo de um determinado dano ambiental.

Nesse viés, a solu¢ao desse problema, na expectativa de Teubner, estd na aplicacdo

da imputagdo coletiva na responsabilidade civil ambiental. Nessa modalidade, todos os
p\ 13 4 2 1 . .

agentes que pertencem a “ctipula” possuem responsabilidade sobre o meio ambiente e,

portanto, passiveis de sofrer dnus indenizatdrios e reparatdrios.

Na diccdo de Teubner:

O direito pode formalizar a criacdo de agentes coletivos ecoldgicos de
forma a distribuir os riscos ambientais de maneira nova, a controlar o
comportamento ambiental de seus membros ou até mesmo a desenvolver uma nova
tecnologia ambiental. Para isso, provavelmente, serd necessdrio eliminar a fronteira
entre a responsabilidade “privada” e a “regulacdo publica”, utilizando formas
hibridas de regulagdo.’'

7z

Importante € ressaltar que ndo significa dizer que essa premissa implica
responsabilizar quem nao cometeu o ato danoso, pois, da mesma forma, qualquer
relativizagdo do relevo causal, por si, poderia levar a responsabilizagao do agente individual
sem que tenha cometido o dano.’’’ Com efeito, essa premissa volta-se ao ato comissivo ou
omissivo do agente e, ao contrdrio, a relevancia nio se da pelo ato, mas por participar de uma

comunidade de risco (pools de risco).

Assim, “a responsabilidade vicdria serd simétrica nos casos de multicausalidade, nos
quais um grupo inteiro de potenciais causadores de danos € responsabilizado sem que se
consiga comprovar a exata causalidade”.*'® Nesse aspecto, todos os membros do pool de
risco, pelo simples fato de serem membros dessa comunidade, seriam responsabilizados pelo

dano.

O contributo de Morato Leite e Winter de Carvalho € nos termos seguintes:

A partir da perspectiva sist€mica (das atividades de risco) seria possivel a
formacao de grupos coorporativos de risco em detrimento do tratamento juridico
focado no individualismo da responsabilidade civil tradicional. Isto seria possivel a

*1 TEUBNER, op. cit., p. 194.
7 Ibidem, p. 195.
318 Ibidem, p. 196.
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partir da configuracdo de uma estrutura unitéria interna da “ctpula”, formada pelas
atividades passiveis de terem ocasionado um determinado dano ambiental, cuja
relagdio de causalidade seria demasiadamente difusa para a atribuicdo
pessoalizada.”"’

Nesse cendrio, a observacdo se daria sobre as acdes € 0s sistemas organizacionais e
ndo mais pelo contexto individualizado de cada conduta. Seria como a cupula da mafia
italiana, em que o Direito considera o agente como participe do delito mafioso pelo simples
fato de integrar a organizacdo mafiosa, sem que seja comprovada a participacdo no ato
criminoso. E € exatamente essa ldgica que € defendida por Teubner, quando defende a criacao

de pools de risco para uma imputagdo coletiva.

Winfried Hassamer lembra que a imputacdo coletiva surgiu no ambito do Direito
Penal, motivada pela necessidade de novas estratégias para lidar com as complexas
organizagdes criminosas, que vinham surgindo e, consequentemente, esse contexto coletivo

320
.

retira a funcionalidade da classica imputac¢do individua Denota-se, assim, que a tradicional

visdo dos atos individuais, em que “cada um sofre a puni¢io que merece”,”*' resta tolhida pelo

contexto coletivo.

Por oportuno, cabe esclarecer que a proposta de imputacdo coletiva de Teubner
consiste na criacdo de grupos de risco (risk pools), cuja estruturacdo se daria a partir da
defini¢do de “dreas de risco” ambiental. Tais dreas seriam definidas “‘como drea problematica
ecoldgica, cujos limites deveriam ser definidos pela aptiddo para a gestdo coletiva de

riscos”.>?

Nessa perspectiva, a fungao primordial dos focos problematicos de cardter ambiental
voltar-se-ia a cooperagdo entre os gupos para atuar em forma de geranciamento coletivo de
risco ambiental. Tal gestdo seria uma obrigacdo de todos os paticipes do pool de risco, ao
passo que a falha dessa viria acarretar a incidéncia da responsabilidade civil ambiental sobre
todos os membros. A bem da verdade, trata-se de uma forma de responsabilidade “que

~ x5 323
autoproduz prevengdo e precaucdo’.

" LEITE; CARVALHO, op. cit., p. 85.

0 HASSAMER, Winfried. Persona, mundo y personalid: bases para una teoria de la imputcién en Derecho
Penal. Trad. de Francisco Mufioz Conde e Maria de Mar Diaz Pita. Valencia: Tirant lo Blanch, 1999. p. 180-181.
! Idem.

22 TEUBNER, op. cit., p. 205.

323 SIMIONT, op. cit., 2009, p. 10.
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Nesse panorama, Morato Leite e Winter de Carvalho explicam que as comunidades
de riscos (risk pools) estariam submetidas “a responsabilizacdo nao apenas por suas falhas
(individuais) em atender aos padrdes ambientais, mas também por falhar em sua atuacdo

. . . . s 324 . . ~ . .
cooperativa de gerenciamento coletivo dos riscos”.””" Assim, a imputacdo coletiva abrangeria

toda a drea de risco, alcangando a cipula invisivel.

Para Teubner, a gestao de risco passa por duas etapas, quais sejam:

Em primeiro lugar, o gerenciamento dos danos jd ocorridos. O direito
configura a coletividade de tal forma que, em caso de mdltipla causalidade, os danos
possam ser compensados, na medida em que se cria um pool financeiro suficiente,
que cubra as perdas e distribua o risco (deep, pocket, risk spreading). Em segundo
lugar — e talvez isto seja mais importante, gestdo de risco significa regulacdo
coletiva de comportamento futuro. O direito tragca os contornos do pool de risco de
forma que seja criada uma base realista para uma prevencdo ativa e conjunta dos
riscos em dreas nas quais estdo concentrados problemas ecolégicos.**

Com efeito, essa proposta de imputagdo coletiva intenta estimular a cooperagao de
todos os envolvidos na comunidade de risco, tanto para remediar o dano certo, quanto para
aplicar o principio da prevengdo. Nessa linha, pode ser dito que os préprios membros da
cupula teriam a responsabilidade sobre os atos como um todo. Ainda: proporcionaria uma
espécie de fiscalizacdo interna do pool, em que o agente individual, ante a possibilidade de se
ver atingido pela responsabilizacdo ambiental, atuaria com a fung¢ao fiscalizadora dos atos dos

demais agentes do grupo.

Além disso, o modelo sob comento possui o propdsito de dimensionar o alcance dos
agentes poluidores, ndo apenas sobre a coletividade de atividades produtoras (fibricas ou
industrias), mas também estimular a preven¢do por toda uma cadeia produtiva, que vai desde

a matéria-prima até o consumo final.

Neste cendrio, Simioni explica que

o direito poderia eleger dreas de risco ecoldgico — tais como, no caso brasileiro, as
APP’s, UC’s, e outros processos ecoldgicos juridicamente protegidos — e criar uma
obrigacdo coletiva de gerenciamento dos riscos e dos danos. Assim, o direito criaria
categorias de risco — semelhantes as faixas de risco definidas pelas seguradoras —,

** LEITE; CARVALHO, op. cit., p. 85.
% TEUBNER, op. cit., p. 206.
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permitindo a identificacdo ndo apenas de agentes coletivos pré-existentes, pré-
personificados, como também possiveis agentes e outras configuracdes coletivas
futuras. A partir da definicdo de dreas de risco ao invés de personalidades juridicas
imputdveis, torna-se possivel estimular a cooperacdo empresarial de toda uma cadeia
produtiva (matéria-prima, beneficiamento, venda, consumo).326

Por oportuno, cabe salientar que Teubner deixa claro que a imputac@o coletiva nao
tem vinculacdo com a enterprise liability, ou com a cooperagdo intentada pela concerted
action americana,””’ nem mesmo com a responsabilidade por participacio no mercado,
também conhecida como market share liability.>*® Apesar da intencdo de responsabilizagdo
coletiva desses modelos, eles possuem limitagdoes que ndo tém o mesmo alcance da
imputacdo coletiva. Como exemplo, a market share liability alcanca somente atividades
empresdrias que atuam em um mesmo segmento de producdo, descartando as demais
atividades que possam ter contribuido para um evento danoso ou que exponham o meio

ambiente a riscos.

Simioni refere in verbis:

A “intencdo de cooperacdo” da concerted action americana nio serve,
porque acordos cooperativos com a inten¢do de causar danos ecoldgicos sdo
improvdveis e de dificil prova (Teubner, 2005, p. 202). Diga-se de passagem,
exigiria a prova de um dolo cooperativo naturalmente incompativel com a
responsabilidade objetiva. Por outro lado, a enterprise liability, embora dispense a
exigéncia finalistica da concerted action, tem por efeito colateral a criacdo de
incentivos negativos de cooperagdo na gestdo integrada de riscos ecolégicos, posto
que ela ndo alcanca — e por isso pode estimular — comportamentos paralelos em
detrimento de esforcos coletivos de prevencdo de danos (Teubner, 2005, p. 203).
Outra proposta, a market share liability, também ndo funcionaria, porque renunciar a
um agente coletivo e delimitar um mercado como centro de imputagdo seria
substituir a responsabilidade de agentes cooperativos por agentes competitivos. Em
outras palavras, alguém poderia ser responsabilizado por atos individuais de seus
concorrentes, ou seja, uma organizacdo empresarial poderia utilizar a poluicdo como

326 SIMIONI, op. cit., 2009, p. 10.

27 Teubner explica que “essa teoria identifica uma coletividade por meio de determinadas caracteristicas dos
agentes individuais envolvidos (inten¢do de cooperagdo) e determinadas caracteristicas de suas acdes
(entrelacamento). (TEUBNER, op. cit., p. 202).

38 A market share liability “foi desenvolvida no direito norte-americano, é aplicdvel nos casos em que vérios
demandados sdo fabricantes de um determinado produto, devendo todos eles ter praticado a mesma pratica
industrial que pode ter dado ensejo ao dano. A teoria dispensa a prova do nexo de causalidade 1) se os
demandados produzem o produto danoso a partir de um mesmo desenho ou férmula; 2) se o demandante nio
pode identificar, nem se lhe pode exigir que o faga, o produtor concreto causador do dano; 3) se os produtores
demandados tém uma cota relevante do mercado do produto em questdo”. (PERALES, op. cit., p. 208). O caso
Sindell vs. Abbot Laboratories é um exemplo da aplica¢do da responsabilidade pela participacdo no mercado.
“Tratava-se também dos efeitos maléficos de um medicamento antiaborto chamado ‘DES’. Esse produto
aumentava a probabilidade de as mulheres, cujas maes o tivessem utilizado durante a gravidez, terem cancer.
Muitas das filhas das consumidoras do medicamento, que desenvolveram a doencga, acionaram o0s onze
laboratérios que na época produziram o remédio, ji que, devido ao decurso do tempo, era impossivel determinar
de qual deles procedia o medicamento consumido por cada uma das maes. [...] Nas suas relagdes internas,
porém, cada empresa foi responsabilizada por uma parte dos danos equivalentes a sua participacdo no mercado.”
(CRUZ, op. cit., p. 277).



118

estratégia de dominacdo de mercado, ji4 que seus concorrentes seriam igualmente
onerados. Ao invés de estimular a cooperacdo na gestdo integrada dos riscos
ecoldgicos, o Direito Ambiental estaria criando condi¢cdes favordveis a estratégias
individualistas e ecologicamente desastrosas.*>

Nesse contexto, pode-se afirmar que os mecanismos citados ndo se prestam para
atuar como forma estrutural para uma imputagdo coletiva, tendo em vista que incidem sobre

atividades que concorrem entre si no mercado econdmico.

Em contrapartida, na perspectiva da imputagao coletiva, Teubner aponta as seguintes

consequéncias:

Em primeiro lugar, ela serve para a funcdo compensatéria do direito de
responsabilidade, pois as vitimas podem ser compensadas até em uma situagdo na
qual a responsabilidade individual simplesmente falharia. Em segundo lugar, e uma
vez que os custos podem ser integralmente internalizados por meio do pool de risco,
pode-se esperar uma realocagdo de recursos no sentido da funcdo de regulacdo do
direito de responsabilidade. Ao menos teoricamente, neste caso todos 0s custos
recaem sobre 0 pool de risco, o que influencia os precos como um todo e encarece as
atividades ecologicamente arriscadas do pool como um todo. Em terceiro lugar,
pode-se esperar um pequeno efeito de intimidagdo. Cada participante individual do
pool de risco é ameacado por uma determinada parte proporcional da
responsabilidade coletiva. Essa parte proporcional consiste, conforme o caso, no
risco de ser acionado como devedor soliddrio na primeira etapa do processo, no risco
de ser acionado, em um segundo processo, pela parte proporcional correspondente
ou, por fim, no risco de ser acionado pela responsabilidade por participacdo de
mercado ou em outra forma de imputagdo direta de responsabilidade pro rata. Essa
situacdo pode influenciar a alocagdo dos riscos dos agentes e levar a um nivel maior
de prevencio.™

Denota-se que Teubner trabalha sobre uma o6tica de esforco comum entre o grupo
para gerenciar o risco, cujas formas de atuacdo acarretariam a cooperagdo entre todos os
membros no intuito de preservar o meio ambiente, enfatizando, assim, a preven¢do de danos.
Para o autor, o aspecto promissor de uma responsabilidade coletiva de risco estd na
perspectiva do desenvolvimento de espécies de joint ventures que atuariam no
desenvolvimento de inovagdes ecolégicas.”' Com efeito, novas técnicas produtivas estariam

aliadas a preservacdo ambiental.

Obviamente, uma légica de esforcos comuns tem aspectos nobres, mas em todo
grupo ha aspectos negativos, a exemplo das contradi¢des ou daqueles que dinamizam formas

de obter vantagens. E, levando em conta os problemas do agir coletivo, Teubner trabalha com

2% SIMIONI, op. cit., 2009, p. 9.
0 TEUBNER, op. cit. p. 216-217.
3! Ibidem, op. cit., 222.
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dois cendrios: de um lado, a prevencdo conjunta dos riscos ecoldgicos e, de outro, o

. - R A . 332
oportunismo, especificamente quanto as respostas econdmicas que podem surgir.”

E importante ressaltar que uma cooperacdo entre atividades concorrentes se daria até
certos limites, pois seria ilusdrio pretender, por exemplo, a troca de informacdes tecnoldgicas
entre empresas concorrentes, pois o diferencial € a tecnologia utilizada com a reducdo dos
custos que sdo internalizados no produto. Ainda: a questio ambiental tornou-se foco de

mercado, cujas técnicas de sustentabilidade passam a ser o marketing empresarial.

Com efeito, as estratégias mercadoldgicas da concorréncia sdo verdadeiros jogos
individuais, sendo que a concorréncia e a criatividade sao o ponto fulminante do mundo dos
negocios. Assim, a cooperagdo coletiva seria negada a ponto de vir a influenciar o sistema

econdOmico.

Nesse passo, Simioni alerta:

Teoricamente, tudo isso faz sentido. Mas as respostas das organizacoes a
um novo modelo de responsabilidade por danos ecolégicos podem ndo corresponder
aquilo que havia sido planejado. As interdependéncias néo sdo lineares e a sociedade
contempordnea possui autonomia suficiente para produzir a sua prépria
complexidade auto-organizada na forma de sistemas sociais autopoiéticos, cujas
operagdes sdo realizadas a partir de um cédigo bindrio onde todo o resto cai como
pressuposto indiferente do sistema [...]. A resposta da economia as interferéncias do
direito € uma resposta da economia, ndo do direito. As organizacdes fazem o que
fazem porque elas ndo t€m outra alternativa senfo operarem seletivamente em suas
bases de auto-referéncia. E essa seletividade das organizacdes ao contetido
normativo do direito pode, com igualdade de chances, estimular tanto a cooperacao
como a marginalidade.333

Diante da consciéncia das dificuldades apresentadas pelo proprio Teubner, ele
destaca a relevancia da imputacdo coletiva, mas também reconhece que ndo é um mecanismo
que deva substituir totalmente a responsabilidade individual, tendo em vista que, nos casos em

que ha a possibilidade de identificacdo do nexo causal, deve prevalecer a base tradicional da

responsabilidade civil ambiental.™ Assim, a imputacdo coletiva torna-se um aspecto

332 . . L
Quanto ao oportunismo, cabe lembrar que Teubner menciona os argumentos de Mancur Olson, quais sejam:

“se o nimero de membros do pool € grande, ndo hd vinculos cooperativos, predominam as condi¢des de
concorréncia e hd falta de ‘incentivos seletivos’ ou sangdes massivas negativas, de forma que tais membros nao
envidardo esfor¢os conjuntos, mesmo se isso diminuir os custos de cada um deles.” (TEUBNER, op. cit., p. 218).
33 SIMIONI, op. cit., 2009, p. 11.

34 TEUBNER, op. cit., p. 227.
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complementar da responsabilidade civil ambiental para os casos em que o nexo causal ndo

consegue alcancar os agentes poluidores.

Nas palavras de Teubner:

A responsabilidade de grupo é combinada com incentivos para uma
institucionalizagdo do controle coletivo de riscos. A gestdo coletiva de risco
substituiria danos, verificaria contribuicdes de riscos individuais, fiscalizaria
atividades arriscadas de membros do grupo, tomaria medidas preventivas em
conjunto e traria inovacdes tecnoldgicas para controle de risco. Por dbvio, essa
responsabilidade coletiva pode ndo cobrir riscos ecoldgicos difusos de grande
extensdo que sejam causados por um considerado nimero de agentes em grandes
espagos de tempo e/ou geograficos. Nesses casos, fundos ecolégicos que abranjam a
sociedade e impostos ecolégicos merecem, claramente, a preferéncia. Tampouco, a
responsabilidade cldssica individual deveria ser substituida nos casos em que 0 nexo
causal seja claramente identificado.*

Em rigor, verifica-se que a imputagdo coletiva consegue abranger grupos pre-
determinados, ou seja, grupos reconhecidos como focos de riscos ambientais, cujas
obrigagdes importam na cooperacdo para reparar um dano ambiental ou reduzir as chances de
um dano futuro. Consequentemente, altera os “contornos da cﬁpula”,336 porém ndo alcanca
questdes ambientais generalizadas, a exemplo da emissdo de carbono na atmosfera pelos
veiculos automotores. Nesses casos, em que ndao hd possibilidade de individualizar a
responsabilidade, nem mesmo definir determinados grupos, atribui-se ao Estado o papel de

prevencao através de dimensdes tributarias.

Por fim, a teoria da imputagdo coletiva tem a intencdo de gerir os riscos ambientais,
cujas premissas enlacam a cooperagdo de cadeias produtivas. A citada teoria € relevante no
plano da responsabilidade civil ambiental. E, apesar de ter o cardter complementar da
responsabilidade civil ambiental, o Direito pode e deve estruturar um acordo entre a desejada
gestdo conjunta dos riscos ecoldgicos com a responsabilidade individual. No entanto, cabe
aceitacdo dessa e das demais teorias de relativizagdo do nexo causal no universo juridico,
ficando a cargo dos julgadores e do contributo da doutrina para que essa nova etapa da

responsabilidade civil ambiental se efetive.

3 TEUBNER, op. cit., p. 227.
336 1dem.



CONSIDERACOES FINAIS

O dano ambiental ¢ uma realidade, fruto da era tecnologica que submete o meio
ambiente a degradacdo e a polui¢do, cabendo ao judicidrio intervir no direito privado para
combater tal danosidade, e o instituto da responsabilidade civil € uma das formas mais
poderosas de intervengdo e protecdo no Direito Ambiental. Entretanto, o nexo causal dificulta

a configuracdo tedrica e pratica dessa espécie de dano.

Em vista disso, a pesquisa realizada buscou investigar os problemas do nexo causal na
responsabilidade civil ambiental diante da perspectiva da Sociedade de Risco. Para tanto, foi
necessdrio, num primeiro momento, abordar a dogmdtica juridica na responsabilidade civil,

tendo em vista que suas bases estruturais foram transportadas a responsabilidade ambiental.

Neste aspecto, salientou-se que o nexo causal € um elemento indispensavel para a
caracterizacdo da responsabilidade civil, tanto na modalidade subjetiva quanto na objetiva,
uma vez que esse tem a funcdo de regularizar o referido instituto civilista. No entanto, ficou
evidente que o nexo causal é de dificil configuracdo, especificamente, quando as situacdes

faticas apresentam causas simultaneas, sucessivas ou concomitantes, denominadas concausas.

Nesse viés, verificou-se que foram criadas as Teorias da Causalidade na tentativa de
reduzir os problemas causais, cuja finalidade é superar as dificuldades retratadas pelas
concausas. Assim, a pesquisa demonstrou a funcionalidade e as criticas das teorias
tradicionais de maior relevancia para o Direito brasileiro, quais sejam: Teoria da Equivaléncia
das Condicdes, Teoria da Causa Proxima, Teoria da Causa Eficiente, Teoria da Causalidade

Adequada, Teoria da Causa Direta e Imediata.
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No entanto, as referidas teorias foram criadas num contexto de danos certos e
imediatos, cujas bases estruturais se apoiaram em padrdes de responsabilidades individuais.
Tais fatores, por si, sdo reduzidos, em primeiro momento, pela complexidade da questao
ambiental, pois os danos aqui tratados s@o de dificeis mensuracdes. E, em segundo momento,

sdo contraditorios a légica da Sociedade de Risco.

Tem-se que as caracteristicas dos danos ambientais sdo complexas, pois se revelam
em danos projetados no futuro, em danos causados por multiplas fontes poluidoras, em danos
difusos, em danos imperceptiveis. Enfim, em danos que ndo mais comportam a
individualizag@o da responsabilidade civil ambiental. Com efeito, esse instituto assume novos
horizontes diante da crise ambiental e da mudanca comportamental dos sistemas sociais na

perspectiva do risco.

E assim sendo, verificou-se que a pds-modernidade diluiu todos os setores sociais,
alterou as relacdes humanas, as relacdes mercantis, as relacdes familiares, as relacdes de
trabalho, etc. e, na pds-modernidade, que a sociedade de risco se estabeleceu, pois os fatores
foram alterados a tal ponto que, por exemplo, a degradacdo ambiental se da através de
processos produtivos massificados e globalizados. H4 uma constante, em que 0s riscos
passam a integrar a realidade social, sendo as incertezas e inseguranc¢as o tinico caminho a ser

percorrido.

E é diante dessa perspectiva, que as teorias cldssicas do Direito, pautadas na
previsibilidade e na seguranca juridica como uma espécie de proposi¢do indissolivel do
sistema, destoam da nova realidade que busca a efetiva atenuacdo dos riscos ambientais,
envolvendo diretamente o instituto da responsabilidade civil ambiental a um verdadeiro

declinio do dogma causal.

E inegivel a consagracio da sociedade de risco, pois a indeterminacdo dos
acontecimentos passou a ser destaque nos modelos atuais de sociedade. O problema do risco é
um problema que afeta o Direito, e a possibilidade oferecida por Luhmann em prognosticar o
futuro com base no passado € uma forma sofisticada para reduzir a complexidade,

especificamente, porque o Direito ndo mais comporta um ideal seguro para o futuro.
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A concepgdo do risco € um mecanismo de antecipagdo para evitar um acontecimento
danoso e, a partir dai pode-se dizer seguramente que o risco como futuro é fundamental na
estrutura social e, consequentemente na estrutura do Direito, pois a observagao sob a 6tica do

risco desestrutura a dogmaética tradicional estdtica com ideais de seguranca.

Com efeito, os acontecimentos sociais sdo incertos em relagdo ao futuro e dependem
de decisdes que se comportam como decisdes de risco. Desta forma, a decisdo tomada
repercute no tempo, motivo pelo qual ha a necessidade de realizar a observacdo das relacdes
temporais e conduzir a diferenciac@o entre o passado e futuro. Sobre esse aspecto, o contexto
da observacao e das diferenciacdes dos acontecimentos, envoltos numa semantica temporal,

proporciona o entendimento do cendrio dotado de complexidades e contingéncia.

Desta forma, demonstrou-se que o Direito assume um novo papel perante a
sociedade de risco, que caminha para observacdes e construgdes voltadas para o futuro, sendo
que as incertezas passam a integrar o processo de tomada de decisdo, levando-se em conta os
riscos daquilo que se decide no presente e que podem acarretar, num futuro préximo e

também num futuro longinquo.

Diante desse cendrio, demonstrou-se que o risco desvanece as bases estruturais do
nexo causal. Ainda, procurou-se abordar as agravantes a este contexto, que no ambito do dano
ambiental se d4 pela distancia temporal e espacial entre a fonte e o dano, a multiplicidade de
agentes, as concausas e as duvidas cientificas. Tais fatores aliados ao contexto do risco
redimensionam a responsabilidade civil ambiental ao enfrentamento de uma verdadeira crise

do nexo causal.

Nesse viés, conclui-se que as teorias tradicionais da causalidade ndo se mostram
suficientes para gerir essa crise, tendo em vista que suas bases estruturais ndo se comportam

de maneira eficiente para o alcance da responsabilizac¢do de fontes poluidoras difusas.

Nao obstante, a problemdtica do nexo causal ganhou relevo mundial, tendo em vista
que juristas de vdrias nacdes abordam a questdo como obsticulo para a eficicia da
responsabilidade civil ambiental. Nessa Gtica, a pesquisa apresentou novas estratégias que
vem surgindo no Direito Ambiental para gerir a crise da causalidade. Varias teorias nascem

sob esse enfoque, mas passam a ser alvo de criticas, tipicas de todas as propostas que
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pretendem alterar concepgdes fortemente enraizadas.

No decorrer da pesquisa, verificou-se que todas teorias passam a ter, no minimo,
algum ponto em comum, que por vezes, aparentam um ciclo vicioso de teorias, sobre as quais
os juristas ndo conseguem distinguir suas funcionalidades praticas. No entanto, destacou-se a
utilizacdo da presuncdo de causalidade e inversdo do Onus da prova no Direito patrio e

também as premissas da Teoria das Probabilidades e da Imputag¢do Coletiva.

E, diante das investigacdes realizadas, cabe considerar que o caminho interpretativo
para reduzir a complexidade causal encontra apoio na Teoria das Probabilidades, que revela,
com destaque, a consciéncia do risco no processo de decisdo, a tal ponto que interliga a

complexidade dos danos difusos da Sociedade de Risco aos ditames causais.

Além disso, revelou-se na imputacdo coletiva, a intencdo cooperativa de gestdo dos
riscos ambientais, a qual pode desvelar uma funcdo preventiva em larga escala. Tem-se que a
referida estratégia ndo pretende superar o nexo causal, mas atua como apoio as bases causais

da responsabilidade civil ambiental.

Sob esses enfoques, cabe aos juristas, especificamente aos magistrados, o desapego
as idéias de seguranca e certeza juridica, com vistas a inclus@o do risco nas decisdes judiciais.
E neste ponto, destaca-se que a idéia de certeza juridica ainda estd presente entre os
julgadores, tanto que a pesquisa demonstrou que hd quem refute qualquer juizo de

probabilidade e qualquer risco de dano ambiental futuro.

Por fim, cabe dizer que o futuro € desconhecido e ndo pode ser antecipado, motivo
pelo qual a Teoria das Probabilidades e a Imputacdo Coletiva se complementam e servem
para perceber o futuro por meio da probabilidade, contextualizando-se, assim, a aplicacdo da

responsabilidade civil ambiental redimensionada a 16gica da Sociedade de Risco.
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