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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicacdo
de cariz periddico do CONSINTER - Conselho Internacional de Estudos
Contemporaneos em Pés-Graduagdo que tem por objectivo constituir-se num
espago exigente para a divulgag@o da produgdo cientifica de qualidade, inovado-
ra ¢ com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais para 0 bom
desenvolvimento da ciéncia juridica no &mbito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos seleccionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e temas
através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se pretende internacio-
nal tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfoques os mais
diversos e, através deste espago, colaborar com um melhor dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selec¢do, este volume que ago-
ra se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico, tdo
caracteristico das ciéncias.



TEORIA DO RISCO AMBIENTAL INTEGRAL
E IDEOLOGIA

José Adércio Leite Sampaio'

Resumo: A objetivagdo da responsabilidade civil foi produto do ganho de
complexidade das relagdes intersubjetivas no ambito da sociedade de massa e
consumo. Nao tardou a superar os espagos de interagdes meramente privatis-
tas para adentrar nos dominios do direito ambiental. O presente artigo, em re-
visdo bibiliografica e da jurisprudéncia, analisa a evolugdo e recepcdo desse
processo no direito positivo brasileiro. As teses que se foram desenvolvendo,
inicialmente, na afirmag¢@o da responsabilidade civil do Estado se foram proje-
tando para a constitui¢do de um dever objetivo de reparar o dano ao meio am-
biente a seu responsavel ou causador. Se a Constituigdo, leis e jurispruéncia
passaram a reconhecer a responsabilidade civil objetiva, ha ainda discussdes
se ela se da com a exigéncia de um nexo causal (teoria do risco criado) ou
como uma reparabilidade sem escusas ou excludentes (teoria do risco inte-
gral). Em grande medida, essas diferentes interpretagdes tém inspiragdo ideo-
logica. A teoria do risco integral ¢ ideologica e teleologicamente mais ade-
quada para superar a logica da apropriagdo inesgotavel da natureza, garantin-
do a efetividade do direito ao meio ambiente sadio para as presentes e futuras
geragoes.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil Ambiental; Teoria do Risco; Teoria
da Interpretagao.

Abstract: The objectification of civil liability has been the product of the gain
of complexity of intersubjective relationship within the mass and consumption
society. It has been soon passed from the merely privatist spaces interactions
to enter the areas of environmental law. This article, in bibliographical and
case law review, analyzes the evolution and reception of this process in Bra-
zilian law. The theses which were developed initially in the assertion of state
liability were designing for the establishment of an objective duty to repair the
damage to the environment. If the Constitution, laws and courts have been
recognizing the objective liability, there are still discussions whether it is with
the requirement of a causal connection (theory of created risk) or as a repaira-

' Doutor em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professor de Graduagdo e Pos-

Graduagdo da PUC-MG e ESDHC. Coordenador do Programa de Pds-Graduagdo da ESDHC.
Procurador da Republica.
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bility without any exclusion clause (theory of integral risk). To a large extent,
these different interpretations have ideological inspiration. The theory of inte-
gral risk is ideological and telelogically better suited to overcome the logic of
endless appropriation of nature, ensuring the effectiveness of the right to a
healthy environment for the presents and future generations.

Keywords: Environmental Liability; Risk theory; Theory of Interpretation

1 INTRODUCAO

A questdo ambiental tem desafiado o direito como epistemologia e
como sistema de normas. A sua interdisciplinariedade conduz para dentro do
sistema de conhecimento e de normatividade juridico uma complexidade que a
ele custa operar. Embora historica e ideologicamente orientado por e para um
discurso de justiga, o direito, desde a Alta Modernidade, especializou-se, exata-
mente, em reduzir complexidades, por meio de sua autoinstitui¢do procedimental
de seletividade da licitude dos comportamentos (LUHMANN, 2004). Essa espe-
cializag@o, se ndo obteve éxito inteiramente, passou a ser comprometida com as
demandas ambientais. Como estabelecer um processo de previsibilidade num
dominio fortemente marcado pela incerteza e pelo imprevisivel?

Do ponto de vista epistemologico, o arsenal de conceitos e institutos,
lapidados, notadamente, nos setecentos e oitocentos, que, ja a duras penas, en-
frentava os desafios da Baixa Modernidade, passou a parecer obsoleto diante das
especificidades de um mundo, embora ontologicamente velho, novo, todavia,
como objeto de estudo e prote¢do: o meio ambiente. As demandas de protegdo
desde entdo feitas ao sistema juridico passaram a exigir ou a substituicdo ou a
remodelagem daqueles conceitos e institutos. Algumas daquelas demandas con-
tinuam desatendidas ou sem a plena decodificagdo pelo direito. Outras se apro-
priam dos instrumentos existentes para tentar dar a melhor resposta possivel
(TALLACCHINI, 2005; PHILIPPOPOULOS-MIHALOPOULOS, 2011).

O dever de reparacdo do dano ambiental ¢ uma dessas demandas de
oportunidade. A responsabilidade civil, que, desde os romanos, ja passava por
mudangas progressivas, foi requisitada como resposta aos déficits de protegao
preventiva ou acautelatoria do meio ambiente. Ela que, para acompanhar as
transformagoes da sociedade de massa, ja tinha perdido muito de seu rosto origi-
nal, moldado sobre o pressuposto da culpa e de um rigido nexo de causalidade,
viu-se ainda mais sobrecarregada pela procura ambiental de radicalizacdo do
processo transformador.

O presente trabalho procura, por meio de uma revisdo bibliografica e
contributos jurisprudenciais, discutir como se operou a modifica¢do da responsabi-
lidade civil com culpa a objetiva, no direito brasileiro inclusivamente. Essa recons-
trugdo evolutiva deixara questdes ndo totalmente resolvidas, como, por exemplo,
os fundamentos da responsabilizagdo isenta de culpa e a extensdo de sua incidén-
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cia, a depender do fundamento empregado. No avango desse processo, encontrara
as exigéncias de reparacdo do dano ambiental, repleto de especificidade.

As exigéncias de radicalizagdo que, no caso, importam a adogdo de
uma responsabilidade quase sem nexo causal se deparam com a forga da tradi¢ao
a postular — pretextar — equilibrio e seguranga. As incertezas do novo e radical,
de uma responsabilidade civil pelo risco absoluto ou total, cedem parcialmente a
seguranca do conhecido, de uma teoria do risco mitigada, criado, como ¢ o ter-
mo, impondo uma provisoria solu¢do de compromisso, que ndo deixa de ter suas
indefini¢des.

Ao fim, é proposta uma leitura ideoldgica do fendmeno ambiental que
requer o partido da radicalizagdo como forma de melhor garantir a integridade do
ambiente e, com ela, as possibilidades de uma vida, se ndo virtuosa, ao menos de
qualidade.

2 A OBJETIVACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Nos estudos classicos, 1é-se que a finalidade precipua da responsabili-
dade civil ¢ sempre ressarcir o lesado por agdo dolosa ou culposa de terceiro
(CESAREO-CONSOLO, 1908; DIAS, 2007; VINEY, 2008). Essa finalidade,
todavia, ndo pode ser inteiramente realizada, dado o crescente ganho de comple-
xidade das relagdes da vida social e dos interesses envolvidos. Opera-se, por
exemplo, um corte de relevancia do dano a ser reparado. Na linha classica, ape-
nas aquele que for definido como ilicito e que ndo esteja justificado por uma
causa exculpante ou de exclusdo do dever de indenizar. Atribuia-se um equilibrio
entre a atuacdo e sua consequéncia, ator e vitima, compulsado o sistema juridico
abstrata ¢ normativamente em seu todo (normas de causas ¢ efeitos, normas de
exclusdo, premissa de coeréncia etc.) em busca da unica solugdo correta.

No credo liberal, esse quadro ja mostrava suas contradi¢des. Se o pa-
trimonio e a integridade dos individuos deveriam ocupar ambiente de relevo, sob
regras neutras de prevencdo e solucdo de conflitos, a existéncia de clausula de
imunidade comprometia o axioma de “neminem laedere”. Certo que se poderia
cogitar de exclusdes fundadas em razdes superiores e relacionadas a propria
existéncia da vida em sociedade ou ao seu progresso. Uma leitura econdmica das
justificagdes poderia fornecer a argamassa necessaria as paredes das excegdes,
notadamente sobre essa cara ideia (e promessa) de progresso (DECOSTE, 1993).

Depois, poder-se-ia recorrer ao projeto de um Estado neutro, mas nio
cego as iniciativas de ampliar as riquezas na certeza de que sociedades mais ricas
tendem a ser mais livres. O calculo utilitarista concorre, porém, com uma pers-
pectiva moral, de viés kantiano, no sentido de que o ser humano ¢é fim e nunca
meio, ndo sendo de admitir a ressurreicdo das “raisons d’Etat” sobre outro nome
(TUCK, 1999; HEINZ, 2013; SAMPAIO, 2013). Ou bem todos respondiam em
lugar do causador ou esse teria de continuar vinculado a obrigagao ressarcitoria.
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Essa querela liberal sofreu influxo dos idearios socialistas que reposi-
cionavam a teleologia social para a vida comunitaria justa, mediante instrumen-
tos que subordinavam a autonomia privada a interesses de todos. A culpa ou o
dolo, recheios do bolo jusnaturalista e liberal da responsabilidade, herdado dos
romanos?, passaram a ceder espagos a objetivagdo do dever de indenizar. Sinais
desse enfraquecimento ja eram notados no final do século XIX, com os apelos de
“justica”, “equidade” e “oportunidade” de imputar a responsabilidade sem culpa,
fora das poucas exce¢des admitidas, mas se tornaram mais visiveis com o desen-
volvimento da sociedade de massa e do risco (ALPA, 2010; DEGL’INNOCENTI,
2013). Essa derradeira palavra, risco, virou a chave do comutador teorico: dever-
se-ia imputar o dever de indenizar ao sujeito que empreendera um risco relacio-
nado ao dano, ndo se cogitando o elemento psicolégico do dolo ou culpa, a me-
nos que o nexo de causalidade fosse rompido por caso fortuito ou for¢a maior.

Essa exclusdo ainda passaria por um desgaste, dentro da mesma logica
de arrefecimento dos aspectos subjetivos da culpa em sentido amplo, para a ndo
incidénia das exclusdes residuais da imprevisibilidade: avangava-se, assim, da
chamada responsabilidade objetiva relativa, aquela que admitia a exclusdo do
imponderavel, a responsabilidade objetiva absoluta, em que o fortuito ndo era
causa de infirmar o dever indenizatério. Os ganhos de complexidade social,
ampliados pelos discursos de um mundo integrado pelas asas das borboletas e
pelas possibilidades de cataclismos ecoldgicos, parecem apontar para uma ten-
déncia unidirecional e irreversivel: da responsabilidade da culpa a responsabili-
dade do fato (CASTELLS, 1996; ALPA, 2010, p. 172).

Claro que existem criticas sérias a essa espécie de “securitizacdo” da
responsabilidade civil. O desestimulo ao empreendedorismo, as iniciativas e
inovagodes seria uma delas; assim como, alguns creem, paradoxalmente, na cria-
¢do de incentivos a pratica de atividades danosas (FLEMING JR; DICKISON,
1950). Estar-se-ia caminhando para um desenho juridico da estagnacao social ou,
ao menos, ampliando os custos de transacdo, que, ao fim, seriam repassados as
camadas economicamente mais vulneraveis da sociedade. A internaliza¢do dos
custos pela empresa seria, em seguida, externalizada por meio dos precos, com-
prometendo a saude fiscal e monetaria do Estado, bem como o poder de compra
do publico (CALABRESI, 1970). Como se nota, h4 um ambiente apocaliptico
nos dois horizontes apresentados: dos defensores e dos criticos da “responsabili-
dade civil como seguro social”.

A distribuicdo social das perdas, base da objetivacdo da responsabili-
dade, parece mesmo um caminho sem volta, mesmo para os pensadores que
pdem um olho no direito e outro, o direito, na economia. Certo que naquelas
situagdes em que se justifique adequadamente, segundo um calculo de custo ¢
beneficio, a substitui¢do da culpa pelo fato. Imagina-se, com eles, que a atuacdo
racional dos agentes no mercado, se ndo produzirem um quadro de pareto a per-

2 Na verdade, as Instituigdes de Justiniano ja previam, como quasi delicti, alguns tipos de responsa-
bilidade pelo fato de outrem, fato da natureza ou de animal.
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feicdo, procurard uma alocacdo de recursos que previna situagdes de danos e
mesmo de risco, segundo as regras do mercado. Pouco importa, nessa situacao,
cogitar sobre a culpa, sendo objetivada a responsabilidade para um calculo eco-
ndémico do melhor retorno (de estabilidade do mercado, ganhos, seguranga) entre
reparar o dano ou deixa-lo sem reparagdo (CALABRESI, 1970; POSNER, 1972;
1975; CASTELLS, 1996).

A objetivagdo da responsabilidade parece um caminho sem volta, mas
¢ preciso cuidar para que a justica ndo seja comprometida, a menos que, feito
Posner (1975), conclua-se pela avaliacdo de seu custo antes de qualquer com-
promisso. Certamente a economia tem a ensinar ao direito, mas esta (ou deveria
estar) longe de o direito buscar na ldgica econdmica sua propria logica. Argu-
mentos morais tém um relevo que ndo se deve abandonar em troca de promessas
monetarias. Como destaca Fleming (1984), a responsabilidade sem culpa com-
plementa e ndo exclui a responsabilidade subjetiva. Uma serve a determinadas
atividades, dada a transcendéncia do evento danoso e da atividade envolvida;
outra se presta a situagdes mais corriqueiras.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO POSITIVO DO
BRASIL

A historia da responsabilidade civil no Brasil apresenta os tragos ge-
rais delineados ha pouco: uma predominancia quase absoluta da exigéncia de
culpa, seguida por uma progressiva ampliacdo da responsabilidade objetiva. O
Cddigo Civil de 1916 estabelecia, embora prevesse hipoteses de responsabiliza-
¢do sem culpa, admitidas outras previsoes legais. Era o caso, por exemplo, da Lei
das Estradas de Ferro, Decreto 2.681/1912, que presumia a culpa e, portanto, a
responsabilidade das estradas de ferro pela perda total ou parcial, furto ou avaria
das mercadorias transportadas. O proprio Decreto admitia exclusdo dessa respon-
sabilidade pelos fatos que elencava, dentre os quais, o caso fortuito ou forca
maior (art. 1* (1%)).

E seguiu-se assim até a aprovagdo do Cddigo Civil atual que prevé,
para além de uma regra geral de responsabilidade subjetiva, outra, também geral,
da responsabilidade sem culpa. De acordo com o caput do artigo 927, “/a] quele
que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repard-lo”. Mas o paragrafo unico prevé que havera obrigagdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a ativi-
dade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. Lei ou atividade de risco sdo as senhas da dis-
pensa da culpa.

No direito publico, as discussdes sobre a responsabilidade do Estado
ganharam latitude a partir da previsdo constitucional de 1946, ao dispor que as
“pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis pelos
danos que os seus funciondrios, nessa qualidade, causem a terceiros” (art. 194).
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A redacdo foi mantida quase intacta nos documentos constitucionais que se se-
guiram (art. 104, Carta de 1967; art. 109, EC 1/1969), inclusive o atual: “As
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servi-
¢os publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causa-
rem a terceiros” (art. 37, § 6°).

Mas quais seriam os fundamentos e alcance dessa responsabilidade
sem culpa? Tanto nos extratos civilistas, quanto nos debates do direito publico,
passou-se a divisar preferencialmente a teoria do risco como fonte da obrigagdo
de indenizar, embora se desenhasse uma alternativa, dita “garantia”. Por essa
ultima, todos, independentemente de culpa, devem responder pelo dano causado
a vitima. O objetivo, portanto, esta na reparacdo que se faz a titulo de garantia
(RACCAH, 1979; CARBONIER, 2000). Pelo risco, quem quer que exer¢a uma
atividade causadora de perigos especiais deve responder pelos danos que acarre-
tar. Longe de ter uma concepg¢do unitaria, varias foram as doutrinas sobre as
modalidades de risco que surgiram: risco integral (o dano causado a terceiro por
atividade ou profissdo perigosa ou de risco, sem excec¢do), risco profissional (o
dano ¢ decorréncia da atividade ou profissdo do lesado), risco excepcional (o
dano ¢ resultado de um risco excepcional, fora da atividade normal da vitima,
mesmo que alheio ao trabalho que exerca), risco proveito (responsavel ¢ quem
tira proveito da atividade danosa — ubi emolumentum, ibi onus), risco criado (o
dano causado a terceiro por atividade ou profissdo perigosa ou de risco, salvo
prova de ter adotado as medidas aptas a evita-lo) (JOURDAIN, 1994).

No Brasil, como em outros dominios, os debates se polarizaram em
torno do primeiro e do Gltimo, risco integral e risco criado, orbitando a distingdo
basicamente na inadmissibilidade ou ndo das excludentes de caso fortuito, for¢a
maior, fato de terceiro e culpa exclusiva da vitima, com preferéncia a tltima
sobre a primeira (PEREIRA, 1993).

No direito publico, o risco também foi o mote da responsabilidade do
Estado, agora dividido entre o administrativo e, outra vez, o integral. A distingdo
tinha paralelo com aquela das polaridades civilistas: o risco mitigado (ou admi-
nistrativo) acolhia exclusdes da responsabilidade; o integral, ndo. Pedro Lessa
(1914), Francisco Campos (1934), Castro Nunes (1935)%, Alcindo de Paula Sala-
zar (1942), Filadelfo Azevedo (1943) e Themistocles Cavalcanti (1959) mostra-
vam simpatia a doutrina, embora divergissem exatamente quanto a exclusdo da
ideia de causalidade (CAVALCANTI, 1959, p. 188)* As Constitui¢des de 1824
e de 1891 previam apenas a responsabilidade estrita dos empregados publicos
pelos abusos praticados no exercicio de suas fungdes (arts. 179(29) e 82), embora
o entendimento majoritario, corroborado pela existéncia de alguns dispositivos

w

Embora o STF tenha refutado a tese, acolhendo a doutrina da culpa, em 1943 (BRASIL, 1943).

A doutrina publicistica, apds vencer a tese da irresponsabilidade, vacilou na fundamentagéo, inicial-
mente, da responsabilidade subjetiva: a) por ato de gestdo e ndo por ato de império; b) por culpa
civil, notadamente a culpa in eligendo e culpa in vigilando; c) por culpa administrativa (faute de
service), a meio mastro da responsabilidade objetiva, a imputar responsabilidade sempre que, obri-
gado a prestar o servigo, ndo o fizesse, fizesse mal ou a destempo (CRETELLA JUNIOR, 1970).

IS
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legais e jurisprudéncia, reconhecesse a solidariedade entre Estado e seu empre-
gado. Pimenta Bueno, por exemplo, afirmava, quase ao nascedouro do Império,
que “a responsabilidade dos agentes do poder constitui [...] uma das condigoes
e necessidades essenciais da ordem e liberdade publica, uma das garantias
indispensaveis dos governos constitucionais” (BUENO, 1857, p. 437-438)°. Esse
entendimento ja convencia a maioria dos autores brasileiros, mesmo antes do
Cddigo Civil de 1916. Eventos danosos produzidos pela inobservancia dos deve-
res funcionais ou de culpa dos agentes puiblicos, mesmo em caso de movimentos
armados, deveriam ser reparados pelo Estado, a menos que houvesse prova de
que foram adotadas todas as providéncias necessarias para evitd-los (BARBOSA,
1934, p. 442 ¢ ss.). Pedro Lessa (1914, p. 170) antevia a falha de servigo como
causa indenizatoria ja no inicio do século XX. O Estado, por exemplo, poderia
ndo responder patrimonialmente perante a pessoa que fora vitima de um furto,
pois era patente a auséncia do vinculo direto entre o dano (decorrente do furto) e
o ato do poder publico; mas seria obrigado a indenizar a vitima, se fosse comuni-
cada a possibilidade de agressdo a pessoa ou o atentado a coisa, consumado o
dano em face da inércia da policia.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, também antes do Codi-
go Civil de 1916, ja se havia firmado a favor da responsabilidade do Estado, embo-
ra com certa vacilacdo entre a culpa e o dolo, ato de gestdo e atos de império, ad-
mitindo-a quando se estava diante dos dois primeiros elementos do bindmio (ato de
gestdo e culpa), mas ndo dos outros dois ® Pedro Lessa conseguiu, em 28 de de-
zembro de 1918, na Apelagao Civel 2.403, reverter temporariamente a distingdo.
Nao havia motivo para a sua existéncia. Os argumentos foram mais bem expostos
por ele, agora derrotado, nos embargos daquela decisdo, julgados em 31 de julho
de 1920. Comeca-se a criticar a diferenca entre ato de gestao e império:

Como bem doutrina Clovis Bevilaqua (comentario ao artigo 15 do Codigo
Civil, p. 281, v. lo), distinguir entre atos de gestdo e atos de imperio, para
excluir estes da responsabilidade civil, é ignorar que o fundamento dessa res-

5 Havia diversos instrumentos normativos prescrevendo a responsabilidade culposa sob 1824 (De-
creto 2.930/1857 sobre danos em estrada de ferro). Assim também sob 1891 (Decretos 1.663/1894,
art. 552, ¢ 4.053/1891, art. 538 sobre danos na instalagio de linhas telegraficas; Lei 221/1894 sobre
o Poder Judiciario; Decretos 1692A, art. 8°, ¢ 2.230/1896, art. 6°, a tratarem de danos pelos servi-
¢os dos correios; Decreto 2.681/1912 sobre dano também em estrada de ferro). E, enfim, o Codigo
Civil de 1916 (a prever uma clausula geral da responsabilidade por culpa: “Aquele que, por agdo
ou omissdo voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem,
fica obrigado a reparar o dano” — art. 159; inclusive o Estado: “As pessoas juridicas de direito
publico sdo civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade causem
danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever prescrito por lei,
salvo o direito regressivo contra os causadores do dano” — art. 15). Tanto que se pode dizer que
nunca houve irresponsabilidade do Estado no direito brasileiro (CAVALCANTI, 1957, p. 617). De
se notar que a tese da irresponsabilidade civil do Estado na Franga s6 foi refutada em 1873 no “Ca-
so Blanco”, em decisdo do Tribunal de Conflito.

Vejam-se, dentre outros, os acorddos do Supremo Tribunal Federal 2047/1912, 1923/1914,
2081/1915, 2765/1916, mencionados por Maximiliano (1954, p. 261, n. 2 e 3).
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ponsabilidade ¢ o principio juridico em virtude do qual toda lesdo de direito
deve ser reparada, e que o Estado, tendo por fungdo principal realizar o di-
reito, ndo pode chamar a si o privilégio de contrariar, no seu interesse, esse
principio de Justica. (HORBACH, 2007, p. 130)

A interpretacdo, de base hoje dita principioldgica, remetia-se ao que
considerava mais atualizado. A concisao do texto constitucional de 1891 ndo
estava fechada a colher uma inteligéncia que emanava da melhor doutrina ¢ da
previsdo da responsabilidade civil do Estado pelo artigo 131 da Constituigao de
Weimar, “uma Constitui¢ao adiantadissima e votada por um povo de excepcional
cultura juridica”, dizia ele, combatendo também a orientagéo de que culpa, ndo o
dolo, obrigava o Estado a indenizar o dano:

Distinguir entre atos praticados pelo funcionario culposamente, por negli-
géncia ou ignordncia, e atos praticados de ma-fe, criminosamente, é exceder
os limites do erro. Em Otto Mayer, Le Droit Administratiff Allemand, tomo
4o, p. 231, da edigdo francesa de 1906, bem claramente se mostra que a res-
ponsabilidade do Estado nao depende de ser o ato do funcionario culposo ou
criminoso. Da-se sempre, podendo e devendo o Estado por seu turno indeni-
zar, cobrando judicialmente o prejuizo do funcionario, culposo ou criminoso.
Supor que o Estado responde pelo prejuizo causado ao particular, quando o
causador ¢ um funcionario culposo, e ndo responde, quando o funcionario é
delingiiente; ou que é nenhuma a responsabilidade do Estado, quando nomeia
um funcionario criminoso, e completa, quando nomeia um funcionario culpo-
so, ¢ um verdadeiro contra-senso. (HORBACH, 2007, p. 130)

O entendimento do Supremo Tribunal no periodo fundava-se na dou-
trina da culpa, admitindo a exclusdo no caso fortuito ou for¢ca maior. Somente
haveria direito a indenizagdo o dano que fosse provocado pelo Estado e seus
agentes, nessa condi¢@o, operando em falta de prudéncia, com impericia ou ne-
gligentemente. Em diversas ocasides conturbadas da histéria constitucional do
Pais, afastou-se a culpa em vista da forca maior dos levantes e insurrei¢des. Foi
assim com os prejuizos decorrentes da revolta dos marinheiros da esquadra em
19107, do bombardeio a Manaus naquele mesmo ano (a maioria dos julgados), da
revolta do Forte de Copacabana de 1922, bem como dos levantes paulistas em
1924 de tropas estaduais e federais com ocupagdo e bombardeio da cidade, e da
Revolu¢ao de 1930, embora neste caso, os tribunais locais, excetuado o do Rio
de Janeiro, tenham tendido a reconhecer o direito (AZEVEDO, 1943).

A indenizagdo era devida se o poder publico, de algum modo, insu-
flasse os revoltosos como no bombardeio da Bahia em 1912 e no Ceara. A ambi-
guidade marcou algumas decisdes, talvez menos pela coeréncia doutrinal ¢ mais
pelo ambiente politico. Reconheceu-se o direito de alguns comerciantes alemaes

7 Salvo quanto aos danos decorrentes de ocupagdo, por artilharia, do convento ereto no morro de Sdo
Bento (AZEVEDO, 1943).
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a recompor os danos causados por distirbios ocorridos em varias cidades do Pais
contra eles em 1918, embora para outros, esse direito tenha sido negado. Tam-
pouco houve reparagdo a companhia jusforana que sofrera ataques de grupos
populares, insuflados pelo Comissariado de Alimentag@o, diante do aumento dos
precos (AZEVEDO, 1943).

Em 1934, estabeleceu-se expressamente a responsabilidade solidaria
do Estado, sempre atrelada a culpa de seus funcionarios (art. 171), repetindo-se a
previsdo em 1937 (art. 158). Com a Constituigdo de 1946, passou-se a responsa-
bilidade estatal pelos danos que seus funcionarios, nessa qualidade, causassem a
terceiros. Ja ndo se falava em solidariedade, agora se adotava o principio da
responsabilidade em ag@o regressiva contra o funcionario; tampouco se mencio-
nava a atuacdo culposa. Essa referéncia a culpa do funcionario para a agdo re-
gressiva levou alguns autores, em minoria, a defender a manutengao da respon-
sabilidade subjetiva (MAXIMILIANO, 1954, p. 260-261); todavia, como realga
Pontes de Miranda (1967, p. 523-524), dela ndo se tratava.

Os intérpretes, atentos a literalidade do dispositivo constitucional que
imputava 2 Administrag@o a responsabilidade apenas pelos danos que seus funcio-
narios, nessa qualidade, causassem a terceiros, refutavam a admissibilidade da
teoria do risco integral, defendida, dentre outros, por Pedro Lessa e Amaro
Cavalcanti. Pontes de Miranda (1967) chegara a ser acido a seus defensores,
notadamente a Lessa, por criticar a teoria subjetiva e a do risco mitigado como
“vetusta e inqualifiavel teoria civilistica, antiqualha”, cujos préstimos eram ape-
nas de mostrar “como nossos antepassados eram atrasados na matéria”. Injusta
acoimagao, dizia Pontes de Miranda: “os nossos antepassados, alguns sabios ou
profundos conhecedores, ndo se deixavam levar pelo primeiro livro francés que,
en passant, compravam nas livrarias” (p. 524).

Intrigas académicas a parte, a tese da objetividade mitigada ou, como
passou a ser chamada, a teoria do risco administrativo ganhou a preferéncia de
juristas e da jurisprudéncia. As primeiras expressdes de realce dessa nova orien-
tagdo surgiram no repertoério do Supremo Tribunal Federal apos 1945. Alias,
nesse mesmo ano, proferira decisdo em que cravava a falha ou falta do servigo
estatal como razdo de indenizar mesmo diante de evento multitudinario. Dispos:
“responde o Estado pelos danos verificados no movimento revoluciondrio de
1930 pela falta de garantia e assisténcia policial aos particulares” (BRASIL,
1945). Era uma guinada na orientagdo que adotava a exigir prova da culpa do
Estado. Dois anos antes, o Tribunal havia concluido que, em ndo havendo prova
de culpa do Estado, por ato ou omissdo no cumprimento de seus deveres, ndo se
poderia fazé-lo responsavel pelos danos causados por uma “malta sediosa”
(BRASIL, 1943).

O movimento de que fala o acérdao fora um levante militar em 1935
que provocara danos a algumas pessoas no Rio Grande do Norte, sob intervengao
federal. Em 1949, o Tribunal, em embargos, reformou a propria decisdo, agora,
afirmando, pela voz de Orozimbo Nonato, que a responsabilidade em causa era
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objetiva e ndo a da culpa, embora se ativesse a ideia de que a obrigacdo de inde-
nizar surgira da falha do servigo, vale dizer, omissao ilicita: “O mau exercicio da
fungdo militar pelos membros das For¢as Armadas acarreta a responsabilidade
da Fazenda Nacional no dano causado a terceiros” (BRASIL, 1949).

Pouco antes, em 1947, num caso em que também discutia a possibili-
dade de responsabilizagdo do Estado por danos causados em motins, disttrbios,
revoltas ou outras perturbagdes da ordem publica, comprometera-se com a dou-
trina. Embora tenha exigido a prova da culpa, o que parece ainda eco do passa-
do®, deixou as linhas escritas de que a obrigagdo do Estado de indenizar o dano,
mesmo sem cogitar-se a culpa, limitava-se a atos praticados pelos funcionarios
publicos no exercicio da fungdo. A tese se havia firmado, a ponto de o Tribunal
afirmar, de modo peremptdrio: “responde o Estado pelos danos decorrentes da
negligéncia ou do mau aparelhamento do servigo publico” (BRASIL, 1958).
Caio Téacito (1959, p. 262) brindava o entendimento, adotado pelo Tribunal, de
que a culpa administrativa, fundada na falta impessoal do servico, era a doutrina
mais progressista, reservando-se o risco para as hipoteses excepcionais tipifica-
das em lei. A acolhida do risco integral, entendido com responsabilidade sem
exclusdo, converteria o Estado numa espécie de segurador universal de prejuizos
sofridos por alguém, mesmo que provocados por culpa da vitima (BACELLAR
FILHO, 2000; MEIRELLES, 1998).

A distingdo entre risco integral e administrativo, na verdade, ficava
mais nas primeiras palavras dos textos ou na confusdo entre elas, pois, ao fim e,
as vezes, em nota de pé de pagina, os objetivistas radicais acabavam admitindo,
em algum grau, a exclus@o da responsabilidade, ndo fosse o caso fortuito ou a
forca maior, poderia ser a culpa exclusiva da vitima (FALCAO, 1970; CAHALI,
1982; DIAS, 1997; AGUIAR JUNIOR, 1993)°. Havia, como h4, a preocupagdo
de distinguir hipoteses em que se infirmava o nexo causal e, portanto, a respon-
sabilidade (como a ocorréncia de for¢a maior ou fato da natureza imprevisivel e
irresistivel, a culpa exclusiva da vitima ou de terceiro) daqueles em que ha o
nexo, embora possa ou ndo sofrer atenuagdo a responsabilidade (como no caso
fortuito, entendido como atos e fatos humanos danosos, todavia, imprevisiveis e
internos ou relacionados a atividade do Estado, e a culpa concorrente da vitima)
(BACELLAR FILHO, 2000)'°. Assim também se poderiam identificar situagdes
em que o dano, por ndo ser especial, particular ou anormal, ndo poderia ser
reparavel como seria aquele produzido em estado de guerra, sitio ou calamidade
publica, além de outras hipoteses semelhantes de estado de necessidade. Nesses

8 Alias, ndo era incomum a troca de palavras ou conceitos. Em acordio publicado no DJ em

02.02.1943, discutindo o dano provocado a mercadorias pela demora no desembarago aduaneiro,
0 Ministro Valdemar Falcdo perquiria a culpa civil dos empregados, embora a ela se referisse
como culpa administrativa, ao que reparara Orozimbo Nonato, com afirmagdo da doutrina da
faute du service (DIAS, 2007).

Tome-se a tese de Cretella Jr., para quem haveria apenas o risco integral, embora recheada com
as excludentes (CRETELLA JUNIOR, 1970, p. 98 e ss.).

Para Helly Lopes Meirelles, danos causados por fatos da natureza ndo sdo indenizados pelo
Estado: a responsabilidade € por ato de seus agentes (1998).

292 Revista Internacional Consinter de Direito, n°1, 2° semestre de 2015



Teoria do Risco Ambiental Integral e Ideologia

casos, a coletividade e ndo o individuo ou um pequeno grupo sofreria o prejuizo,
a dor, o dano (CAVALCANTI, 1955; AGUIAR JUNIOR, 1993).

O debate em torno da previsdo constitucional de 1988 reflete ainda as
causas que excluem ou nao a responsabilidade estatal, ao contrapor, como se tem
feito a partir de 1946, a exclusividade da reponsabilidade objetiva (FAGUNDES,
1957; DIAS, 1997, BACELLAR FILHO, 2000) a possibilidade de, em certos
casos, dar-se a responsabilidade pela faute du service ou omissdo estatal ilicita.
Chuvas que provocam enchentes e deslizamentos de terra que destroem casas ou
vidas, por exemplo, ndo inibem a responsabilidade civil do Estado, se ficar de-
monstrada a falta de limpeza dos rios, bueiros e galerias pluviais; tanto quanto
pelos prejuizos decorrentes de agdes de delinquentes ou de multidao propiciadas
pela omissdo do Estado (DI PIETRO, 1995, p. 415; BANDEIRA DE MELLO,
2009, p. 1002 ¢ ss.).

4 A RESPONSABILIDE CIVIL AMBIENTAL NO DIREITO
BRASILEIRO

E firme o entendimento doutrinal sobre a natureza objetiva da responsa-
bilidade civil ambiental, pela inteligéncia que ¢ dispensada a Constituicdo Federal
brasileira e as normas infraconstitucionais, notadamente o artigo 14, § 1°, da Lei
6928/81, que estabelece a Politica Nacional do Meio Ambiente. O tratamento
legislativo ndo deixa duvidas, pela literalidade: cuida-se de responsabilidade sem
culpa. O artigo 225 da Constitui¢ao ndo € expresso a respeito como o €, por exem-
plo, o texto constitucional em relagdo a atividade nuclear: a responsabilidade civil
por danos nucleares independe da existéncia de culpa (art. 21, XXIII, “d”). A in-
terpretagdo dos dois dispositivos, associada ao argumento a contrario, levaria a um
caminho oposto: responsabilidade subjetiva. E uma contradigdo, haurida da super-
ficialidade. Em primeiro lugar, o caput do artigo 225 eleva o direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado ao stafus fundamental de carater difuso,
intergeracional e essencial a sadia qualidade de vida. Nao € pouco.

Depois, a Constituicdo reforca o dever de reparar em diversas passa-
gens de seu texto. Lembre-se, por exemplo, da obrigagdo imposta, a quem explo-
rar os recursos minerais, de recuperar o meio ambiente degradado, seguindo a
solucdo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei (art. 225,
§ 2°). Assim também a obrigacdo de todos a reparar os danos causados ao meio
ambiente, notavel reconhecimento do principio do poluidor ou usuario pagador
(art. 225, § 3°). A recuperacdo e a reparacdo do meio ambiente sdo deveres in-
contornaveis dos que danificam o ambiente, por qualquer meio, forma ou ativi-
dade, licita ou ilicita, sofrendo ainda os infratores, nesse derradeiro caso, san¢des
penais e administrativas. A responsabilidade sem culpa ¢ consequéncia ldgica (e
doutrinal) do dever de reparar e do principio do poluidor-pagador (FIORILLO,;
RODRIGUES, 1997, p. 121). Se a reparagdo ambiental dependesse da prova da
culpa, poucos seriam os casos de incidéncia do dever, o que revela a improprie-
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dade entre o sistema de protecdo jusambiental e o instituto da responsabilidade
civil subjetiva!l.

A legislacdo infraconstitucional, por isso mesmo, institui um quadro
normativo da responsabilidade civil ambiental objetiva. A Lei 6.928/81 a define
como principio geral da politica nacional do meio ambiente, ao prescrever que “é
o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou
reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua
atividade” (art. 14, § 1°). Esse dispositivo teve o reforco do artigo 927, paragrafo
unico, Cddigo Civil de 2002, que estabeleceu a cldusula geral da responsabilida-
de sem culpa (reparag@o de dano), nos casos especificados em lei (principio da
tipicidade da responsabilidade objetiva), ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem (teoria do risco da atividade).

Embora referido pardgrafo ndo seja uma sobrenorma ou norma-
parametro da responsabilidade civil, que viesse a exigir um juizo de constitucio-
nalidade (ou de legalidade) de norma subposta ou de conflito de leis no tempo,
em face precisamente da Lei 6.928/81, pode bem ser enxergado como um ele-
mento sistémico que aprofunda a coeréncia normativa em torno do dever de
reparagdo do dano ambiental, porquanto a responsabilidade objetiva ambiental
cumpre ndo apenas uma, mas as duas exigéncias por ele prescritas. O requisito
da tipicidade ¢ atendido pela Lei de 1981; enquanto o risco, inerente a atuagdo
interventiva sobre a natureza, preenche a segunda hip6tese (a exigéncia do risco).
Na jurisprudéncia, o tema ¢ pacificado. Vejam-se, dentre tantos exemplos, a
afirmagdo da dispensa da culpa na responsabilizagdo civil tanto na Primeira
(REsp. 214714/PR — j. em 17.08.1999; REsp. 218120/PR — j. em 24.08.1999;
REsp-AgRg-EDcl 255170/SP — j. em 01.04.2003; REsp. 927979/MG - j. em
15.05.2007), quanto na 2% Turma do Superior Tribunal de Justica (REsp.
282781/PR — j. em 16.04.2002; REsp. 195274/PR — j. em 07.04.2005; REsp.
948921/SP —j. em 23.10.2007; REsp. 1069155/SC —j. em 07.12.2010).

Duvidas surgem quanto a teoria que fundamenta essa responsabilidade
e as consequéncias que dai se extraem para as hipdteses de sua incidéncia. No

Ha quem, ainda, acrescente um argumento terminologico, de cunho doutrinal, sobretudo, para
aferir a tese de que, quando a Constitui¢do quis impor a responsabilidade objetiva, disse-o
expressamente: a responsabilidade civil seria um termo impréprio para definir o dever de
indenizar o dano sem cogitar-se de culpa. O termo adequado seria “reparar o dano”. Essa ¢ a
tese, por exemplo, de Aguiar Dias (2007). Partindo dessa distin¢do, chega-se a conclusdo de que
o constituinte claramente optou pelo sistema da reparagdo e ndo da responsabilidade civil; um a
exigir o nexo causal; outra, também a culpa. Acrescenta-se que o art 37, § 6°, reconhecidamente,
atributivo da responsabilidade objetiva do Estado pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, usa genericamente o termo “responderdo”, sem referéncia expressa a
responsabilide civil (BENJAMIN, 1998). Parece mais plausivel usar-se o argumento a contrario
contra o argumento a contrario dos subjetivistas: pelo fato de o artigo 225, § 3° ndo fazer
qualquer mengdo a culpa, dentro da logica da protecdo ambiental, ¢ de se presumir a
desnecessidade do elemento animico ou subjetivo para impor-se o dever de reparar (FIORILLO;
RODRIGUES, 1997, p. 125).
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direito ambiental brasileiro, certamente, influenciado pelos debates havidos no
direito administrativo e, em parte, entre os civilistas, as correntes se dividem
entre os que adotam a teoria do risco criado, por vezes identificado como risco
proveito, e os que se filiam ao risco integral. Essa tltima estaria assimilada a
teoria de mesmo nome em direito administrativo, sem muita controvérsia sobre a
inaplicabilidade das excludentes como caso fortuito e forca maior; enquanto
aquela, risco criado, estd préxima do risco administrativo, por, em regra, admitir
as excludentes.

A maioria da doutrina brasileira afirma que, somente com a adogdo da
teoria do risco integral, o meio ambiente sera efetivamente protegido. Em se cui-
dando de um direito difuso e intergeracional, a sua violagdo importaria ofensa a
coletividade e as geragdes vindouras. A justica ¢ a equidade ndo se compaginam
com a transferéncia, para a coletividade do presente e do futuro, do dever de repa-
rar o dano provocado ou de com ele conviver. Em se tratando de um dano de dificil
prova do nexo causal, por envolver a complexidade de relagdes ecoldgicas, cujas
alteragOes, envoltas em incertezas, nem sempre se fazem sentir de imediato, admi-
tir a existéncia de clausulas de exclusdo da responsabilidade seria, na pratica, chan-
celar a irreparabilidade de um grande numero de eventos, inclusive os mais graves.
Descaberia, assim, a invoca¢ao do caso fortuito ou da for¢ca maior (CAVALIERI
FILHO, 2012, p. 154), ou da licitude ou licenca da intervenc¢ao, ou empreendimen-
to (COSTA NETO, 2003; MIRRA, 2005) para isentar-se do dever de reparar. Essa
opinido ¢ bastante difundida entre os autores como Nelson Nery Jr. ¢ Rosa Nery
(1993), Claudia Santos, Jos¢ Eduardo Dias e Maria Alexandra Aragdo (1997),
Celso Fiorillo e Abelha Rodrigues (1997), Herman Benjamin (1998), Edis Milaré
(2000), José Rubens Morato Leite (2000), dentre tantos'2.

Ha quem advogue a presungdo da ndo incidéncia de excegdes a res-
ponsabilidade como o caso fortuito, a forca maior ou fato de terceiro. E um caso
da adogdo da teoria do risco integral sob reserva, chame-se assim, embora, como
se verd, lembre a faute du service. Pois entdo, imagine-se o dano provocado por
um terremoto que atinja uma usina nuclear. Terremoto ¢é fato externo a atividade,
um fato necessario da natureza a teor do artigo 393 do Cddigo Civil. Pelo risco
integral, ndo abala a responsabilidade. A questdo estd em saber se era previsivel,
pois nem tudo que ¢ previsivel € evitavel e vice-versa. A aferi¢do da previsibili-
dade ¢ feita por estudos prévios sobre a viabilidade locacional da usina, inclusive
a possibilidade de passar por abalos sismicos. Assim também se deveriam apurar
as medidas, porventura, adotadas para impedir ou minorar, de acordo com as
disponibilidades tecnologicas existentes, os danos ¢ vazamentos radioativos. Em
se apurando que nada ou pouco fora feito, responsabiliza-se. Do contrario, nao,
argumentando-se que a prova cabe ao empreendedor (MACHADO, 2015).

Muitos autores cerram fileiras a visdo absolutista da responsabilidade
objetiva ambiental. Uns entendem que o raciocinio aplicado ao Estado deve ser

12 Pouco importa se é confundida a doutrina do risco integral com a do risco proveito. Veja-se, por

exemplo, SANTOS; DIAS; ARAGAO (1997) e COSTA NETO (2003).

Revista Internacional Consinter de Direito, n°1, 2° semestre de 2015 295



José Adércio Leite Sampaio

empregado ao poluidor, exigindo-se o nexo causal entre o dano e a atividade por
ele exercida. Ndo se pode falar em responsabilidade se houver a agdo de terceiros
na causa do dano ambiental, vitima ou ndo, nem por caso fortuito ¢ a forca maior
(LIMA, 1998; MUKALI, 2002). Também se poderia argumentar que responsabili-
dade objetiva desigualaria a relagdo processual entre as partes, em vista da anali-
se tdo somente do fato e do nexo para que se venha a estabelecer a obrigacao de
reparar o dano. Chama-se atenc¢do para o fato de a responsabilidade por risco
integral ndo se confundir com a responsabilidade derivada da existéncia da ativi-
dade. Um empreendimento, por exemplo, que tenha sido vitimado por fato de
terceiro ndo pode responder por danos causados por esse terceiro, como se lhes
houvesse dado causa. Responsabilidade por risco integral ndo pode ser confundi-
da com responsabilidade por fato de terceiro, que somente teria acolhida no di-
reito patrio quando expressamente prevista em lei (ANTUNES, 2002).

Imagine-se, ainda, que um empreendedor tenha obtido a devida licenga
ambiental, em que foram analisados os aspectos técnicos de viabilidade socioam-
biental, segundo as normas vigentes, iniciando a operacdo. Ocorre que foram cons-
tatadas, durante um certo tempo, consequéncias ambientais negativas nao espera-
das como a mortandade de peixes. Pelo risco integral, a indenizagao ¢ devida. Seria
injusto e desmedido responsabilizar o empreendedor, além de atentatério a segu-
ranga ¢ a boa-fé, dizem alguns (KRELL, 1998; BARACHO JR., 1999).

5 O RISCO INTEGRAL NA RESPONSABILIDADE CIVIL
AMBIENTAL — UMA INTERPRETACAO POLITICA

Por que o risco absoluto ou integral deve ser preferido as outras teorias
da responsabilidade civil para o dano ambiental? Pelo objeto e direito envolvi-
dos; pela necessidade de minimizar os efeitos da ideologia hegemoénica da apro-
priagdo inesgotavel'>. Em sendo um bem transindividual, coletivo ou, na dicgdo
constitucional, “de uso comum do povo”, que integra o patriménio indiviso das
atuais e futuras geragdes, sendo pressuposto, fonte e matriz da vida, nenhum
dano que sofra podera ficar sem reparacao.

Ideologia, como se sabe, ¢ uma palavra de muitos sentidos, sem nenhum que angarie consenso.
Aqui se emprega como um sistema de ideias que, intrincadas com a pratica incorporada numa
entidade impessoal (como Estado, sistema, organizagdo), procuram explicar (e justificar) o mun-
do, as instituigdes e os objetivos coletivos a serem alcangados. Nela, esta presente um elemento
académico e formal, que lhe confere status intelectual; social, de concepgao, articulagdo e desen-
volvimento das relagdes humanas e institucionais; politica, de postulagdo do poder ou sua manu-
tengdo como instrumento de justi¢a; individual, pelo atendimento de conformac@o a uma dada
ordem justa existente ou perseguida; e juridica, pelo ser e relagdo de institutos, categorias e con-
ceitos com a proclamagdo ideologica (EAGLETON, 1991). A ideologia esta ligada ao poder,
pois, sem ele, ndo passa de um conjunto de crengas ou de um tratado sociologico ou de filosofia.
A hegemonia € o instrumento da ideologia de dominio da consciéncia dos agentes sociais, a pon-
to de remodelar e hierarquizar as necessidades humanas e sociais, bem como a agenda politica,
de modo a manter as relagdes de dominio existentes (GRAMSCI, 1971; FRASER, 1991).
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Esse dever absoluto de reparar, oriundo da natureza e importancia do
objeto protegido, pode ser obstado, todavia, pela quase sempre dificuldade de
precisar-se o nexo causal de um dano difuso no espaco (a superar fronteiras,
divisas, geografias) e no tempo (os efeitos se podem produzir muito tempo de-
pois do evento), com impactos subjetivos indeterminados (as vitimas humanas,
ou nao, respondem muitas vezes de modo diverso), e submetido a testes de incer-
teza pelos estudos cientificos, encomendados ou ndo, que ou se mostram diver-
gentes ou incertos.

Se ¢ possivel pensar que um empreendedor precatado nido pode ser
penalizado por algo que estaria fora de sua previsdo, ndo ¢ diferente imaginar
que o risco, base da atuagdo e eventual responsabilidade, ¢ sempre um elemento
no horizonte. O risco impossivel ndo € risco; tampouco o risco certo, que ¢é sinis-
tro. O “risco possivel” ¢ sempre um evento futuro e incerto situado dentro do
campo de uma previsibilidade objetiva, e ndo sobre pardmetros decisionistas de
“homem médio” ou de um “standard of care”, que existem na cabega indivisa de
cada intérprete. Ou se aposta numa loteria forense'* com zaps marcados a favor
da economia, ou se apela a uma séria doutrina da responsabilidade civil que
contrarie as pré-compreensdes “econofilas” do intérprete.

Essa ¢ a orientagdo inspirada no objeto e no direito protegidos, € na ne-
cessidade de dar-lhe efetividade, pois se esta a tratar de um meio ambiente ecologi-
camente equilibrado e da pretensdo subjetiva jusfundamental a ele correlacionada.
A integridade dindmica do ambiente ¢ preciosidade que se aquilata pela infungibi-
lidade relativa dos processos ecoldgicos e na propria relevancia a saide e vida
humanas. Um espago vital, todavia, caracterizado por uma ideologia de apropria-
¢do inesgotavel que atravessa os diversos ambitos da vida humana, desde as triviais
acoes dos individuos a seus fazeres coletivos. Essa ideologia da apropriagdo conta-
gia os juizos morais e enfarda os processos decisorios, operando, como toda ideo-
logia, as vezes, de modo ostensivo; mas, na maioria dos casos, silenciosamente
(BEETHAM, 1991; RICOEUR, 1967)'3; o que vale para a responsabilidade tanto
por culpa como sem ela (CONAGHAN; MANSELL, 1992).

Os reclames de protecdo, hauridos em antecipagdes do que pode suce-
der com a intervengdo desenfreada no ambiente, sdo vistos com profundo des-
dém, a ponto de sofrerem um processo de desqualificagdo moral, como se fossem
oraculos de veros megatérios do desenvolvimento, e técnica, com estudos enco-
mendados que desafiam os progndsticos feitos. Diante de sinais de deterioragao

14 Para tomar de empréstimo a metéfora de Ison (1967).

E o velho modo de dar sentido ao cultural como “um dado”, as relagdes e assimetrias como
naturalizagdo; as ideias como senso comum, marcando as respostas individuais e sociais como
um produto automatizado dessas crengas internalizadas (GRAMSCI, 1971). A hegemonia pode
ser vista, como salienta Fairclough (1989), como “/Institutional practices which people draw
upon without thinking often embody assumptions which directly or indirectly legitimize existing
power relations. Practices can often be shown to originate in the dominant class or the dominant
bloc, and to have become naturalized” (p. 33). Em Ricoeur, esta o enraizamento social da cons-
trucdo do bem e do mal nos discursos escatologicos.
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dos espacos de vivéncia, esses reclames sdo incorporados em normas com finali-
dade apenas seméantica e simbdlica'®. Essa teleologia da inagdo tanto é resultado
de um projeto deliberado dos atores politicos e econdmicos, com a introdugdo de
disposi¢des normativas enredadas ou demasiadamente abertas, quanto de atuagéo
inconsciente da ideologia sobre esses mesmos atores e, em sequéncia, sobre os
agentes encarregados de aplica-las (EDELMAN, 1992).

A efetividade plena das normas, para além do atendimento simbolico
dos reclames, esbarra, portanto, na ideologia entranhada numa cultura de natura-
lizagdo do drama da natureza de que todos sdo, a0 mesmo tempo, partes e espec-
tadores. Agem como partes do processo, mas o analisam e interpretam como se
nao fossem atingidos pelas consequéncias daquele mesmo drama (KENNEDY,
1992)"7. A relagdo dentro/fora, promovida pelo alheamento da ideologia, conduz
a fantasia de que a legislagdo &, per si, bastante como Zollen.

Se essa interpretagdo for correta, como €, havera uma propensdo de o in-
térprete considerar como prudentes, segundo os “standards of care”, atuagdes que
se fagam acompanhar de medidas de prevengdo tecnicamente determinadas, ainda
que notoriamente produtoras de alto grau de impacto ambiental, em face de um
excessivo regime de chuvas que levem as barragens de rejeito junto com a prudén-
cia, vidas ¢ ambiente a jusante. A “anormalidade” do clima ndo ¢ um mero desvio
do padrao, mas uma variavel existente no horizonte de possibilidades.

Os beneficios gerados em ciclos de normalidade justificam o 6nus a
ser suportado em seus desvios dentro da previsibilidade objetiva, como reminis-
céncia da premissa romana “commoda ubi, incommoda ibi”. A adoc¢do do risco
absoluto ou integral é, portanto, uma estratégia hermenéutica contraideoldgica e
uma derivagdo do principio in dubio pro natura, uma politica da interpretacao
(transformadora), em ultima analise (WEST, 1990; KAIRYS, 1992).

6 CONCLUSOES

A objetivacdo da responsabilidade civil foi uma resposta dada pelo di-
reito no contexto de sociedade e demandas massificadas. O pressuposto da culpa
pelo dano causado deu lugar a necessidade de um mero nexo de causalidade
entre um ato ou omissdo e o dano. Esse processo ndo se operou por sucessio,
expressando-se mais como um fendémeno de especializagdo e complementarida-

O “simbolismo juridico” ¢ identificado geralmente como a forma com que as classes hegemoni-
cas incorporam suas preferéncias nas leis e decisdes judiciais, reforgadas por ritos e processos,
sinalizando o comportamento que deve ser seguido ou copiado pelas outras classes (GUSFIELD,
1967; GARAPON, 1988); mas também pode indicar um movimento estratégico de satisfazer as
demandas ideologicas de grupos de pressdo, notamente em defesa daqueles em situagdo de vul-
nerabilidade, por meio da positivagdo de direitos ou vedagdo de praticas discriminatorias ou
opressivas, sem o proposito de dar efetividade aos seus comandos (EDELMAN, 1992;
GEPHART, 2010). E nesse sentido que se utiliza o termo no texto.

O alheamento produzido pela ideologia “convence” o intérprete de que ndo se deve considerar o
quadro socioambiental em que ele mesmo se insere (AGUIAR, 1982; AZEVEDO, 1999).
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de. Para certas condutas, a responsabilidade da culpa se ajusta melhor, enquanto
para outras, a objetivagdo é o melhor remédio.

Viérias foram as teorias que procuraram fundamentar a responsabilida-
de objetiva. Duas entre elas se destacaram: o risco criado e o risco integral. Em-
bora as distingdes ainda se embaralhem de doutrina a doutrina, a maior diferenga
entre eles estd no reconhecimento de excludentes de responsabilizacdo como o
caso fortuito, a forga maior e a conduta exclusiva da vitima. O zelo pela conclu-
sd0, mesmo sob o risco de ndo contemplar todas as variacdes existentes, permite
afirmar que o risco integral ndo as admite, enquanto o risco criado as acolhe.

No Brasil, o processo de objetivacao da responsabilidade civil tem re-
gistro, pelo menos, desde a Republica Velha. E certo que, durante o Império,
houve leis que estabeleciam a responsabilizagdo por danos, na tradi¢do de punir
o descumprimento do brocardo de neminem laedere, assim como se antecipou a
paises centrais na atribui¢do do dever de indenizar algumas instrumentalidades
estatais, mas foi mesmo nos ares republicanos que o instituto se firmou, e foi
nele que se conheceu mais propriamente a responsabilidade sem culpa. Enquanto
o Cédigo Civil de 1916 previa uma tnica forma de responsabilidade, a subjetiva,
leis esparsas e, principalmente, a jurisprudéncia foram desenhando aquele insti-
tuto, notadamente em face de atos do poder publico.

Com o seu reconhecimento para indenizagdo de danos praticados por
agentes publicos, agindo nessa condigdo, pelo texto constitucional de 1946, os
debates se encaminharam mais para saber se era devida a adog@o de uma respon-
sabilidade plena, sem admitir causas de exclusdo do nexo causal, na linha do
risco total, ou se o caminho deveria ser aquele apontado pelo risco mitigado,
relativo ou, como passou a ser chamado, administrativo, que as admitia.

A responsabilidade objetiva encontrou no direito ambiental um campo
proprio para também desenvolver-se. As leis se anteciparam a Constituicdo para
reconhecé-la (v.g., Lei 6.453/77 sobre a responsabilidade civil nuclear, ¢ Lei
6.938/81 sobre a politica nacional do meio ambiente). O texto constitucional de
1988 a previu expressamente para a atividade nuclear e implicitamente para toda
atuacdo que provocasse dano ao meio ambiente. Outra vez polarizaram-se a
doutrina do risco integral e a doutrina do risco criado, nome mais bem aceito no
ramo, refutando a primeira e aceitando a segunda as excludentes de responsabili-
dade. Embora seja ainda cedo, a jurisprudéncia, pelo menos, aquela capitancada
pelo Superior Tribunal de Justiga, parece adotar a primeira delas.

E com razéo. O dano ambiental tem particularidades que exigem um
tratamento diferenciado e mais racial: é disperso, difuso, indeterminado muitas
vezes; incerto outras; silencioso e invisivel em muitos casos, sendo percebido s6
depois de muito tempo. Um dano assim dificulta encontrar o rastro de quem o
provocou. Um dano assim que lida com a matéria-prima da vida, objeto de um
direito que se confunde com a condi¢cdo de possibilidade do préprio direito: a
existéncia tdo digna que ¢ sadia e garantida, com a apdlice do direito, para o
futuro, as futuras geragoes.
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Um dano que, se forem aceitas as excludentes, dificilmente sera repara-
do pela percepgdo, induzida por uma ideologia da apropriagdo inesgotavel da natu-
reza, de se tratar de um efeito colateral do progresso. Um dano que, se deixar,
torna-se naturalizado, feito natureza das coisas humanas, contra, na verdade, a
natureza em que estdo as coisas humanas e a propria vida. Admitir a possibilidade
de escusa ¢ abrir um corredor quase infinito por onde escorregardo as possibilida-
des de restauracdo, deixando apenas os riscos de um amanha imprevisivel.
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