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1. INTRODUGAQ

Nos dias que vivemos, a preocupacio com a protecdo ao meio am-
biente ‘atingiu nfveis nunca antes imaginados. Povos € governantes de todo
o mundo voltam-se para o problema com grande afinco, na tentativa de re-
verter — ou, a0 menos, retardar — o processo de degradagdo ambiental
por que passa o Planeta e que ja ameaga, perigosamente, a continuagao
da vida na Terra em futuro proximo.

Verificam-se, nas diversas areas de atuagio e expanséo do conhe-
cimento, esforgos redobrados no sentido de se desenvolverem novos me-
todos de compatibilizar as necessidades e as atividades humanas com a
manutengdo do equitibrio ecoldgico, a conservagao da natureza e a pre-
servacdo da satide das populagdes.

No campo das ciénclas quimicas, fisicas e biolégicas € notdrio o es-
forgo empreendido por cientistas de muitos palses para lograr éxito na ar-
dua tarefa de inventar tecnologias capazes de alterar os sistemas produtivos,
de modo que se tornem menos agressivos ac meio ambiente e capazes

de contribuir para a verdadeira criagdo do chamado desénvolvimento eco-

némico auto-sustentado, o ecodesenvolvimento.

Como ndo poderia deixar de ser, 0 Direito, como ciéncia normativa
e reguladora das relagdes sociais, possui importante papel a desempenhar
na verdadeira batatha em que definitivamente se engajou o homem na luta
por sua scbrevivéncia como especie.

As principais tarefas da ciéncia juridica no apoio a esse esforgo em
que se empenham 0s povos consistem, basicamente, em primeiro lugar,
em estabelecer normas que prevejam e desencorajem condutas conside-
radas nocivas aos objetivos colimados de prote¢do e recuperagdo do meio
ambiente e de sua compatibilizago com as atividades cotidianas do homem.

Além disso, deve também criar, por meio da lei, estimulos ao desen-
volvimento de atividades e condutas que contribuam para o alcance dos
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fins considerados de interesse publico, no que se refere a melhoria das con-
dicdes ambientais e da qualidade de vida.

Finalmente, para completar o quadro de fungdes a serem desempe-
nhadas pelo Direito, devemos considerar que, em face do carater coercitivo
de que se revestem as normas jurfdicas, cabe-lhe estabelecer mecanismos
para a sangao das condutas comissivas e omissivas que infrinjam ou des-
respeitem comandos legais erigidos com vista aos fins de interesse publico
antes referidos. Em outras palavras, essa ultima fungéio € a de promover

a responsabilizagdo dos agentes infratores da lei.

E sabido que a violagdo de um preceito normativo pode dar origem
a sangdes de diversas naturezas, a cada uma correspondendo um tipo de
responsabilidade, que pode ser penal, administrativa, civil &, em certos ca-
s0s, até mesmo politica, Cada uma dessas modalidades tem objetivos pe-
culiares, e 0s meios de atingir tals objetivos, isto ¢, as sangdes a serem
aplicadas aos violadores do direito positivo, conseqglientemente, diferem.

No &mbito do presente trabalho nos ocuparemaos, em primeiro lugar,
de aspectos gerais relacionados ao tratamento constitucional da respon-
sabilidade por danos ambientais e, num segundo momento, de modo mais
especifico, da responsabilidade civil a que estdo sujeitos agueles que pre-
judicam as finalidades de interesse comum de manutengéo do equillbrio
ecoldgico e de preservagdo do patriménio publico ambiental, cu seja, 0s
causadores de danos ambientais.

A responsabilidade civil, sabe-se, €, dentre as diversas espécies do
género, a que visa a reconstituicao da situagéo existente antes da ocorrén-
cia do fato causador do dano. Assim sendo, no campo do direito ambientai
sua importancia sobressai, pois € manifesto que tanto melhores serdo as
condi¢es do meio ambiente -— que a todos preocupam — quanto mais
eficazes forem os mecanismos utilizados para promover a recuperacio sem-
pre que sua integridade for lesada, evitar que 08 danos ocorram.

A grave situagdo em que se encontra ¢ Planeta faz com gue se torne
indispensével que os danos ambientais sejam reparados com rapidez e de
modo adequado e integral, para que o quadro geral de degradacdo das ja
precérias condicGes em que a vida ¢ sustentada nédo sejam ainda mais com-
prometidas, sob pena de se configurar um cendrio de irreversibilidade gue
comprometeria o futuro da humanidade para sempre.

Acreditamos, portanto, que no quadro geral das maodalidades existen-
tes de responsabilidade e das finalidades que elas supostamente preten-
dem atingir, quais sejam, a de punir o causador do dano, a de reparar 0
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dano e a de evitar que novos danos venham a ocorrer, d responsabilidade
civil possa ser ¢ mais eficaz e completo instrumento de atuacdo para en-
frentamento do complexo problema do dano ecoldgico.

As demais modalidades, isto é, as responsabilidades penal e admi-
nistrativa ndo sdo capazes de abranger as trés finalidades supramencio-
nadas cormo o é a responsabilidade civil. Se a responsabilidade penal serve
para punir o causador do dano e, outrossim, para desestimular novas con-
dutas lesivas do préprio agente ou de terceiros, € inquestiondve! que ela
ndo se presta & reposigdo das colsas ao estado em que se encontravam
antes da ocorréncia do dano. © mesmo pode ser dito em relagdo & respon-
sabilidade administrativa da qual resultam as san¢des da mesma natureza,
cuja finalidade precipua ¢ a de servir como instrumento de realizagéo da
atividade estatal de exercicio do poder de policia, nos limites e conteudo
que the séo atribuidos pela doutrina e pelo direito positivo, como previsto
no artigo 78 do Caédige Tributario Nacicnal.

J4 a responsabilidade civil atua no &mbito das trés finalidades visadas
pelo ordenamento juridico com desenvoltura praticamente equivalente. Ela
é, portanto, em certo sentido, mais completa que as outras duas, sem que,
com isso, se desmerega a utilidade das demnais espécies de responsabili-
dade, que igualmente possuem importante papel a desempenhar dentro
de suas respectivas caracterlsticas propositos.

Para gue o instituto da responsabilidade civil possa ser desenvolvido
em toda a sua extensio e explorado em todo o potencial que possui a ser-
vico da protegdo ao meio armbiente e alcance integraimente 08 objetivos
a gue propde, € preciso que seja estudada a aplicacdo de seus principios
gerais ao caso do dano. amblental,

No presente trabatho pretendemas trazer 3 luz problema de relevo
concernente & responsabilidade civil por danos ambientais e para ele pro-
por uma solugéo, tendo sempre em consideragao os principios legais e dou-
trinarios aplicdveis que regem a teoria geral da responsabilidade civil no

direito brasileiro e recorrendo & doutrina e a jurisprudéncia patrias, bem:

como ao direito comparado, para que © esforgo desenvolvido seja 0 mais
proveitoso possivel.

2. A CONSTITUICAO FEDERAL E AS DIVERSAS ESPECIES DE
RESPONSABILIDADE POR DANO AMBIENTAL

O pardgrafo terceiro do artigo 225 da Constituigdo Federal cuidou de
elevar ao plano constitucional a responsabilidade dos causadores de danos
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ecolégicos. Como deixa claro o dispositivo, essa espécie, aqual se aplicam
as regras da teoria geral da responsabilidade, pode dar origem, cumulati-
vamente, ou ndo, dependendo do caso, a sangdes de natureza administra-
tiva, civil e penal. Uma, em regra, independe da outra, tal cormno sucede
na teoria dos atos ilicitos em geral.

A historia dos danos ao meio ambiente e da destruicao da natureza
& antiga. Como disse PATRICK GIROD em sua obra ploneira sobre a ma-
téria, “le dommage écologique — ¢’est-a-dire le dommage causé aux
personnes ou aux choses par le milieu dans lequel elles vivent — a tou-
jours existé.”(1)

Apesar de 0s danos ambientais coincidirerm com a propria existéncia
do ser humano na face da Terra, sG mais recentemente se vem dedicando
maior aten¢fio ao assunto. Assim ocorre porque 0s milhares de desastres
ecol6gicos verificados no Planeta, a atitude eminentemente predatéria
agressiva do homem ern relacdo a natureza, ao longo de séculos, bem como
a invengao e o uso corrente de tecnologias cada vez mais aptas a domina-
Ja e destrui-la fizeram com que a situagio acologica mundial se agravasse
a tal ponto, que ja se afirma, nos dias que corem, gue a grave situacéo
ambiental é irreversivel ¢ sua forgosa evolugao levara a inabitabilidade da
Terra, pelo esgotamento dos recursos naturais imprescindiveis & manutencio
da vida em suas diversas especies.

Para viabilizar a soluggo de tal problema, faz-se indispensével verda-
deira coaperagio entre governos € povos de todos 08 palses. No plano in-
terno, cada pais pode melhor enfrentar as dificuldades que o atingem
mediante regras que adaptem, enire outras coisas, o uso dos recursos na-
turais, a ocupagio dos grandes centros urbanos e a produgio A necessi-
dade de conservagdo ambiental. A par disso, € mister que se estabele¢am
mecanismos jurfdicos eficientes para responsabiliza¢do dos que transgre-
direm as normas relativas a matéria em detrimento da coletividade. Essa
ditima providéncia assume especial relevo no gue se refere & obediéncia
4 regulamentacao das atividades produtivas, especialmente as induastrias,
que, por sua propria natureza, sdo as que mais afetam o meio ambiente,

De acordo. com PATRICK GIROD, “¢’ est en réglement la fabrica- -
tion et la diffusion des produits, en fixant des accords de branche entre
I industrie et les pouveirs publics, en définissant dans le cadre d’ une
coopération internationale des normes échelonnées, qu’ il parait e
mieux répondre au réalisme exigé des circonstances.” (2)
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Em nivel de direito constitucional comparado, vale fazer referéncia ao
apartado 3 do artigo 45 da Constituicdo espanhola, segundo o qual “para
quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos
gue la ley fije se estabeleceran sanciones penales o, en su caso, ad-
ministrativas, asi como la obligacion de reparar el dano causado.” (3)
referindo-se as sangdes a que ficard sujeito guem violar o dever de néo
degradar o meio ambiente. Vale notar a semelhanga entre o dispositivo cons-
titucional espanhoi e o simile do direito pétrio, no que se refere a cumula-
bilidade de sangdes administrativas, civis € penais, em matéria de dano
ambiental.

N3o se pode duvidar de que as medidas preventivas do dano ecolo-
gico se fazem de todo imprescindiveis, devendo-se deixar para a esfera
da responsabilizagdo a posteriori tdo-somente aquelas situacoes em que
o dano ndo pode ser evitado.

Para enfrentar 0s casos em que a ocorréncia do dang ambiental €,
em certo grau, decorréncia inevitavel da atividade industrial, foi desenvol-
vido o chamado “principe pollueur — payer” (PPP), segundo o qual 0
dano ecoldgico deve ser ressarcido por quem dele se houver heneficiado,
seja o préprio causador do dano ou o adquirente do produto para cuja fa-
bricacdo foi provocado o dano. Este ltimo, ao adquirir o produto, paga o
valor acrescido do custo ambiental.(4)

O referido principio, adotado em diversos palses apés a Conferéncia
de Estocolmo, realizada em 1972, resultou exatamente do esforgo desen-
volvido para minorar os efeitos negativos de impactos ambientais inevita-
veis, decorrentes das atividades normais da sociedade de producgéo e
CONSuUMo em que vivermnos.

O sentido do principio do poluidor-pagador € o de que quem de al-
guma forma se utiliza dos recursos naturais ou contribui para a degradagao
ambiental deve pagar importancia proporcional a sua contribuiggo. Tal pa-
gamento é calculado com base no custo de recomposi¢éo do bem lesado
pelo pagador. Para estimar economicamente o valor de um bem ambiental,
devemos consclentizar-nos, antes de mais nada, de que 0s recursos natu-
rais vem sendo utilizados com tal intensidade pelo homem, ao longo da
Mistéria, que se tornam escassos, passando, assim, a ter contelido eco-
nomico apreciavel, '

A cobranga do custe ambiental ao poluidor € expressa no artigo 14,
pardgrafo primeiro, da Lei n?6.938, de 31 de agosto de 1981, que estabe-

136 R. Dir. Geral, Rio de Janeiro, (44), 1992

leceu a obrigagdo de indenizar, independentemente da existéncia de culpa,
o dano ambiental e o causado a terceiros afetados por sua atividade.

Muito embora o legisiador haja adotado a sistematica de imputar ao
causador do dano o custo ambiental, é compreensivel gue, em muitos ca-
s0s, o aludido custo seja repassado ao consumidor final da mercadoria em

cuja produgdo ocorreu o dano. Haverd portanto, muitas vezes, o repasse

do custo ambiental.

.Nio obstante tal repasse provocar o encarecimento do produto, jul-
gamos que essa desvantagem ficard amplamente compensada pelos be-
neficios que advirao do ingresso de recursos destinados & recomposicao
das lesbes sofridas pelo meio ambiente e & renovagdo dos recursos natu-
rais utilizados. Em ambos os casos, a longo prazo, tais providéncias evi-
tardo encarecimento ainda maior dos produtos, provocado pela escassez
de bens de produgdo, inclusive de matérias-primas, iss0 sem se mencionar
o direito de todos a um meio ambiente sauddvel e a uma digna qualidade
de vida, valores que se encontram, no plano politico, ético, moral e juridico,
acima de quaisquer outros, como deixa claro o proprio sentido do texto cons-
titucional,

A cobranga do custo ambiental deve abranger tanto o da reconstituicdo
dos bens lesados, conforme dissemos, como o do exercicio de poder de
policia pelo Estado, inclusive no que se refere a manutencao de instalagtes
e equipamentos para pesquisa, fiscalizagéo e monitaramento das fontes
de degradagio amblental. A referida cobranga deve ser, ainda, agravada
quando se tratar da utilizagdo de recursos ambientais “além dos limites
legalmente permitidos. A sangdo correspondente as atividades antijuridi-
cas deve permitir n3o s6 a regenera¢do ambiental, como também atuar como
forma desalentadora de sua ocorréncia’, segundo bem lembra SERGIO
ROX0O DA FONSECA. (5)

O mesmo estudioso afirma que os instrumentos de cobranca do custo
ambiental podem ser classificados “em quatro categorias: a) a policia ad-
ministrativa; b) a imposi¢ao tributdria; ¢) a concesséo de incentivos fiscais;
d) a via judicial.” (6) Esta dltima categoria, mais diretamente relacionada
a0 tema de que estamos aqui tratando, seré analisada com mais minucia
ao abordarmos, adiante, a responsabilidade civil por danos ecolégicos.

Ainda com relagdo ao principio de que “‘quem polui paga”, devemos
enfatizar que o fato de se estipular, por meio de lei — sob a forma de uma
ou de diversas categorias a que fizemos mengéo — 0 pagamento do custo
de utilizagao dos recursos naturais ou da degradag¢do ambiental n&o torna
legitima a atividade lesiva, ou dispensavel a sua prevengao.
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Concordamos, nesse particular, com o ponto de vista preconizado por
PAULO AFEONSO LEME MACHADO, para quem *“ha sempre 0 perigo de
se contornar a maneira de se reparar o dano, estabelecendo-se uma licei-
dade para o ato poluidor, como se alguém pudesse afirmar “polu.o mas
pago’". Ora, o principio “poluidor-pagador’’ que esta sendo introduzido em
direito inteinacional nfo visa & coonestar a poluigéo, mas evitar que 0 danog
ecolbgico figue sem reparagio.” (7)

A cumulatividade de sangbes aos infratores de normas de protecdo
e preservacéio ambientais € comum nos ordenamentos jurldicos de_outros
palses. A par do dispositivo da Constituicdo espanhola, a que fizemos
mencao, ha diversas legislagdes estrangeiras que dispdem do mesmo modo.

No direito italiano TOMMASO ALIBRANDI & PIERGIORGIO FERRI nos
lecionam que *‘il regime per I’ inosservanza delle prescrizioni in materia
di beni culturali ed ambientali si articola in un duplice ordine di san-
zione: sanzioni amministrative e sanzioni penali”.(8)

As sangdes adminisirativas devem ser impostas aos infratores das
normas de prote¢do ambienta!l pelo Poder Publico em nivel federal, esia-
dual ou municipal, todos no exercicio regutar de seu poder de pollcia, nf?w
importando, para esse fim, qual seja a fonte de que provenha a norma vio-
lada. Podera mesmo ser exercido por um dos entes federativos em relagao
a outro, devendo-se acrescentar, a tfulo de itustragdo, que ha decisédo da
Justiga do Estado do Rio de Janeiro reconhecando como legitimo embarge
adminstrativo feito pelo Municipio do Ric de Janeiro ao aterro de uma la-
goa, que, formalmente licenciado pela Administragdo Poblica Estadual, es-
tava a causar sérios danos ambientais.

A \egislagédo ordindria em vigor e suas respectivas re> dlamentaches
prevéem um conjunto de sangfies que podem ser inflingidas aos poluidores
e aos causadores de degrada¢do ambiental. N&o obstante tratar-se de ma-
téria que transcende o objeto deste trabalho, podemos citar, a titulo exem-
plificativo, o disposto nos artigos 14, 15 e 16 da Lei n°6.938, de 31 de agosto
de 1981, que institui a Politica Nacional do Meio Ambiente, reguiamentada
pelo Decreto n? 99.274, de 6 de junho de 1990. Os referidos dispositivos
prevéem sangdes como multa simpies ou diaria, perda ou restri¢do de in-
centivos e beneficios fiscais e de financiamento em estabelecimentos ofi-
cials de crédito, e suspensdo da atividade causadora do dano.

Na ltdlia, o sistema sancionatorio conta com apenagfes administra-
tivas de trés espécies, que, de acordo corn TOM MASO ALIBRANDI ¢ PIER-
GIORGIO FERRI, séo as seguintes: “Devono essere qualificate come
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sanzioni amministraiive: a) I’ obbligo di eseguire i lavori ritenuti neces-
sari per riparare i danni prodotti alla cosa dalle trasgressioni alle dis-
posizioni contenute negli artt. 11, 12, 13, 18, 19, 20 e 21 della i. 1 giugno
1939, n. 1089 (art. 15 delia 1.29 giugno 1939, n. 1497); ¢} I obbligo di
corresponsione allo Stato di una somma (indennita), che, nel caso di
cose di interesse artistico o storico, e pari al valore della cosa perduta
o alla diminuzione di valore subita dalla cosa stessa per effeito deila
trasgressione, mentre, nel caso di cose di interesse paesistico, e equi-
valente alla maggiore somma tra il danno arrecato e il profilio conse-
guito mediante la commessa trasgressiona.” (9)

E interessante notar que a terceira das espécies de san¢des admi-
nistrativas relatadas pelos citados juristas italianos possui, em verdade, uma
natureza civil, pois se consubstancia no pagamento ao Estado de uma in-
denizacdo pelo dano verificado. No caso de dano a um bem de interesse
paisagfstico, o valor de tal indenizac&o correspondera ao maior valor entre
o do dano ocorrido e o proveito obtido com a conduta ilicita.

O exercicio do poder de policia em matéria ambiental pode ser enten-
dido, de acordo com PAULO AFFONSO LEME MACHADO, como “a ati-
vidade da Administragdo Pablica que limita ou disciplina direito, interesse
ou liberdade, regula a pratica de ato ou a absten¢o de fato em razao de
interesse plblico concernente a salide da populagéo, a conservagao dos
ecossistemas, a disciplina da produgio e do mercado, ac exercicio de ati-
vidades econdmicas ou de outras atividades dependentes de concesséo,
autorizacéo, permissao ou licenga do Poder Publico de cujas atividades pos-
sam decorrer poluigdo ou agressdo a natureza.” (10}

A responsabilidade civil por danos ambientais, consistente na obrigacao
de reparar 0s danos causadas, ja se encontrava prevista no paragrafo pri-
meiro do artigo 14 da Lei n? 6.938, de 31 de agosto de 1981, cujo artigo
4¢inciso VII, a estabeleceu como uma das metas da politica nacional do
meio ambiente. Conforme dispde o antecitado preceito normativo, trata-se
de responsabilidade objetiva, isto é, modalidade na qual a caracteriza¢ao
prescinde da existéncia de culpa na conduta do agente causador do dano.
Sao suficientes para tornar obrigatéria a reparagao civil do dano ambiental
a ocorréngcia do dano, a existéncia de uma conduta comissiva ou omissiva
que o tenha provocado, a comprovagdo da autoria do fato que a ele deu
origem e o nexo de causalidade entre ambos, néc importando, para esse
fim, que a atividade degradadora seja, ou néo, licita e licenciada pelos grgdos
competentes. Difere, portanto, da responsabilidade civil subjetiva, prevista
no artigo 159 do Cédigo Civil. Justifica-se que assim seja porgue 0 causa-
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dor do dano ambiental deve responder em vista do risco provocado por sua
atividade. Caso contrario, o poluidor poderia “pretender sua irresponsabi-
lidade pelos danos por estar exercendo atividade licenciada pelo Poder Pu-
blico, ou pelas dificuldades técnicas e financeiras para evitar a emisséo
poluente™. (11) - .

Conforme consta do paragrafo primeiro do artigo 225, 08 Estados pos-
suem competéncia concorrente & da Unigo para legislar sobre a matéria,
como previsto no artigo 24, inciso VIll, da Constituigdo. Devem ser obser-
vados, contudo, os limites estabelecidos nos paragrafos primeiro a quarto
do mesmo artigo. Podem os Estados, no ambito de sua competéncia su-
plementar, editar regras adicionais sobre o assunto, como, por exemplo,
para obrigar “‘a presta¢@io de caugdo para a realizagdo de uma atividade
perigosa para o meio ambiente”.(12)

A adogéo da responsabilidade objetiva para danos ambientais tam-
bém j& existia no direito comparado, especialmente em nivel de legislacdo
ordinaria. Paises como a Franga, a Republica Federal da Alemanha, a Sue-
cia, 0 Japao, os Estados Unidos da América do Norte e a Italia a estabe-
leceram em seus respectivos ordenamentos jurldicos. (13)

O jurista francés PATRICK GIROD sustenta que a adocdo da respon-
sabilidade objetiva para danos ecolégicos advém tanto da responsabilidade
nascida do fato das coisas quanto da proveniente da teoria do risco. (14)

No Brasil, diversas manifestagdes doutrinarias vieram em defesa da
adocdo da responsabilidade objetiva por danos ambientais, o que muito
contribuiu, é claro, para que isso se tornasse direito legislado. SERGIO FER-
RAZ, em conhecido estudo sobre o tema, assim se manifestou: “Nao se
fara, seguramente, qualquer passo 3 frente, no tema da responsabilidade
pelo dano ecoldgico, se ndo compreendermos gue 0 esquema tradicional
da responsabilidade subjetiva, da responsabilidade por culpa, tem que ser
abandonado.”{15)

A responsabilidade por danos ecolégicos pode ser levada a termo,
no ambito do direito civil, por meio da agao civil publica, regulada pela Lei
ne 7.347/85. Observe-se que, como previsto no aludido diploma legal, tal
acao pode ser iguaimente utilizada para prevenir lesdes ao meio ambiente,
o que & de todo conveniente, na medida em que muitas vezes esse tipo
de dano & de dificil, se ndo impossivel, reparagao. Havendo necessidade
de reparagio, ela deve consistir, primordialmente, na propria reconstituicao
do bem lesado e somente se recomenda sua transformacgdo em indenizagéo
pecuniaria caso aquela providéncia ndo seja viavel.
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A acdo civil publica vem sendo utilizada em grande amplitude pelos
Ministérios Publicos da Unifo e dos Estados. N&o obstante as pessoas ju-
Hdicas de direito plblico em geral — com excecdo, € claro, dos partidos
politicos — e suas respectivas entidades da administragédo descentralizada
serem também legitimadas para a propositura da referida agdo, conforme
prevé o artigo 5° caput, da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, nota-se
que seu desempenho nesse particular deixa ainda bastante a desejar, na
grande maioria das unidades da Federagéo, sendo o nimero de acdes por
elas ajuizadas muito reduzido.

No que se refere as assoclacoes civis que atuam na area de prote¢do
ambiental — as assim chamadas “ONGs”, ou seja, ‘‘organizagdes nao go-
vernamentais” — observamos que elas vém suprindo, em diversos casos,
a morosidade de agdio, a omiss&o ou, por certas vezes, até mesmo a cum-
plicidade do Poder Publico. No Estado do Rio de Janeiro, ha, em curso,
diversas agbes promovidas por entidades de tal especie, de que servem
de exemplo a responsabilizagio da Companhia Siderurgica Nacional — CSN
— e da Thyssen Fundigdes Ltda., a primeira pelo despejo, ao longo de dé-
cadas, de substancias altamente téxicas, como fendis e metais pesados,
no Rio Parafba do Sul, e a segunda, pelo noticiado langamento de ascarel,
no mesmo curso d’agua, durante acidente ocorrido em suas instalacdes
industriais, em 1988.

Além da Lei n? 6.938/81, outros diploma{s do direito pétrio |4 dispu-
nham sobre a responsabilidade por danos ao meio ambiente. O paragrafo
segundo do artigo 9°da Lei n®6.902/81 prevé a ‘“.,.obrigacdo de reposicéo
e reconstitui¢io, tanto quanto possivel, da situacdo anterior...” de danos
causados em areas de prote¢do ambiental. A Lei n?6.453, de 17 de outubro
de 1977, estabeleceu, em seu artigo 4°, a responsabilidade civil objetiva
do causador de dano nuclear.

No direito internacional, podemos citar, como exemplo, a Convengao
Internacional sobre Responsabitidade Civil por Danos Causadores de Po-
luigdo por Gleo, celebrada em 1969 e introduzida em nosso ordenamento
juridico pelo Decreto n? 79.347, de 28 de margo de 1977.

Grande novidade foi introduzida pelo texto constitucional ao tratar da
responsabilidade penal por danos ao meio ambiente. A extensdo dares-
ponsabilidade penal as pessoas jurldicas néo foi prevista no ordenamento
juridico anterior, que s6 a estabeleceu para pessoas haturais. Pela atual
Constituicdo, tal hipétese se tornou possfvel em matéria de crimes ecolo-
gicos, o mesmo ocorrendo com os delitos contra a economia e a ordem
financeira (artigo 175, paragrafo 3°, da Constitui¢do). E, entretanto, maté-
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ria a ser objeto de regulamentagao por normas de hierarquia infraconstitu-
cional.

A criacdo de normas de direito penal que tornem puniveis as condutas
nocivas ao melo ambiente nelas previstas é providéncia de que hoje esta
a carecer o direito pétrio. Os poucos tipos penais sobre o assunto que hoje
existem séo, em nosso entender, manifestamente insuficientes para o ade-
quado regramento da matéria. Deve-se lembrar, a esse respeito, que no
direito penal brasileiro prevalece, COMo leciona HELENO FRAGOSO, o “prin-
cipio da legalidade dos delitos e das penas ou princlpio da reserva fegal”
(16). Tal principio “€ essencial a estrutura juridica do crime e da pena no
Estado de Direito” (17) e manifesta-se pela idéia de que “ndo se pode obe-
decer ou violar sendo ao que é previamente imposto”. (18) Esse principio
encontra-se incrustado no artigo 1¢ de nosso Cdadigo Penal.

Assim sendo, faz-se necessario, paraa incriminagdo de condutas con-
sideradas lesivas ao meio ambiente, a criagio de novos tipos penais rela-
tivos a ecologia, al se entendendo “tipo” como ‘‘o modelo legal do
comportamento proibido, compreendendo o conjunto das caracteristicas ob-
jetivas € subjetivas do fato punivel’*. (19) Em certa época, 0 ordenamento
juridico italiano tambeém carecia de tipos penais suficientes, em matéria de
ecologia. Entdo, como relata PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR, “a juris-
prudéncia italiana procedeu a perigosa aplicagao extensiva da norma penal
ecolggica. Procurou desse maodo suprir a lacuna legislativa.” {20}

E interessante que se traga & colagéo a hipotese de que se utilizou
o antecitado autor para ilustrar o problermna ocorrido na ltalia: ‘‘Exemplifi-
quUEMOos Com o preceito contido no artigo 439 do Cédigo Penal italiano, que
pune ‘‘'um envenenamento de agua ou substancias destinadas 3 alimen-
tagao.” Sustentou-se entdo que a locucdo ‘‘destinadas a alimentagfo”’ se

_referia apenas & substancia. Conseqlientemente passou-se a punir todo
aquele que procedesse qualguer envenenamento de 4gua, ainda que nao
destinada 2 atimentagdo.” (21)

A primeira questao que se pde, entdo, em vista da necessidade de
estabelecerem-se condutas tipicas penalmente puniveis &, como afirma
PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR, a seguinte: “‘estabelecida a necessidde
da incriminagao, resta indagar: “onde inserir um novo tipo ecoldgico? Na
parte especial do Codigo Penal? Ou num direito penal administrativo, se-
cundario ou especial?”’ (22) Ao que 0 Mesmo estudioso responde: “'A de-
gradagdo ambiental nao pode ser combatida apenas com normas penais.
Vale dizer, ndo basta o instrumental repressivo, fazendo-se igualmente ne-
cessdria a disciplina administrativa, voltada essencialmente a prevengao.
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Assim, a intervencgdo penal em matéria ecoldgica assumiria papel acesso-
rio, com respeito ao direito administrativo. Na parte penal, restariam t&o-
-somente aquelas violagbes intoleraveis & esfera pessoal do individuo.” (23)

Outra indagacio importante a respeito do terna sob enfoque refere-se
as linhas gerais das condutas tipicas a serem instituiclas por meio da lei penal.

PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR entende que “o tipo penal que tu-
tela a ecologia, ndo poderd conter enumeragao taxativa da conuta deli-
tuosa.”(24) O mesmo auter assevera igualmente que “em favor da certeza
do direito, preferivel seria que o tipo penal (ecoldgico) fosse acromatico,
incolor, desprovido de elementos valorativos. No campo do direito penal
ecolégico, entretanto, tal se faz inviavel. O elemento valorativo muitas ve-
zes se contém no tipo. Veja-se, a guisa de exemplo, 6 caso da desfiguragao
ou alteragdo das belezas naturais, conceito eminentemente subjetivo”. (£5)

De nossa parte, acreditamos ser possivel, em muitas situagdes, ou
quem sabe, na maioria delas, estabelecerem-se padrdes e limites quanti-
tativos e gualitativos que, com o auxliiio de normas técnicas adotadas em
outros ramos da ciéncia, tornetn vidvel a construgdo de normas penais pro-
tetoras do meio ambiente.

Importante, também, & respeito de responsabilidade penal por lesao
a0 meio ambiente, ¢ a punibilidade, ou néo, de condutas que se manifes-
tem como nocivas mas que, de alguma maneira, hajam sido licenciadas
ou autorizadas pelas autoridades competentes.

PAULO JOSE DA COSTA JUNIOR sustenta gue “*A permissgo da au-
toridade administrativa justifica naturaimente a conduta. Mais até. Se a au-
torizagdo da autoridade estiver contida no tipo penal, a conduta sera
considerada atipica pelo aplicador da lei penal, € nio justificada.” (26)

LEME MACHADO, ao pronunciar-se a respeito desse aspecto, expies-
sou que ‘‘a Constituigdo deu um sério passo para a punigéo da ofensa ao
armbiente, pois, agora, mesmo uma conduta ou uma atividade autorizada
pelo Poder Publico, desde que lesiva, podera ser incriminada penalmente”’.
(27) O jurista fundamenta seu ponto de vista salientando gue “ndo € qu-
alquer lesdo que poderd ser tipificada, mas aquela que desequilibre 0 meio
ambiente bemn comum do pove {art. 225, caput, da CF).” (28)

Concordamos, no particular de que estamos tratando, com o primeiro
dos estudiosos a que nos referimos. Com efeito, ndo ha como se considerar
como penalmente reprovave!l uma conduta que haja sido aceita como licita
pelo Poder Pubtico e, assim, licenciada. Se de tal conduta decorrerem da-
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nos ambientais, ndo nos parece possivel responsabilizar criminalmente 0
agente causador do dano, exatamente por faltar o0 elemento dailicitude da
conduta, que s6 existiria se ela fosse tipica, isto é, proibida pelas leis.

Ora, se uma atividade foi regufarmente licenciada — e ¢ importante
para descaracterizar 0 crime gue a licenga haja sido expedida com a ob-
servancia dos requisitos previstos em lei, especialmente a realizacgo do
estudo de impacto ambiental, com as formalidades que a ele s&@o inerentes
— ndo poder4 ser enquadrada num determinado tipo penal, que sempre
contém condutas ilicitas e que, portanto, ndo poderiam ser licenciadas. Se
houve o licenciamento, & porque a atividade foi considerada licita sob todos
os angulos, especialmente o do direito penal. Ndo pode o Poder Pubtico
considerar certa conduta licita em um dado momento €, posteriormente,
reputar essa mesma conduta, in casu, antijuridica para fins penais.

O mesmo fendmeno nac acontece com a responsabilidade civil. Esta,
como dito no que se refere a danos ambientais, assume o caréter objetivo,
isto &, sua caracterizagdo independe da existéncia de culpa ou ilicitude na
conduta do agente causador do dano. Por essa razao ¢ que quem deu ori-
gem a danos ecol6gicos ndo pode pretender escapar a responsabilidade
brandinde uma licenga do Poder Pablico para o exercicio de atividade po-
luidora, ou predatéria, porque, para que haja a obrigagéo de reparar danos,
nio é preciso gue a conduta seja ilicita.

Em nosso entender, portanto, se no campo do direito penal uma con-
duta n&o pode ser simultaneamente licita e penaimente punivel, por lesiva
a0 meio ambiente, no Ambito do direito civil tal possibilidade é perfeitamente
admissivel.

Devemos, contudo, observar que a posicéo preconizada por LEME
MACHADO encontra respaldo no direito comparado. No Japédo, por exem-
plo, ** a Suprema Corte condenou, em decisdo recente, empresa que poluia
o meio ambiente, embora autorizada pelas autoridades administrativas e

embora seguisse as prescricdes destas, no sentido de reduzir ao minimo

a carga poluidora’”. (29)

Ainda no gue tange & responsabilidade penal, cumpre-nos examinar,
posto que com brevidade, a inovagiio que, como dissemos, foi implemen-
tada pelo dispositivo sob comentario, ou seja, a incriminag¢do de pessoas
juridicas.

A matéria j& foi objeto de estudo e controvérsia em outros ordena-
mentos jurldicos, do que nos dacerteza a prépria decisdo da Suprema Corte
japonesa a que acabamos de aludir, a0 comentar o tépico da responsabi-
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lidade penal quando a conduta incriminada houver sido consentida pelo
Poder Publico.

Ponto importante no que toca & materia & ostabelecer-se a que sangdes
de natureza penal estard sujeita a pessoa juridica incursa em crime ecologico.

O direito penal alemao cogita de pena de multa e de corfisco de bens.
A primeira varia de acordo com a qualidade do ilicito e a gravidade da culpa.

J4 no direito suico, a pena pecunidria é quantificada em conformidade
com “as condigies econdmicas da empresa e nao de acordo com o grau
de culpa”. (30)

O direito italiano, por sua vez, penaliza as empresas poluidoras com
“a confisco dos aparelhos, utensilios e instrumentos empregados na poluicao
hidrica”. (31)

J4 no Brasil, como dissemos, muito ha ainda que se legislar em ma-
téria de direito penal ecolégico, para torné-lo satisfatério no que diz res-
peito & tipificacdo de condutas lesivas ao meio ambiente, Quanto &
penaliza¢io das pessoas juridicas, somente apés a promulgagéc do novo
texto constitucional o legislador ficou autorizado a estipular condutas tipi-
cas e sancdes aplicaveis a estas Ultimas, matéria sobre a qual seu pronun-
ciamento & aguardado. Gostariamos de chamar aten¢do para a necessidade
e a urgéncia de regulamentagéo legal dessa matéria por lei ordindria. As-
sim se deve proceder ndo apenas para dar cumprimento & imposicao cons-
titucional como para permitir a responsabilizagéo penal dos poluldores e
predadores, o que, como visto, ao contrario da reparagdo civil, depende
da prévia existéncia de lei que tipifique a conduta incriminada como ilicita.

- De notar, finalmente, que da criagBo de normas penais ecoldgicas
pouco efeito pratico advird se nac houver previsao da punibilidade das pes-
soas juridicas. Na verdade, é mais a estas, que as pessoas haturais, que
o legislador se deve dedicar ao editar normas sobre direito penal ecoldgico.
Explica-se facilmente tal ponto de vista e com apoio de especialistas gue
j4 se pronunciaram sobre esse aspecto, coma JOSE HENRIQUE PIERAN-
GELLI, segundo o qual “conquanto o homem individualmente considerdo
seja um poluidor, sdo as indastrias que ferem mais profundamente o meio
ambiente, encarregando-se da poluigdo da biosfera, Portanto, sao as pes-
soas juridicas que determinam um maior ou menor indice de polui¢do, do
que resulta a necessidade de qualquer estudo que se encete no sentido
de protecdo penal ao meio ambiente partir de um exame da capacidade
penal das pessoas jurfdicas”. (32)
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Cabe, ainda, enfatizar gue a responsabilidade constitucionalmente ins-
tituida abrange, em qualquer de suas medalidades, tanto a¢bes quanto omis-
sdes. Esse & o entendimento que se pode extrair do préprio teor do dispositivo
que, em seu inicio, refere-se a *‘...condutas e atividades consideradas le-
sivas ao meio ambiente...”. Se o texto visasse to-somente as acoes, referir-
-se-ia, apenas, a “atividades” . © emprego da palavra “condutas’’ significa
que néo s6 as atividades serdo passiveis de responsabilizagdo, mas quais-
quer espécies de condutas. Estas, como & sabido, podem ser comissivas
ou omissivas.

3. O DANO AMBIENTAL E A RESPONSABILIDADE CIviL

Conforme tivemos oportunidade de mencionar anteriormente, dedica-
mos a parte final deste trabalho a um aspecto relacionado a responsabili-
dade civil por danos ao meio ambiente que nos parece de grande importancia
doutrindria e, especiaimente, para a evolugéo do tema perante os tribunais.

O principal dispositive infraconstitucional que rege a responsabilidade
civil 6 o artigo 14, paragrafo 15 da Lei n?6.938/81, que prevé a obrigagéo
do poluidor de reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros
afetados por sua atividade, independentemente da existéncia de culpa.
Verifica-se, portanto, que o legislador consagrou o principio da respon-
sabiiidade objetiva, 0 que torna despicienda a perquirigio da ilicitude da
conduta lesiva. Assim foi estabelecido, ao que parece, para que fossem
superados os obstaculos que adviriam para a reparacao dos danos ambien-
tais da obrigatoriedade de comprovagao da ilicitude da conduta lesiva, sem-
pre tendo-se em vista a imperiosidade de que 0s danos ecoldgicos sejam
reparados o maximo possivel, pois hé elevado interesse publico em que
assim ocorra.

Inobstante a previs#o legal & que nos referimos — estabelecida para
facilitar a condenagiio do causador do dano ambiental a reparé-lo — ha
outras questdes fundamentais que surgem na péatica cotidiana relativamente
ao tema que estamos examinando e que se constituem, da mesma forma,
‘em empecilhos & realizag&o do interesse pablico maior expresso na recu-
peracgio do meio ambiente degradado. Estamos nos propondo, embora cons-
cientes das limitagdes de que se reveste este ensaio, a examinar uma delas,
para que se possam desenvolver reflexdes que permitam seu melhor en-
caminhamento e solugdo em futuro proximo.
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3.1. A CARACTERIZAGAO DO DANO AMBIENTAL

A teoria geral da responsabilidade civil ensina que seus pressupostos
classicos sd0 a existéncia de conduta comissiva ou omissiva caracterizada
por ilicitude, um dano a ser reparado e 0 nexo de causalidade que permita
vincular o dano ocorrido 4 conduta cujo autor se pretende seja responsa-
bilizado pelo ressarcimento do dano.

Como ja vimos, 0s danos ao meio ambiente se constituem em uma
das hipéteses em que o legislador considerou conveniente e oportuno ex-
cluir a ilicitude da acao ou da omissio como pressuposto da obrigacao de
ressarcimento. Restam, portanto, no caso do dano ambiental, trés requi-
sitos para que a responsabilidade possa estar suficientemente caracterizada:
o fato, o dano e o liame ou nexo de causalidade entre o fato e o dano.

Os tribunais t&m sido chamados a apreciar diversos litigios relativos
A repara¢ao de danos ecolégicos sejam eles de maior ou de menor pro-
porgéo. Questdes pertinentes & matéria, muitas vezes rumorosas, tém sido
postas perante o judicidrio, que repentinamente se vé& compelido a analisé-
-las & a decidi-las quando ainda se encontra viva, na memoria da opinido
ptblica, a recordagéo, triste, dos fatos ocorridos, em geral causadores de
graves prejulzos ao equilibrio ecolégico e 3 qualidade de vida da populagéo,
que esta a exigir, com todo o direito, a reparagdo do dano e a puni¢io exem-
plar dos que por ele foram responsdveis.

E bastante comum, entretanto, que ao propor uma acao civil pablica
de responsabilidade por danos ambientais o Poder PUblico ou as associagoes
civis de prote¢io ao meio ambiente se defrontem com uma dificuldade, as
vezes de dificil transposicdo, de apresentar ao 6rgéo jurisdicional provas
cabais da ocorréncia e do montante do dano ambiental que se pretende
venha a ser reparado com a condenacdo judicial.

A dificuldade a que nos referimos manifesta-se sob diversas formas.
Mesmo nos casos em que o dano ambiental pode, em tese, ser compro-
vado mediante a realizacdo de prova pericial, ha dificuldades para a esco-
lha de perito tecnicamente apto a desempenhar a tarefa com o padrao de
qualidade necessério. Os danos ambientais séo, nédo raro, de properg¢des
substanciais, o que torna extremamente ardua — quando néo impossivel
— atarefa do expert de verifica-lo em toda a sua extens2o, para que possa,
posteriormente, avalia-lo. A matéria ambiental € de natureza altamente es-
pecifica, 0 que, por si s6, ja dificulta ao magistrado a designacao de um
especialista capaz de manused-la, especialmente quando, como dissemos,
o0 dano possui caracteristicas que tornam dificil sua mensuracao.
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Ha casos, ainda, em gue a efetiva comprovacgéo do. dalno ambientgl,
dentro dos padrbes rigidos que a teoria geral das provas lexlge para o_flm
de embasar uma sentenca condenatéria de responsabilidade, é pratlc_a-
mente ou totalmente invigvel. Tomem-se, CoOmo exemp!p, 0s casos de emis-
sd0 de poluentes, sejam atmosféricos, liquidog ou solidos. !\lesses caso-si,
a verificacio da existéncia das emissdes poluidoras € rellatl\{a.mente fe§01 ,
0 que exime de maiores obices probatdrio_s a demanda judicial que tver
por objetivo a, cessacdo das emissdes, pPois }ratar-se-'a de cqnd_enag:o a
obrigacéo de nfo fazer. Suponhamos, todavia, que ditas er.nlssoe.:s ja es-
tivessem ocorrendo ha algum tempo. Como comprovar & du‘qensnonar 0s
efeitos adversos que a polui¢ao gerada provocou no meio ambtgnte, na qu-
alidade de vida e na saude da populagdo? Qual serd o valor da indenizagag

a set cobrada do poluidor?

A resposta as indagagdes que acabamos Fie formular, bem_como a
outras que sejam igualmente pertinentes nao é simples. Cremos nao poder
pretender esgotar a matéria no ambito deste trabalho, nem apresentar s(;)-
lugGes ou respostas definitivas. Contentar-nos-emos em des_envoler, até OCI].!t e
nos parecer possivel, algumas diretrizes e cer:nos principios que, acredl a-
mos, devam ser considerados em tais situagoes para me_lh‘or eql:lamopa-:
mento do problema por parte nio apenas dos que de\{em ajuizar tais agoes
como, outrossim, pelos que deverdo julga-las e terdo o dever de funda-
mentar suas decisdes em argumentos palpaveis.

O principio basico que deve ser considerado' & 0 de que a reparagao
do dano deve ser a mais completa possivel. Assim sucegle na rlesponsa-_
bilidade civil de modo geral e, tratando-se de dano ao meio ambiente, eljrj
que hé grande interesse publico em jogo, 0 principio deve ser ainda mais
respeitado.

Entendemos que todos 0s efeitos e conseqliéncias da con_duta lesiva
devern ser objeto de apuragéo e indenizagao, sob pena de ela nao ser com-
pleta. O custo da reconstituicio do ambiente afetado, as despesas Qecor-
rentes da atividade estatal realizada em virtudfe do dano. ocor_rld_o, 0
tratamento médico das pessoas, afetadas pelo sinistro ecologico sao itens
que devem integrar a verba indenizatéria a ser prestada pelo causador do
dano ambiental. '

Mas a questdo &, na verdade, mais profunda, po_is ela reside ndo ape-
nas na dificuldade de verificar e estimar o dano ambiental ou, pelonmenos
alguns de seus aspectos, mas, da mesma forma, em pgrtas situagbes, em
estabelecer o liame de causalidade entre os danos verificados eo Iato ocor-
rido. No caso que acabamos de utilizar como exemplo, de emissoes polui-
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doras de efeitos cumulativos, como provar 0s danos causados pelas
emissoes e suas respectivas expressdes pecunidrias, se, muitas vezes, eles
somente se manifestam com o passar dos anos? E, como imputar, com
seguranga, os danos que venham a verificar-se muito tempo apos aquele
fato?

E claro que, com a evolugdo da técnica e da ciéncia, tais obstaculos
serdo, progressivamente, superados e tornar-se-a possivel responder a tais
indagacdes com um grau de certeza cada vez maior. Enquanto assim nao
ocorrer, contudo, & preciso procurar solugdes que viabilizem a concretizagao
da meta maior de interesse publico, expressa nos textos legais e no cons-
titucional, de reconstituigdo do meio ambiente prejudicado, com vista & ma-
nutengdo do equilibrio ecol6gico, da sadia qualidade de vida e da sartide
da populagdo.

Sabe-se que o direito tem mecanismos para disciplinar e regular a con-
vivéncia com situagdes e realidades que as ciéncias ndo tém, ainda, con-
digdes de explicar e solucionar de modo claro' e definitivo. Exemplo disso
era, até bem pouco tempo, a investigagéo de paternidade. Muitos outros
poderiam ser aqui citados. Um dos principais mecanismos de que se utiliza
a ciéncia jurldica em tais situagdes é o das presungdes-— absolutas ou
relativas, conforme o caso — para, depols, chegar as ficgdes juridicas.
Em diversas situacdes o legislador, tendo consciéncia da dificuldade que
tera o aplicador da lef em perquirir a verdade real acerca de determinado
fato, contenta-se com uma verdade ficta, da qual faz uso para solucionar
0 impasse que certamente surgiria se fosse indispensavel a busca da cer-
teza absoluta a respeito de determinado fendmeno do mundo dos fatos.
Isso acontece, com grande freqliéncia, no campo do direito processual civil.

Ao nos referirmos as presungdes e as ficgbes, devemos, para me-
lhor esclarecimento, mencionar a distingdo que entre elas a doutrina esta-
belece. Em relagéo a tal aspecto, AGUIAR DIAS, reportando-se a outro autor
em sua conhecida obra sobre o tema, afirma:

“ARNOLDO MEDEIROS faz distingdo necesséria entre ficcdo e pre-
sungio, explicando que nio se confundem. Assim, ndo ha ficgdo em
presumir a culpa. Invoca a autoridade de GENY e esclarece que a
presuncédo é baseada na verossimilhanca e responde as tendéncias
da Iégica natural, ao passo que a ficgdo vai mais longe, ultrapassa
o dominio da prova e desnatura cientemente as realidades, de forma
que exclui aprioristicamente qualquer possibilidade de prova em con-
trério.’ A presuncio, ao revés, baseia-se no que ordinariamente acon-
tece.” (33)
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Acreditamos que para as situagdes que ndo possam ser completa-
mente solucionadas com o emprego das técnicas existentes de investigagdo
e avaliagdo de danos ambientais se fara indispensavel o recurso as pre-
sungdes legais. De outro modo, estaremos sempre nos defrontando com
intmeros casos em que o dano ambiental ficard sem reparagao, o interesse
publico expresso na manutencédo do equitibrio ecoidgice desatendido e o
causador do dano, civitmente impune, 0 gue é extremamente injusto.

E verdade que sempre que se cede espago a chamada verdade ficta
corre-se O risco de se estarem cometendo erros. E um risco, devemos re-
conhecer. Nio obstante isso, deixar sem reparagao civil danos ambientais
que sabidamente ocorreram ¢ pior ainda, pois ndo havera risco de erro,
mas certeza de se estar deixando impune o causador do dano e prejudi-
cadas as vitimas do fato, sejam apenas determinados individuos ou a co-
letividade de modo geral.

O emprego das presungdes de dano n&o & novidade no campo da
tesponsabilidade civil. AGUIAR DIAS apresenta exemplos-ilustrativos de
tal assertiva:

“Nem sempre & bem entendida a exigéncia do requisito do dang para
a procedéncia da agdo de reparagio. Enquanto em caso ja comentado
foi desconhecida a feigdo do dano concreto & perda do prazo de re-
curso, por parte do advogado, em outro houve voto ilustre, em que
esse dano se dava como decorrente da prépria falta a uma clausula
de preferéncia sujeita, ademais, a condigdo resolutiva.' (34)

“Caso de presungdo do dano encontra-se ainda nos juros moratérios.
N&o tem o credor de demonstrar prejulzo: a satisfagdo da obrigagao,
se feita com atraso, acarreta a fluéncia desses juros, que se consi-
deram a indenizagdo do prejuizo que se presume ter sofrido o credor,
com a mora (arts. 1.061 e 1.064 do Codigo Civil).”” (35)

“Também constituem exemplos de presuncéo de prejulzo: o art. 103,
paragrafo 2% do Cédigo Brasileiro do Ar, segundo o qual, em relacéo
aos pequenos objetos que o viajante traz sob sua guarda, a respon-
sabilidade do transportador se efetiva mediante simples declaracéo
daquele, ndo impugnada pelo transportador; e todos 0s casos emque
a indenizacao é estipulada previamente na lei, como sucede em ca-
s0s de reparacio por injdria ou ofensa a honra da muther, ou em que
se estabelece um montante minimo ao montante da reparacdo. A in-
denizacdo a fortait ou 0 minimo estiputado s#o devidos independen-
temente de prova do prejulzo.” (36)
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A cldusula penal fixa de antem3o as perdas e danos pelo inadimple-
mento da obrigagdo e também neste casc o credor se isenta do dnus que
normalmente lhe caberia. Ndo precisa provar nem o prejulzo nem o quan-
tum, porque, na exata definicdo de CARVALHO SANTOS, a clausula penal
importa ‘“‘pré-liquidagio convencional do prejuizo do credor, prevenindo as
longas controvérsias que podem surgir na liquidagéo dos danos...”(37)

Parece-nos, entao, que é razodvel e encontra respaldo na teoria geral
do direite o recurso as presungdes legais para a perquirico e a estimacao
do dano ecoldgico, bem como para a determinagao do nexo de causalidade.
E preciso, no passo seguinte, para o desenvolvimento natural do tema, pro-
curar o modo mais adequado de aplicar ao dano ambiental esse recurso
que a ciéncia juridica oferece.

Um dos mais conhecidos modos de se aplicar, na préatica, esse recurso
é criar, por lei, situagdes de inversio do dnus da prova. A utilizacao de
tal instituto é relativamente comum no campo da responsabilidade civil, sendo
de eficacia comprovada para evitar que inumeros casos fiquem sem solucéo
devido & impossibilidade de a vitima provar determinados fatos, o que ja
foi reconhecido pelo legislador patrio em diversos diplomas legais, sendo
um dos mais recentes exemplos 0 Cédigo do Consumidor, E oportuno, a
respeito desse assunto, ouvir-se a ligdo de AGUIAR DIAS:

“A observagdo acima evidencia que a variacdo dos sistemas de res-
ponsabilidade civil se prende precipuamente & questdo da prova. Mais
precisamente, ao problema da distribui¢do do 6nus probatério, sendo
rigorosamente exata a observagdo de JOSSERAND, no sentido de
que, numa época em que “‘o acidente se tornou andnimo, a concepcao
que se faz da natureza da responsabilidade reage poderosamente so-
bre a atribuigdo do fardo da prova, no curso da instancia de indeni-
zacdo”, ao que acrescenta que as questdes de prova sao ¢ centro
em torno do qual tém gravitado os diferentes sistemas. Nenhum au-
tor, alids, procura disfargar a importancia desse aspecto do problema
da responsabilidade civil, visto como em todos os casos duvidosos,
que sdo mais numerosos do que se pensa, sucumbe a parte a quem
toca a obrigacdo de provar.” (38) :

A inversdo do Hnus da prova no campo da verificacéo da existéncia
dos requisitos da responsabilidade civil permitiria ao intérprete da lei su-
perar diversos obstaculos que se lhe apresentam no caminho que deve per-
correr até chegar a convicgdo necesséria a uma condenagéo de reparar
danos.
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Assim, ao se certificar da existéncia do fato imputado potencialmente
causador de um dano ambiental, o magistrado nao estaria obrigado a vin-
cular o julgamento de procedéncia do pedido de reparagao 4 comprovagao
do dano e do nexo de causalidade, como usualmente ocorre. Ser-the-ia fa-
cultado presumir a ocorréncia de tais requisitos, nos limites razodveis que
o bom senso indicasse, e verificar se a prova produzida pela parte ré foi
suficiente para elidi-la, ou, se n#o, impor-lne a condenacio de reparar,

Haveria, entdio, uma presuncéo de dano, quando este nio se de-
monstrasse aparente, ou devesse ocorrer em época futura, ou, ainda, con-
forme o caso, uma presuncgéo da existéncia do nexo de causalidade entre
um dano comprovadamente ocorrido e o fato sobre 0 qual versasse a de-
manda.

A mesma regra se aplicaria aos cacs em que a existéncia do dano
ambiental pudesse ser comprovada, mas sua avaliagio fosse de dificil ou
impossivel afericdo. Em tais casos, dever-se-ia fazer uso da liguidagao por
arbitramento, a mais indicada em tais situagdes. Uma vez mais recorremaos
3 doutrina brasileira sobre responsabilidade civil, que assim se posiciona
sobre a matéria:

“Em todos 08 casos ndo contemplados nos dispositivos que regutam
a liquidagédo do dano, cabe a liquidagdo por arbitramento. Isso quer
dizer que o Codigo nao admite que se deixe de reparar o dano sob
o pretexto de gue nao ficou provado o seu quantum. Provada a exis-
téncia do dano e a relagfo de causalidade com o ato atribuido ao res-
ponsavel, nac se pode deixar de indeniza-lo, ainda que sua extensdo
nao fique demonstrada. Estabelecido que houve um dano, néo pode
o juiz, por exemplo, julgar extinta a execucdo, mas deve empregar
todos 08 recursos de seu prudente arbitrio, examinando até os indl-

cios e presun¢des, para outorgar a reparacao ao prejudicado.” (39)

“Equacionando ¢ problema em termos genéricos, FISCHER, em sua
obra mundialmente conhecida e ja hoje classica sobre o assunto, for-
mula as seguitnes perguntas: que critério deveréa adotar o ordenamento
juridico, quando, no momento de se reparar o dano causado, as col-
sas se tenham dispostas de tal modo que nédo seja possivel ja a sua
indenizagao pura e simples, mas sé uma indenizagao de conteudo
maior ou menor do que a devida, isto 6, uma indenizagdo alcangando
um “mais”’ ou restringindo-se a um “menos’*? Devera decidir a favor
do “obrigado, condenando-o a prestar 0 menos, ou em beneficio do
credor concedendo-lhe o mais?
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E,_ respondendo a estas perguntas FISCHER acrescenta: A resposta
ndo pode ser duvidosa: em tais casos, ndo tem aplica¢do ¢ axioma
“in dubio pro reo’’. : :

“O autor do dano devera sempre indenizar o “mais”, embora depois,
quando a eqlidade assim o recomende, possa reclamar uma com-
pensacéo pela diferenga prestada a maior: o devedor devera ser con-
denado a prestar 0 mais sempre que, se assim nio fosse, o credor
da indenizacgéo resultasse prejudicado.” {40)

“£ a conclusdo a que também chega o nosso abalizado AGOSTINHO
ALVIM, douto catedratico de direito civil na Pontificia Universidade Ca-
télica de Sao Paulo, in verbis: ‘A dificuldade da estimativa ndo sera
obje¢do, O arbitramento &, em geral, incerto, e por vezes hipotético.
Nem por isso deixa de ser uma prova reconhecida pela lei (Codige
((ii;:)il. art. 136, n® VIII} e que todos os dias serve de base a decisbes.”

“‘Cabe recordar, como remate, o ensinamento de EISELE em citagdo
de FISCHER: “Em vez de perguntar se-$30 susceptiveis de prova coi-
sas que teriam podido acontecer, digamos: ndo € necessario demons-
trar que se teria realmente verificado em dado caso concreto aquilo
que a experiéncia geral ensina que costuma verificar-se; pois € antes
a inversa que necessita de demonstragéo.” (42)

De tudo o que foi dito a respeito do assunto em pauta deduz-se que
se faz necessaria — para aumentar 0 numerg de ¢asos em que areparagao
do dano ambiental efetivamente ocorre, em qualquer de suas modalidades,
como é determinado pelo legislador patrio, inclusive pelo legislador cons-
tituinte de 1988 — a cria¢do legal de situagdes de inversédo do énus da prova
e a ampliagdo do dmbito de-discricionariedade do julgador, para que este
possa, com o auxilio da prova pericial, do bom senso e de seu prudente
arl_)Itrio, suprir deficiéncias técnicas e cientificas que, inegavelmente, ainda
existem no campo da comprovagéo do dano ambiental, na delimitagéo de
sua extensdo e na aferigio do nexo causal entre déterminado fato ocorrido
e 0 dano verificado, a fim de se reduzirem, ao minimo possivel, as situagdes
em que este Ultimo nZo seja reparado em toda a sua extensdo e em seus
diversos efeitos. : | ‘
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Meio Ambiente e Revisdao Constitucional

Sergio Ferraz
Procurador do Estado do Ric de Janeiro

O ponto de partida, para nossas consideracdes, reside numa abstragdo:
a da controvérsia quanto aos efetivos limites materiais do processo de re-
visédo constitucional, fragado nos artigos 2° e 3?2, do Ato das Disposi¢bes
Constitucionais Transitérias (congquanto ndo nos esquivemos a dizer que,
por motivos andlogos, partilhamos das opinides de GERALDO ATALIBA e
PAULO BONAVIDES, quanto a restringir-se aquele processo especial de
revisdo & matéria objeto dos plebiscitos previstos no A.D.C.T.). N&o que
a questio carega de atrativos (bem ao contrdrio, alias), mas apenas tendo
em vista exatamente sua relevincia crucial, a demandar andlise detida e
especificamente dedicada ao assunto. '

Admitindo-se pois, para argumentar, que a revisao constitucional, es-
tabelecida para 1993 em diante, ndo tenha barreiras conteudisticas, em que
pontos a matéria ambiental constitucional deveria ser, entdo, modificada?

Em sua fundamental e monumental obra Derecho Ambiental, hoje
ja um cléssico da literatura juridica mundial, 0 eminente jurista espanhol
RAMON MARTIN MATEOQ, Reitor da Universidade de Alicante, assinala que
foi no Brasil, no ano de 1972, que surgiram 0s primeiros trabalhos sobre
direito ecoldgico nas Américas, assinados pelos professores DIOGO DE FI-
GUEIREDQ e SERGIO FERRAZ. Apenas poucos meses antes reunira-se
em Estacolmo uma pléiade de ambientalistas, que produziram a Declaragao
Universal dos Direitos do Meio Ambiente, primeiro documento normativo,
em todo o mundo, a respeito de tdo palpitante tema. Recordamos esses
dados, para evidenciar, com nitidez, o compromisso do Brasil com as pre-
ocupagdes ambientais e seu estudo sob a perspectiva do Direito. De fato,
poucos palses terdo a apresentar, como o nosso, Indices tio consistentes
de progresso e incessante amadurecimento dos conhecimentos jurfdicos
sobre 0 ambiente. Nem vinte anos sdo passados, do aparecimento de nos-
sas obras primeiras, e o direito ambiental ja propiciou farta e rica biblio-
grafia em lingua portuguesa,- copiosa e avancada legislagéo, criativa
jurisprudéncia e, ¢ que é mais sugestivo, significativa multiplicagdo de cur-
sos juridicos, seja no plano da graduagao, seja no patamar da pés-graduacao.

Dificilmente, alids, poderia deixar de ser assim no Brasil, eis que so-
mos diariamente desafiados pelas exigéncias do desenvolvimento, da criagdo

R. Dir. Proc. Geral, Rio de Janeiro, (44), 1992 155



