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RESUMO

A presente tese tem por objetivo analisar a possibilidade de contratacdo obrigatéria
de um seguro ambiental como forma de garantir recursos para a reparacéo de danos
causados ao meio ambiente. Partindo-se da hipotese de que o tratamento legal
vigente, baseado em politicas de comando e controle, ndo tem alcancado plena
efetividade, delineou-se a necessidade desse tipo de intervencdo. A andlise das
dificuldades e vantagens da contratacdo compulséria de um instrumento econdmico
teve como pano de fundo a discusséo de duas tematicas correlatas. A construcao de
um estado socioambiental em um novo cenario, permeado de novos riscos e novos
danos e que escapam ao tradicional sistema de responsabilizacéo civil, presente no
ordenamento positivo brasileiro, e, em outro giro, o debate, sob a luz da Constituicao
Federal vigente, da tortuosa questdo da intervencdo no dominio econdémico das
empresas, impondo-lhes condutas obrigatérias, bem como o conflito que dai podera
advir. Para tanto, desenvolveu-se uma pesquisa bibliografica em trés partes,
construidas por meio de consulta a textos normativos, doutrina, artigos cientificos,
incluindo-se obras coletivas e periddicos de autores nacionais e estrangeiros.
Inicialmente, fez-se uma incursé@o no cenario legislativo atual e seus instrumentos de
aplicabilidade, com o olhar voltado para o estado socioambiental. A seguir, passou-se
a identificar os novos contornos do dano ambiental e as dificuldades de evita-los,
valora-los e ressarci-los. Partindo-se desse ponto, investigou-se a necessidade de
rever modelos de responsabilizacéo e, por ultimo, dentro da perspectiva de alcancar
0 objetivo proposto, analisaram-se as possibilidades e entraves da exigéncia de um
seguro ambiental obrigatério, frente aos principios regulamentadores da atividade
econbmica e as formas de atuacdo do Estado. Como resultado constatou-se a
necessidade e a possibilidade juridica da obrigatoriedade de um seguro ambiental,
exigivel nos empreendidos com significativo potencial de degradacdo ambiental.
Restou patente, contudo, que persistem complexidades técnico-juridicas a dificultar a
implementacéo desse instrumento, o que demanda uma ampla discusséo envolvendo
governo, mercado e sociedade civil. Concluiu-se ainda, que ndo obstante a magnitude
da tarefa, a protecdo do meio ambiente e da vida devem se sobrepor a qualquer outra
dimensao, inclusive a do crescimento econémico, que, por si s, de nada valera se
nao rimar com desenvolvimento e com sustentabilidade .

Palavras-chave: Seguro ambiental. Estado socioambiental. Danos ambientais.



ABSTRACT

The purpose of this thesis was to analyze the possibility of mandatory contracting of
environmental insurance as a way to guarantee resources for the repair of damage
caused to the environment. Based on the hypothesis that the current legal treatment,
based on command and control policies, has not reached full effectiveness, the need
for this type of intervention was outlined. The analysis of the difficulties and advantages
of the compulsory contracting of an economic instrument, had as a problem and
background the discussion of two related themes. The construction of a
socioenvironmental state in a new scenario, permeated by new risks and new
damages and which escape the traditional system of civil liability, present in the
Brazilian positive order, and, in another round, the debate, in the light of the current
Federal Constitution, of the tortuous question of intervention in the economic domain
of companies, imposing mandatory behavior on them, as well as the conflict that may
arise from it. To this end, a bibliographic research was developed in three parts,
constructed through consultation with normative texts, doctrine, scientific articles,
including collective works and periodicals from national and foreign authors. Initially,
there was an incursion into the current legislative scenario and its instruments of
applicability, with a focus on the socio-environmental state. Then, it started to identify
the new contours of the environmental damage and the difficulties of avoiding, valuing
and reimbursing them. Based on this point, the need to review accountability models
was investigated and, finally, within the perspective of achieving the proposed
objective, the possibilities and obstacles of the requirement for mandatory
environmental insurance were analyzed, in view of the regulatory principles of
economic activity and the ways in which the State operates. As a result, the need and
the legal possibility of mandatory environmental insurance, required in undertakings
with significant potential for environmental degradation, were found. It remains clear,
however, that technical and legal complexities persist to hinder the implementation of
this instrument, which demands a wide discussion involving government, the market
and civil society. However, despite the magnitude of the task, the protection of the
environment and life must take precedence over any other dimension, including that
of economic growth, which, in itself, will be worthless if it does not rhyme with
development and sustainability.

Keywords: Environmental insurance. Socioenviromental state. Environmental
damage.
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INTRODUCAO

“E aquilo que nesse momento se revelara aos povos
Surpreendera a todos nédo por ser exotico

Mas pelo fato de poder ter sempre estado oculto
Quando tera sido o 6bvio”

Caetano

Este trabalho tem por finalidade contribuir para a contrata¢éo obrigatoria de um
seguro ambiental no ambito das atividades empresariais, especialmente, tendo em
vista que o tratamento legal previsto no ordenamento juridico brasileiro, com relacéo
a reparacao de danos ao meio ambiente e a terceiros, mostra-se incompleto e, para
alcancar efetividade, demanda novos arranjos de natureza econ0mica, a exemplo de

um seguro ambiental obrigatorio, a cargo do empreendedor.

Apesar de muito ja se ter conquistado, e mesmo sendo avancada a legislacéo
brasileira que tutela esse segmento, quando se parte da observacdo comum de
diversos desastres ambientais no Brasil na Gltima década é possivel constatar o
insucesso dos instrumentos concebidos para a conciliagdo entre desenvolvimento e

preservacao dos ecossistemas.

A realidade tem sinalizado que nem a precau¢cao ou mesmo a reparacao, da
forma como estéo concebidas no atual sistema normativo brasileiro tém respondido a
contento pela preservacdo dos recursos naturais, ou, em ultima instancia, sua
reparacdo. Da mesma forma, quando os danos ja consumados acarretam prejuizos a
patrimdnios pessoais ou a natureza considerada como bem difuso, a atribuicdo de

responsabilidades torna-se complexa quando ndo impossivel.

Logo, as questdes ambientais da atualidade, indubitavelmente assustam e
motivam diversos pensadores a empreender profundas reflexdes. A crescente
intervencdo humana no meio ambiente leva a crer que o homem é capaz de lidar com
diversas formas de adversidade, e as conquistas recentes advindas da

industrializacdo e da revolucéo tecnolégica, sustentam o que aqui se afirma.

Por outro lado, é fato incontroverso que essas conquistas, tais como as vitorias
alcancadas nas lutas contra a fome, doencas, dentre outras, fizeram parte de um
contexto em que 0s perigos eram tangiveis, restritos a determinadas regifes e na

maioria das vezes, conhecidos. Ainda assim, compreender e controlar esses
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fenbmenos s6 foi possivel gracas a ocorréncia de um crescimento econdémico
exponencial que minimizou os efeitos daqueles males, e, se alguns deles ainda
persistem e assolam nichos especificos, j& ndo podem mais ser havidos como

questdes insoluveis.

Ainda assim, a revolucao industrial iniciada no século XIX, citada como marco
dessa fase de incremento dos sistemas produtivos, adotou um modelo de
desenvolvimento desvinculado de qualquer preocupacdo com a finitude dos recursos
naturais, pautou-se na devastacdo e desestabilizou o equilibrio ecoldgico tipico de
uma era em gque o ser humano se adaptava as condicdes de seu meio. Além disso, 0
dominio da tecnologia possibilitou a falsa nocdo de que seria possivel subjugar a
natureza e utilizar essa logica da apropriacdo sem limites impeliu o ser humano a

tracar metas cada vez mais ousadas.

Contudo, somente a partir da segunda metade do século XX, os problemas
decorrentes dos impactos ambientais das atividades humanas passaram a ser
percebidos, diga-se de passagem, com um certo atraso. A real dimensdo da
degradacédo causada ao meio ambiente, possibilitou a conclusdo que a civilizagao
moderna ndo poderia subsistir sem uma mudanca de paradigma, pois essa forma de
relacionar-se com a natureza desencadeou a crise ambiental hodiernamente vivida,
crise essa que pde em cheque ndo apenas os valores de uma civilizagdo ou sua

politica de consumo, mas, a prépria sobrevivéncia da espécie humana.

E nesse cenario, permeado pelos conflitos da modernidade, que se assenta o
objetivo desta investigacdo: analisar a possibilidade do seguro ambiental obrigatorio
como um instrumento econémico que pode efetivamente contribuir, ndo somente para
mitigar as dificuldades financeiras dos responsaveis pelos danos ambientais, mas,
primordialmente, para estabelecer uma nova postura politica, mais adequada aos
contornos de um Estado Socioambiental, indispensavel para o enfrentamento desses

problemas insurgentes.

Construiu-se este objetivo a partir da hipétese de que o tratamento legal
previsto no ordenamento brasileiro para reparacdo de danos civis ao meio ambiente
e a terceiros ndo é completamente eficaz, se impondo a necessidade de um seguro

ambiental obrigatério a cargo do empreendedor, estabelecendo-se, assim, importante
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contributo para a consolidacdo de um Brasil mais preocupado com as questbes

socioambientais.

Sabe-se, outrossim que se cuida de dilema ético permeado pela tensdo entre
a mantenga de um status forjado em um modelo de desenvolvimento pautado na
degradacédo ambiental e o direito a um meio ambiente equilibrado para as presentes
e futuras geracdes (promessas aparentemente conflitantes). Contudo, a recorréncia
de desastres ambientais de grandes proporc¢des, a impossibilidade de restauracdo da
natureza, a inexequibilidade do pagamento da indenizagcdo devida pelos danos
materiais e morais, singulares ou difusos e decorrentes dessas condutas e,
principalmente, a postura do Estado e das empresas na gestdo dessas crises

complexas, sdo questdes que precisam ser revisitadas.

N&o se deve olvidar, porém, que o ordenamento juridico brasileiro j& dispde de
um arcabouco expressivo de leis ambientais. No final do século XX, a despeito da
estagnacéo financeira que assolava a economia, o pais despertava para os direitos
sociais, fortalecia instituicdes juridicas representativas e promulgava uma nova Carta
Constitucional. Nesse passo, dentro dessa nova visdo de mundo, o meio ambiente
passou a ocupar uma posi¢ao de relevo no contexto juridico, especificamente nos
termos da Constituicdo Federal do Brasil de 1988, que o erigiu a categoria de um
daqueles valores ideais da ordem social, Ihe dedicando, a par de uma constelacdo de
regras esparsas, um capitulo préprio que, definitivamente, institucionalizou o direito

ao ambiente sadio como um direito fundamental do individuo.

Além disso, mesmo antes desse status constitucional, a tutela do meio
ambiente estava legalmente estabelecida através da Lei 6.938/81(Lei de Politica
Nacional do Meio Ambiente-LPNMA), que dispbs sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, estabelecendo no artigo nono, um rol de instrumentos para a efetivacéo

das politicas de protecdo do meio ambiente.

Mesmo assim, é possivel perceber que uma nova e complexa realidade
pressupde um ciclo de novas medidas e arranjos que complementem e emprestem
concretude a preservacao ou ao restabelecimento do equilibrio ambiental, tal como

esta concebido.
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Nesse viés, esta tese sera construida em trés partes. Primeiramente, se deve
conhecer a realidade para s6 depois, nela intervir e, para tanto, pretende-se analisar
0 sistema normativo vigente no Brasil, sob a luz de uma gestédo publica ambiental, e,
minimamente necessaria a preservacao do equilibrio ecoldgico e, por que nao dizer,

da propria subsisténcia humana.

Isso envolve compreender os principios que respaldam a construcdo dos
marcos legislativos ambientais vigentes, que instrumentos existem nessas leis para
evitar ou mitigar as degradacdes ao meio ambiente, bem como identificar se a
responsabilidade civil em seus atuais contornos, pode garantir que 0s danos ao meio
ambiente sejam devidamente evitados ou ressarcidos. Tudo isso, com um fim maior
de emprestar concretude e legitimidade ao que se convencionou denominar de Estado

socioambiental.

Por outro lado, se a finalidade desta tese € sustentar a adequacao e viabilidade
de um seguro ambiental obrigatério como mecanismo necessario a efetividade das
politicas preventivas e de reparacdo do dano ambiental, € porque uma nova
conjuntura assim impde. Essa € uma era de desastres, locais e globalizados, que ndo
mais se restringe a conflitos individuais que, primordialmente se satisfaziam pelas vias

de uma acao de responsabilidade civil tradicional.

Por essa razéo, a questao subsequente diz respeito a compreenséo dos novos
danos que podem advir desse processo e a discussao que se trava ha segunda parte
desta tese esté fincada nessa realidade, de conhecer e reconhecer o dano em suas

novas dimensoes.

O dano contemporaneo € de dificil delimitacdo, pois, quer no seu aspecto
subjetivo, quer na sua dimensdo objetiva pressupde uma complexa
interdisciplinaridade de saberes para sua correta analise (principalmente quando
envolve prejuizos para as futuras geracdes) e, ndo fosse o bastante, a tarefa

espinhosa de valora-lo, nem sempre € recompensada por uma indenizacéo integral.

N&o se trata de suposicdo. Hoje, mais do nunca, vive-se as voltas com efeitos
transfronteiricos de dramas que eclodiram a centenas de milhas daqui. O meio
ambiente e seu equilibrio fazem parte daquele tipo de patrimdnio, dito universal, refém

de todos ao mesmo tempo e extremamente sensivel a danos, cujas consequéncias
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serdo repartidas (desigualmente) entre todos, incluindo aqueles que em nada

contribuiram para sua degradacao.

Dessa forma, presente pesquisa se propde a enfrentar esse novo cariz do dano
ambiental, como também, pretende analisar a questédo de fundo que pde em xeque se
a dificuldade reside na valoracéo e ressarcimento do dano ou na vontade politica de

valora-lo, combaté-lo, ou, num cenario ideal, evita-lo.

Sendo assim, no cerne desta tese persiste a compreensao de que € urgente
propor estratégias econémicas viaveis que garantam o minimo de exequibilidade as
medidas previstas nos dispositivos legais. Essas estratégias devem envolver os
diversos sujeitos participantes, uma atuacéo incisiva do poder publico, e a percepc¢ao
por parte dos empreendedores que uma mudanca de paradigma é indispenséavel a

sua propria subsisténcia.

Nesse estado de coisas, a obrigatoriedade de um seguro ambiental por parte
do empreendedor pode ser uma dessas medidas polémicas, mas indispensaveis,
devendo se inserir dentro da margem de intervencéo estatal que preconiza metas,
programas e medidas para solu¢cdes concretas envolvendo empresas e 0 meio
ambiente. Ainda assim, ndo se trata de esvaziar a administracdo publica lhe
confiscando as responsabilidades, mas de estabelecer entre as seguradoras e o
Poder Publico parcerias especificas e legitimas. Corroborando a opinido de que o
dano ambiental deve ser integralmente pago, h4 que se buscar solu¢cdes que
conciliem sua reparacdo integral com o fato de que a capacidade financeira do

empreendedor em regra, hao sera suficiente para arcar com o esforco reparatério.

Partindo-se dessa constatacéo, a terceira e Ultima parte desta pesquisa, visa
aprofundar estudos acerca da viabilidade da instituicdo dos seguros ambientais
obrigatérios, associados ou ndo a outros instrumentos econdmicos, com o fim
precipuo de garantir o pagamento dos valores necessarios a reversao dos prejuizos

oriundos de condutas danosas, sob a luz de um novo pacto socioambiental.

Além disso, nada impede que possam ser criados sistemas hibridos, que
associem ao seguro ambiental obrigatorio, garantias a exemplo do seguro-fianca, dos
fundos de compensacéo e dos incentivos fiscais. Embora esses sejam instrumentos

econdmicos que fogem ao recorte desta tese, far-se-a, um bosquejo sobre a economia
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do meio ambiente e os mecanismos para corre¢cdo das externalidades negativas
oriundas da atividade empresarial, passando essa discussdo, necessariamente pelo

estudo dos instrumentos econdmicos (IEs) no sistema normativo brasileiro.

E certo que propor uma conduta obrigatéria ao empreendedor, envolve a
perspectiva de intervencdo no dominio econdmico e nas prerrogativas das empresas,
varias delas asseguradas em sede constitucional. Sobre isso, pretende-se defender
que o inexoravel encontro da ordem econémica com a protecdo do meio ambiente
exige convergéncia, e, embora no sistema normativo péatrio existam alguns exemplos
de condutas obrigatérias que mitigam a liberdade de como ou com quem contratar,
ainda assim permanece o impasse: conciliar a livre iniciativa na ordem econémica e a
intervencdo do Estado nos regimes juridicos dos contratos, representada pela
obrigatoriedade de contratacdo de um seguro ambiental.

E essa a contribuicdo que pode advir da presente tese, na medida em que
pretende revelar a preponderancia que deve envolver a protecdo do meio ambiente,

posto que tudo mais depende de seu equilibrio e da preservacao dos seus recursos.

Para além desse ponto, a relevancia social e juridica desta pesquisa reside no
fato de se estabelecer uma visdo abrangente do tema seguro ambiental no Brasil,
sustentando a obrigatoriedade de sua contratacdo, como mecanismo capaz de mitigar
0S prejuizos advindos da pratica de condutas danosas ao meio ambiente e contribuir
para o desenvolvimento de um modelo de gestdo que possa validar a construcéo de

um estado socioambiental.

N&o resta davida que é dentro de um contexto de crise que a protecdo do meio
ambiente deve ser efetivada. Um cenario onde riscos que sequer podem ser
controlados convivem com a necessidade de crescimento econémico que orienta a
ordem capitalista e com um governo distante das questdes sociais e ambientais. Para
Beck! o dilema desses dois postulados leva o Poder Publico e o setor privado a utilizar
meios e instrumentos para abafar os efeitos negativos do desenvolvimento, bem como

ocultar as origens do risco ecoldgico, transmitindo para a sociedade uma enganosa

1 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: 34, 2010.
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sensacdo de controle e tranquilidade, instituindo-se uma espécie de

“‘irresponsabilidade organizada”, construida no siléncio e no anonimato.

Entretanto, como fatos desmentem discursos, a sociedade vem despertando
para as consequéncias e gravidade da crise ambiental, crise essa que arrasta consigo
a solidez do Poder Publico e a credibilidade das empresas, mas tem um carater
eminentemente democratico. Distintamente da revolucdo industrial, cujas
consequéncias danosas eram suportadas por aqueles que néo tinham tirado proveito
algum de suas vantagens, o0 que se vé agora, é que os efeitos nefastos decorrentes
da degradacdo da natureza s&o pulverizados, atingem indistintamente todas as
classes sociais e econbmicas, e, sob pena do colapso da prépria atividade
empresarial, exigem uma inovacao disruptiva nas formas de gestdo e uma nova

plataforma de entendimento social entre Estado, capital e sociedade civil.

Por essa razao, remarque-se que essa tese pretende discutir a possibilidade
da exigéncia de um seguro ambiental obrigatério como um instrumento econémico
que podera ter uma importante funcdo ndo somente na capacitacdo financeira das
empresas, mas também como um contributo, ainda que compulsorio, para a

construcdo de um estado socioambiental.

A principio pode parecer incontornavel o dissenso entre a “voluntariedade” das
praticas empresariais e a “obrigatoriedade” de um seguro ambiental. Pode parecer
excesso de intervengdo numa ordem econdmica que apregoa a livre-iniciativa e
liberdade contratual. Porém, a retaguarda financeira que um seguro pode proporcionar
ao empreendedor, certamente vai conferir-lhe a liberdade necessaria, ndo para poluir
(como apregoam alguns), mas, para adotar politicas de gestdo responsaveis e

comprometidas com sua propria sustentabilidade e a do meio ambiente.

Para alcancar os objetivos propostos, construir-se-a a presente tese por meio
de uma abordagem qualitativa. O estudo se voltara, sobretudo, para a analise da
legislacdo e doutrina vigentes, de fatos e abordagens comparativas. Empreender-se-
a um levantamento de bibliografia publicada, tanto nacional como estrangeira,
incluindo-se revistas cientificas e periodicos que fornecam conhecimentos sobre o

objeto da investigagdo. Ademais, serdo analisados artigos cientificos e reportagens
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de sitios juridicos que abordam a indenizacdo dos danos ambientais materiais e

morais, individuais e difusos.

Portanto, tomando-se o pensamento de Rousseau? como mote, essa tese se
inicia com sua mesma inquietagéo: “como é feita essa mudanga? Ignoro-o. Que é que

a torna legitima? Creio poder resolver esta questao”.

2 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do contrato social. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv00014a.pdf. Acesso em 20 abr. 2020.


http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cv00014a.pdf
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1 PROTECAO AMBIENTAL NA SOCIEDADE DE RISCO: NOVOS DANOS,
NOVAS DEMANDAS

“Preso a minha classe e a algumas roupas,
vou de branco pela rua cinzenta.
Melancolias, mercadorias, espreitam-me.
Devo seguir até o enj6o?

Posso, sem armas, revoltar-me?”
Drummond

O tratamento legal previsto no ordenamento brasileiro voltado para a questéo
dos danos ao meio ambiente e a terceiros, ndo tem obtido éxito completo, sendo que
a ocorréncia reiterada de danos e desastres sem a devida reparacdo impde a
necessidade de algum tipo de intervencdo que possa ressignificar as politicas de

reparacao vigentes, baseadas em medidas de comando e controle.

Partindo dessa hip6tese, nesse primeiro capitulo, tem-se por objetivo,
identificar como o ordenamento juridico brasileiro regulamenta as politicas de
protecdo ambiental, tanta na sua vertente de prevencao de danos, como também nas
formas de reparacdo dos prejuizos apurados, pois, a despeito da farta legislacao
protetiva, € possivel perceber que uma nova e complexa realidade pressupfe um ciclo
de novas medidas e arranjos que complementem e emprestem eficacia a preservacao

ou ao restabelecimento do equilibrio ambiental.

Para tanto, pretende-se abordar os principios que respaldam a constru¢éo dos
marcos legislativos ambientais vigentes, verificar que instrumentos existem nessas
leis para evitar ou mitigar as degradacdes ao meio ambiente, bem como identificar se
a responsabilidade civil em seus atuais contornos pode garantir que 0os danos ao meio
ambiente sejam devidamente evitados ou ressarcidos. Tudo isso, com um fim maior
de emprestar concretude e legitimidade ao que se convencionou denominar de Estado

socioambiental.?

A tematica da protecdo ambiental constitui, na atualidade, matéria que
ultrapassa as preocupacg0es restritas de Estados isoladamente considerados, e se
insere no universo dos problemas a serem enfrentados por uma politica ambiental

globalizada. A partir de tal constatacao, faz-se obrigatoria uma mudanca de rumos

8 A denominacao de estado social ambiental, dentre varias outras cunhadas por diferentes teéricos,
sera a adotada nesta tese. Firmada por Ingo Wolfgang Sarlet a preferéncia por essa terminologia
resulta, segundo o autor, da necesséria convergéncia das agendas social e ambiental num mesmo
projeto juridico-politico para o desenvolvimento humano.
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gue permita o reconhecimento do valor intrinseco do ambiente e a protecdo da
natureza, que passou a ser resguardada como um bem juridico pertencente a toda a

coletividade.

A compreensdao dos riscos que envolvem as questdes ambientais e
tecnoldgicas é fundamental para a implementacéo de qualquer programa de gestéo
gue queira essa protecao, e essa tentativa de gerenciamento ndo esta isenta de
complicacbes, pois, diante das referidas incertezas e da propria falta de informacéao,
as decisdes sédo tomadas, em algumas situagfes, sem que seja possivel prever todos

os resultados dai decorrentes e, consequentemente, controlar os riscos.*

A busca do crescimento econbmico ilimitado forjou um modelo de
desenvolvimento que tem contribuido incisivamente para essa crise ecoldgica sem
precedentes. Em apertada sintese pode-se afirmar que o bindmio necessidades
infinitas versus bens ambientais finitos resume o comportamento humano, um dos

grandes vetores da degradacdo ambiental verificada na atualidade.

Terminou a visédo predominante de um mundo de recursos naturais ilimitados,
de externalidades por conta de todos e lucros de apenas alguns e de um crescimento
exponencial sem consequéncias. JA ndo se pode falar de um mundo pequeno num
grande planeta. Agora existe um mundo grande em um pequeno planeta, o qual
atingiu seu ponto de saturacdo. A insustentabilidade em todas as escalas atingiu o
pico planetario e coloca em risco o futuro. Tanto tempo de crescimento exponencial
provocaram tamanho acumulo, que a degradacao alcangou as Fronteiras Planetarias

e as perpassou.®

Portanto, a protecdo juridica do meio ambiente adequada a esses tempos
vividos sob o signo da incerteza, devera enfrentar, necessariamente, as dificuldades
oriundas do risco presente na sociedade contemporanea, e, obviamente, o dano

ambiental é o seu subproduto mais devastador.

4 TRENNEPOHL, Natascha. Seguro ambiental. Bahia: Jus Podium, 2008, p. 19.

5 ROCKSTROM, Johan. Um planeta terra resiliente para as futuras geracdes. Planeta vivo, Relatério
2016: Risco e Resiliéncia em uma Nova Era. Disponivel em
http://d3nehc6yl9qzo4.cloudfront.net/downloads/lpr_2016 portugues_v4_otimizado.pdf. Acesso em:
10 dez. 2018.


http://d3nehc6yl9qzo4.cloudfront.net/downloads/lpr_2016_portugues_v4_otimizado.pdf
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Lidar com esse risco de forma eficiente € a grande tarefa do Estado
socioambiental, e é preciso antes de qualquer coisa, compreender de que risco se
trata. Primeiramente é preciso distinguir entre os riscos produzidos na sociedade
industrial, existente na primeira modernidade, e que sdo concretos e subjugaveis, dos
riscos abstratos que marcam a formacdo de uma segunda modernidade. Essa nova
espécie de riscos, oriundos do capitalismo super-produtor e cientifico, atinge todas as
classes sociais e apresenta uma globalidade de efeitos. Beck acrescenta que “muitos
dos riscos mais recentes (contaminagdo nuclear ou quimica, poluentes em géneros
alimenticios, epidemias da civilizacdo) escapam completamente aos poderes
humanos de percepgao direta”. O foco é mais e mais em riscos que ndo sdo nem

visiveis, nem perceptiveis as vitimas.

Por outro lado, o dano ambiental segue a mesma esteira desse modelo atual
de risco, se qualifica e passa a exigir novas formas de superacdo. Esses novos
arranjos deverdo impactar significativamente a dogmatica juridica que ainda se
encontra atrelada a paradigmas ja vencidos de que so se pode evitar o que € plausivel
de acontecer. Leite e Ayala’ destacam que um dos problemas consiste na forma
insatisfatoria como as instituicbes compreendem ou pretendem compreender 0 risco,
e nas consequentes decisdes disfuncionais que tomam, reafirmando que a
complexidade, difusividade e diferenciacdo do conteudo do risco na sociedade
contemporanea, ndo podem ser gerido pelos mesmos parametros de um risco

concreto.

E preciso atentar que a maneira de se encarar o dano ambiental também
mudou, pois a transcendéncia dos efeitos dos desastres ambientais atinge o equilibrio
do ecossistema como um todo. E sabido também que o dano contemporaneo é
composto de multiplas dimens6es e alcanca ndo apenas o bem ambiental considerado
de per si, mas inclui ainda outros bens e interesses individuais interrelacionados com
a questdo ambiental, fugindo assim, de uma concepcao tradicional de dano. Além
disso, a evolucéo da acepcdo do dano ambiental advém da ressignificagcdo do meio

ambiente, que a partir do final do século XX adquiriu autonomia e passou a ser

6 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: 34, 2010, p. 27.
7LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patrick de Araujo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p.33.
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considerado, nos termos do art. 225, caput, da Constituicdo Federal de 1988, como

um bem de uso comum do povo.

E a partir do entendimento dessa especificidade que se pode analisar o dano
ambiental, que a seu turno, tem natureza ambivalente, posto que tanto pode dizer
respeito ao impacto negativo direto sobre o meio ambiente, quanto aos danos reflexos
gque podem atingir a saude e demais interesses das pessoas singularmente
consideradas. Alsina® assinala que essa ambivaléncia inclui o dano que recai sobre o
patriménio ambiental, comum a coletividade, como também o dano por intermédio do
meio ambiente, que a autora denominou de “dano ricochete”, e que configura um dano
particular de determinadas pessoas, e que sdo, também esses, suscetiveis de

reparacgao.

E necessario, porém, esclarecer que, apesar de serem ambos indenizaveis, o
dano ao meio ambiente, por ser coletivo e difuso, tem caracteristicas especiais, nao

podendo, dessa forma, subordinar-se aos postulados classicos do direito civil.

Além de todos esses dados que formatam o dano ambiental e o distinguem dos
danos comuns, deve-se ter em mente que a principal dificuldade diz respeito a sua
reparabilidade. A despeito do moderno arcabouco legislativo brasileiro, o que se vé é
a disseminacdo de danos ambientais sem que o poder publico tenha controle sobre
sua ocorréncia, evitando-o0s, e uma vez que nao se tem conseguido evita-los, faz-se
indispensavel um sistema ressarcitorio mais adequado ao bem ambiental, pois € inatil

cobrar-se uma conta de quem nao pode pagé-la.

A par dessa reflexdo e diante da legislacao brasileira que tutela os danos e sua
reparabilidade (nesse ponto deve-se considerar especificamente os termos do 8§ 3° do
artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 e o artigo 14, § 1° da Lei n. 6.938/81 ), os
danos indenizaveis em matéria ambiental devem ser reparados integralmente,
passando a incluir os danos morais individuais e/ou coletivos, e, obviamente, que essa
nova vertente compromete mais ainda a capacidade financeira dos responsaveis, que,

geralmente, ndo podem, isoladamente, responder por eles.

8 ALSINA, Jorge Bustamante. Derecho ambiental: fundamentacion y normatividade. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 1995, p. 44.
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Para além de uma analise mais detalhada da questédo do dano, enfrentada no
segundo capitulo desta tese, nesse ponto interessa estabelecer o liame existente
entre sua existéncia, o estado socioambiental e um seguro ambiental obrigatério. O
que se cuida aqui é de ratificar a necessidade de se aparelhar o setor publico para o
exercicio e defesa desses novos postulados desse tipo de Estado, edificado sobre a
necessidade de se estabelecer um novo modelo de relacdo com a natureza, atraves
da adocao de politicas mais compativeis com a preservacdo do meio ambiente e a
sustentabilidade do desenvolvimento.

Claramente, a opcdo demanda escolhas juridico-politicas que, por si SO,
incorporam novos elementos, (a exemplo da indenizacdo por dano moral coletivo)
modificando sua estrutura e racionalidade. A amplitude da protecdo deve se fazer
acompanhar de maior rigor nas politicas preventivas, bem como, de novos arranjos
econdbmicos que permitam a garantia de reversao dos prejuizos ambientais, se néo
for possivel evita-los. O seguro ambiental pode ser de extrema valia na efetividade

dessas medidas.

1.1 A Construcao de um Estado Socioambiental

Assumir uma perspectiva de protecdo da integridade do meio ambiente,
demanda muito mais que a concep¢cdo de um estado-nacdo moderno, e essa
discussdo passa necessariamente pelos valores de um estado de direito
socioambiental. Pode-se antevé-lo como uma continuidade do estado de direito social,
e, apesar de sua estrutura ndo ser recente, ndo se cuida de uma obra acabada e, nem

mesmo com relacdo a sua terminologia existe um Unico caminho a trilhar.



27

Dentre os varios autores® que se lancaram a tarefa de nominar e definir esse
modelo de estado, credita-se a Kloepfer'® a consolidagdo e ampliacéo de um conceito,
sustentado pela interagdo entre humano, meio ambiente e técnica. O autor adota a
denominacao de “estado ambiental”, e afirma que se trata daquele modelo que faz da
integridade do meio ambiente, um critério e objetivo de suas decisbes. A identificacdo
desse estado com essa abordagem protecionista acarreta mudancas na sua
conformacdo democratica e econémica, bem como nos mecanismos estatais de

prote¢c&o do ambiente.

Para além desse enquadramento tedrico, deve-se aqui registrar algumas
terminologias adotadas por diferentes doutrinas que enfrentaram a tematica em
analise. Devidamente colacionadas por Ingo Sarlet e Tiago Fensterseifer!! registrem-
se outras expressfes a saber: Estado Péds-social, da lavra de Vasco Pereira da Silva;
Estado de Direito Ambiental utilizada por José Rubens Morato Leite, Estado Ambiental
de Direito, assim denominado por Amandino Teixeira Nunes Junior; Estado de Bem-
Estar Ambiental de Rogério Portanova, e, por fim o Estado Constitucional Ecoldgico,
analisado por Canotilho?.

9 Ja sdo varios os doutrinadores que estabelecem conceitos para estado socioambiental ou
designa¢cbes semelhantes. Pode-se elencar: PUREZA, José Manuel;, FRADE, Catarina. Direito do
ambiente. Coimbra: Faculdade de economia da Universidade de Coimbra, 1998, p. 8-9. Para esses
autores o estado ambiental pode ser entendido como um quadro de sociedade mais abrangente, mais
direitos e deveres individuais e coletivos e uma menor presenca Estado e da mercantilizagéo;
CAPELLA, Vicente Bellver. Ecologia: de las razones a los derechos. Granada: Ecorama, 1994, p. 248
o define como um tipo de Estado que decide por implementar o principio da solidariedade social e
econdmica tendo por objetivo um desenvolvimento pautado na sustentabilidade voltado a construir
igualdade entre os cidad&os, através do controle juridico da utilizacdo racional da natureza. No
mesmo Viés, destaque-se a concepcdo de FENTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental de direito
e o0 principio da solidariedade como seu marco juridico-constitucional. Revista direitos fundamentais
e justica. Porto Alegre: PUCRS, n. 2, jan./mar. 2008, para quem o estado socioambiental € um tipo
de estado regulador da atividade empresaria, dirigindo-a e ajustando aos primados constitucionais e
tendo por objetivo o desenvolvimento social e humano de forma ambientalmente sustentavel.

10 KLOEPFER, Michael. A caminho do Estado Ambiental? A transformacgdo do sistema politico e
econdmico da Republica Federal da Alemanha através da protecdo ambiental especialmente desde
a perspectiva da ciéncia juridica. In: KRELL, Andreas J. [et al.]; SARLET, Ingo Wolfgang (org.).
Estado socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 56.

11 SARLET, Wolfgang e FENSTERSEIFER, Tiago. Estado Ambiental e minimo existencial (ecol6gico?):
algumas aproximacbes. In: KRELL, Andreas J. [et al.]; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado
socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.16. Os autores
registram a preferéncia pela expresséo estado socioambiental.

12 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional e democracia sustentada. Revista do
Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente. VER CEDOUA. Ano
IV-2.01. Disponivel em:
file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/Estado%?20constitucional%20ecol
0gico%20e%20democracia%?20sustentada.pdf. Acesso em 3 fev. 2019.


file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/Estado%20constitucional%20ecológico%20e%20democracia%20sustentada.pdf
file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/Estado%20constitucional%20ecológico%20e%20democracia%20sustentada.pdf
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A despeito das diferentes terminologias adotadas, trata-se, na verdade de uma
teoria critica nascida como resposta ao estado moderno e seus valores tradicionais,
que ndo mais respondiam as necessidades e aos novos desafios enfrentados, ou
como assinala Morato Leite e Paula Silveira!® “é uma mudanca de racionalidade |,
buscando a conscientizacdo por meio do empoderamento e da institucionalizacéo de

politicas de respeito a natureza”.

Essas politicas ndo devem mais se limitar ao ideal antropocéntrico do estado
de direito, pois pensar um estado socioambiental exige uma nova dimensao ecologica
que importa em aspectos diferentes. Bugge'* arrola alguns especialmente relevantes.
Inicialmente considera como pré-requisito a existéncia de um estado de direito para
que se possa manejar recursos tdo vulnerdveis como os naturais. Além desse
aspecto, acrescenta que a evolucdo desse estado pressupde expandir seus
elementos para a natureza e os valores naturais, transcendendo a 6tica do meramente

humano.

Outro sentido que pode ser dado a teoria do estado socioambiental ou estado
constitucional ecolégico como denominado por Canotilho, pode se fundamentar em
uma ética baseada em profundas alteracdes nas formas de viver e produzir. Esses
novos entendimentos devem se impregnar tanto na légica individual quanto na

coletiva, e devem se fazer positivos na norma fundamental de cada sociedade.

Nessa légica deve-se ir além e, na esteira desse modelo de estado, revelar-se-
ia a diferenciac@o entre o direito ambiental e o ecolégico. Ndo seria mais o caso de
guestionar se a natureza deve ser protegida por seu valor intrinseco. Para

Bosselman®® disso ja ndo se pode duvidar, e o que se questiona é como se pode

13 LEITE, José Rubens Morato e SILVEIRA, Paula Gabiatti. Ecologizacdo do estado de direito: uma
ruptura ao direito ambiental e ao antropocentrimo vigentes. In: LEITE, José Rubens Morato. A
ecologizacao do direito ambiental vigente: rupturas necessérias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018,
p.127.

14 BUGGE, H.C. Twelve fundamentalchallenges in environmental law: an introduction to the concept of
rule for nature. In: VOIGT, C. (Ed). Rule of Law for Nature: New dimensions and ideas in
Environmental law. New York: Cambridge University Press, 2013, p. 7.

15 BOSSELMAN, Klaus; TAYLOR Prue. The significance of the earth charter in international law. A
thematic essay on the significance of the earth charter for global law. Disponivel em:
http://www.earthcharterinaction.org/invent/images/uploads/ENG-Bosselman.pdf. Acesso em 12 abr.
2019, p. 15. Na mesma esteira, GARVER, Geoffrey. The rule of ecological law: the legal complement
to  degrowth  economics.  Sustainabilty, n. 5, p. 316-337. Disponivel em:
file://IC:/Users/SAMSUNG/Downloads/The_Rule_of Ecological Law_The Legal Complement_to.p
df. Acesso em 16 abr. 2020. O autor elenca alguns dos atributos de um estado de direito ecoldgico
gue podem viabilizar a superacdo do modelo do estado meramente ambiental: (i)o reconhecimento


https://lumenjuris.com.br/autores/407/leite-jose-rubens-morato
http://www.earthcharterinaction.org/invent/images/uploads/ENG-Bosselman.pdf.%20Acesso
file:///C:/Users/SAMSUNG/Downloads/The_Rule_of_Ecological_Law_The_Legal_Complement_to.pdf
file:///C:/Users/SAMSUNG/Downloads/The_Rule_of_Ecological_Law_The_Legal_Complement_to.pdf
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integrar essa relacdo holistica do humano-sociedade-natureza, nos processos de
tomada de decisdo. Nao resta divida de que esse giro pressupde, necessariamente
profundas reformas nas constituicdes vigentes, véarias delas construidas sob formas

tradicionais de entender o mundo, a demandar vigorosa adequagao.

Essas referidas modificacbes podem ser identificadas no constitucionalismo
latino-americano, especificamente no Equador e na Bolivia. As duas constituicbes
apresentam uma historicidade diferente e distante das fortes marcas do capitalismo
gue fundamentou a maioria delas. Sem adentrar no aspecto da efetividade de suas
normas, trata-se, seguramente de passos largos em direcdo a edificacdo de um
estado socioambiental. Isso fica posto, por exemplo, ao se internalizar nessas cartas
0 reconhecimento da natureza como sujeito de direitos, a0 se emprestar voz aos

indigenas e reconhecimento de valores transversais dos povos ancestrais andinos.

Esse novel constitucionalismo pode contribuir para a construcéo de uma cultura
juridica que incorpore valores plurais e que fortaleca a ideia de integridade, que se
traduz na preservacao da vida para todos os seres, das mais diversas formas*6. O que
se verifica no constitucionalismo latino-americano é uma transformacao que vai desde
o reconhecimento do multiculturalismo e da nocdo de pluriculturalidade e
interculturalidade, até uma recente afirmacdo da plurinacionalidade em sede

constitucional.

de que os humanos sdo parte do sistema vital terrestre e ndo separado dele; (ii) a limitacdo dos
regimes juridicos por consideracdes ecoldgicas necessarias para promover a vida e a inclusdo de
limites ecolégicos na esfera socioecondmica; (iii) a integragcdo a regimes juridicos e outras disciplinas
como a economia, de forma sistémica e integrada, para resolver os problemas em conjunto e nao
isoladamente; (iv) a mudanca de foco radical na economia e a reducéo do uso material e energético,
em razdo da transposicao de alguns limites ecolégicos; (v)a distribuicdo justa e utilizagdo de
principios de proporcionalidade e subsidiariedade, ao mesmo tempo em que global; (vi) a distribuicéo
equitativa entre geracdes presentes e futuras e entre humanos e outras formas de vida; (vii) a
consideragdo do estado de direito ecoldgico vinculante (obrigatéria, de direito ou de fato); (viii)) a
expansdo das pesquisas e monitoramento para melhor entendimento e respeito aos limites
ecolégicos; (ix) a consideracdo da precaucdo sobre os limites planetarios; e por fim, (x) a
adaptabilidade como caracteristica do direito ecolégico, em razdo da propria natureza dos limites
ecolégicos e do equilibrio da natureza.

16 RODRIGUES, Eveline de Magalhdes Werner. Constitucionalismo latino-americano e direito ao meio
ambiente: didlogos em busca de uma protecéo juridica de integridade. 157 f. Dissertacédo (Mestrado
em Direito Agro Ambiental). Cuiaba: Universidade Federal de Mato Grosso, 2015.
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A Constituicdo do Equador’, vigente desde outubro de 2008, chama atencéo
por seus valores que, desde o preambulo celebram tanto a Pacha Mamal8, vital para
a sobrevivéncia do homem, quanto a inclusdo do sumak kawsay®, uma nova forma
de convivéncia plural e cidada, em harmonia com a natureza, para alcancar uma vida
plena ( bem viver). Esse modus vivendi evidencia a no¢céao andina da vida pelo préprio
sentido da expresséao: sumak quer dizer “o ideal, o belo, o bom, a realizagdo”; kawsay
significa “a vida, em referéncia a uma vida digna, em harmonia e equilibrio com o
universo e o ser humano”. Desse modo, o sumak kawsay representa a plenitude da

vida.20

Além dessa ruptura, outro dado a merecer destague e que tanto se coaduna
com a légica do estado socioambiental pode ser identificado no Capitulo sete. Nesse
ponto, o Equador inova, ao constitucionalizar a natureza como sujeito de direitos,
outorgando-lhe prerrogativas varias, inclusive “o direito de ser restaurada quando for

destruida”.?!

17 ECUADOR. Constitucion 2008 La Republica Del Ecuador. Disponivel em:

http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.Pdf. Acesso em: 25 mar.
2020:
“Constitucion de la Republica del Ecuador. Preambulo. Nosotras y nosotros, el Puebla soberano del
Ecuador reconociendo nuestras raices milenarias, forjadas por mujeres y hombres de distintos
pueblos, celebrando a la naturaleza, la Pacha Mama, de la que somos parte y que es vital para
nuestra existencia, invocando el nombre de Dios y reconociendo nuestras diversas formas de
religiosidad y espiritualidad, apelando a la sabiduria de todas las culturas que nos enriqguecen como
sociedad, como herederos de las luchas sociales de liberacion frente a todas las formas de
dominacién y colonialismo, Y con un profundo compromiso con el presente y el futuro, Decidimos
construir Una nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia com la naturaleza,
para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay;Una sociedad que respeta, en todas sus dimensiones,
la dignidad de las personas y las colectividades;Un pais democréatico, comprometido con la
integracion latino americana —suefio de Bolivar y Alfaro-, la paz y la solidaridad con todos los pueblos
de la tierra; y,[...]” (ECUADOR, p. 15).

18 Trata-se de expressao originaria da lingua indigena quéchua, que, pode ser traduzida por mée terra
(natureza). A adocéo do termo Pacha Mama como sinbnimo de Natureza no preAmbulo da
Constituicdo Equatoriana, incorporou o reconhecimento da plurinacionalidade e interculturalidade na
carta magna daquele pais.

19 Sumak kawsay: bem viver, na concepg¢édo dos povos indigenas andinos.

20 KOwII, Ariuma. Sumak kawsay. p. 6. Disponivel em:
http://www.un.org/esa/socdev/unpfii/documents/El%20Sumak%20Kawsay-ArirumaKowii.pdf.
Acesso em 18 abr. 2020. Para o autor, El sumak kawsay Es una concepcion andina ancestral de la
vida que se ha mantenido vigente en muchas comunidades indigenas hasta la actualidad. Sumak
significa lo ideal, lo hermoso, lo bueno, la realizacion; y kawsay, es la vida, en referencia a una vida
digna, en armonia y equilibrio con el universo y el ser humano, en sintesis el sumak kawsay significa
la plenitud de la vida.

21 ECUADOR. Constitucion 2008 La Republica Del Ecuador. Disponivel em:
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.Pdf. Acesso em: 25 mar.
2020.

“Capitulo séptimos - Derechos de la naturaleza
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Na mesma toada a Constituicdo Boliviana??, promulgada em 2009, na base de
seus regramentos apresenta a mesma busca da Carta Equatoriana pelo bem viver.
Na verdade, o objetivo de ambas decorre em parte do fato de a cultura desses povos
se respaldar na integragdo e no equilibrio com a natureza, possuidora de um sentido
espiritual de fundamento da vida, muito mais amplo e profundo que aquele

experimentado pelas sociedades ocidentais.??

Com efeito, em particular, por meio da concretizagcédo dos deveres de protecao
dos direitos fundamentais, o Estado contemporaneo deve se adequar e, se preciso
for, reinventar-se a cada nova agitacdo da histéria, com o objetivo de enfrentar de
forma primordial, as novas circunstancias, riscos e ameacgas que comprometam a
existéncia digna da humanidade, e sob essa perspectiva assumir contornos de
socioambientalidade. Sobre esse aspecto, Haberle defende a necessidade de um
desenvolvimento centrado em mais deveres e obrigac6es para com a dignidade
humana, em vista do futuro humano, deveres esses que se justificam especialmente

nas dimensdes comunitarias e ecoldgicas da dignidade humana, em “um processo

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza La vida, tiene derecho a que se
respete integralmente su existencia y El mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales,
estructura, funciones y procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad poderd exigir a La autoridad publica El
cumplimiento de los derechos de La naturaleza. Para aplicar e interpretar estos derechos se
observaran los principios establecidos em La Constitucién, en lo que proceda.

El Estado incentivara a las personas naturales y juridicas, y a los colectivos, para que protejan La
naturaleza, y promovera El respeto a todos los elementos que Forman un ecosistema.

Art. 72.- La naturaleza tiene derecho a La restauracion. Esta restauracién sera independiente de La
obligacion que tienen el Estado y las personas naturales o juridicas de Indemnizar a los individuos y
colectivos que dependan de los sistemas naturales afectados. En los casos de impacto ambiental
grave o permanente, incluidos los ocasionados por La explotacién de los recursos naturales no
renovables, el Estado establecera los mecanismos mas eficaces para alcanzar La restauracion, y
adoptara las medidas adecuadas para eliminar o mitigar |las consecuencias ambientales nocivas.
Art. 73.- El Estado aplicard medidas de precaucion y restricciébn para las actividades que puedan
conducir a La extincién de especies, La destruccion de ecosistemas o La alteracién permanente de
los ciclos naturales.

Se prohibe La introduccién de organismos y material organico e inorganico que puedan alterar de
manera definitiva El patrimonio genético nacional.

Art. 74.- Las personas, comunidades, pueblos y nacionalidades tendran derecho a beneficiar se del
ambiente y de las riqguezas naturales que Iés permitan el buenvivir.

Los servicios ambientales no seran susceptibles de apropiacion; suproduccion, prestacion, uso y
aprovechamiento seran regulados por el Estado.”

22 BOLIVIA. Constitucion Politica del Estado (CPE) - Bolivia - InfoLeyes - Legislacién online. Disponivel
em: https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Bolivia.pdf. Acesso em 18 abr. 2020.

23 LEITE, José Rubens Morato e SILVEIRA, Paula Gabiatti. Ecologizacdo do estado de direito: uma
ruptura ao direito ambiental e ao antropocentrimo vigentes. In: LEITE, José Rubens Morato. A
ecologizacdo do direito ambiental vigente: rupturas necessérias. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018,
p. 136.
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dialético posto em marcha, que se renova constantemente no horizonte do projeto

politico-juridico da comunidade estatal”.?*

Nesse cenario de novos arranjos é importante consignar que o Brasil ndo se
encontra no marco zero dessa caminhada que, embora marcada por tensdes, avangos
e também retrocessos como 0 que se denota nesses ultimos anos, pode encontrar
guarida a luz do conteudo normativo expresso na Constituicdo Federal de 1988, art.
225, analisado em diversos tdpicos desta tese. Nao se discute que o sistema juridico,
notadamente a Constituicao vigente, aproximou-se dos pressupostos fundamentais a
construcdo desse tipo de Estado, pois, adotou uma linha que demanda um rigoroso e
funcional sistema de responsabilizacdo por danos ao ambiente. Contudo, convém
afirmar que as experiéncias com coisas reais demonstram que esse objetivo néo foi

plenamente alcangado.

O que se exige, portanto, € a efetividade do discurso. O Estado deve levar em
conta a crise ambiental e posicionar-se diante de sua tarefa, cumprindo um papel
intervencionista, comprometido com a implantacdo de novas politicas publicas para

dar conta de tal tarefa.?®

Por outro lado, a legislacdo constitucional brasileira, ao tornar expressos em
seu art. 170, tanto o principio do desenvolvimento sustentavel, quanto o direito de
propriedade privada e a livre iniciativa, se presta a desmistificar um capitalismo liberal-
individualista em favor de sua leitura a luz dos valores socioambientais. Dessa forma,
pode-se antever os contornos de um estado socioambiental, mesmo se tratando de

uma constituicdo econdémica.

De acordo com Pureza?®, ndo é a intensidade da intervencdo econémica do
Estado que caracteriza um estado socioambiental, mas sim uma atencédo especial ao
destino universal dos bens ambientais, o que demanda um controle racional da

utilizag&o do patrimdnio natural. Ao se assumir esse patriménio e seu equilibrio como

24 HABERLE, Peter. A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal. In: SARLET, Ingo
Wolfgang(Org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia de direito e direito constitucional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.128.

25 TEIXEIRA, Orci Paulino Bretanha. O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como
direito fundamental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.104.

26 PUREZA, José Manuel. Tribunais, natureza e sociedade: o direito do ambiente em Portugal. Lisboa:
Cadernos do Centro de Estudos Judiciarios, 1996, p. 27.
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bens publicos, “deve-se impor balizas juridicas que orientem toda a atividade
econdmica para um horizonte de solidariedade substancial’?’. Essa compreenséo
parece ter sido internalizada na Constituicdo Brasileira vigente quando, em seu artigo

225, dispbe que o ambiente é “bem de uso comum do povo”.

A despeito das variadas concepcdes, o Estado de Direito socioambiental®® é
um modelo de Estado ficticio, um devir que sé encontrara concretude, se receber um
tratamento legislativo adequado. No Brasil, essa logica pode ser detectada e
contrariada no sistema de responsabilizacdo civil proposto no ordenamento pétrio,
que, apesar de bem estruturado, ndo tem cumprido por completo sua funcao de balizar
condutas preventivas, passando a ser utilizado como forma de reparar o que nao péde
ser evitado. Sob esse aspecto, o cerne da questdo que permeia um Estado, dito
socioambiental ou ecoldgico, reside na dificil tarefa de tornar operativo esse sistema

de atribuicdo de responsabilidade.

Algumas propostas vém sendo feitas, mas, inicialmente, o poder publico deve
viabilizar a reparacdo dos danos ambientais, e para isso podera canalizar as verbas
pagas pelos degradadores. Por outro lado, e como corolario do ja decantado artigo
225 da Constituicdo Federal de 1988, defende-se uma participacdo popular mais
incisiva através da ampliacdo da legitimacdo ativa nas acdes de responsabilidade,
tornando-se concreta a participacéo da coletividade, ao se atribuir as associacdes néo
governamentais o poder de acao a titulo subsidiario, quando o Estado fracassar em

seu mister.

E importante fixar que nada disso tem sentido ou sera viavel, se esse novo
modelo esbarrar na impossibilidade financeira dos responsaveis pela degradacéo

ambiental. Sob esse aspecto, ndo basta a constru¢cdo de uma consciéncia coletiva

21 PUREZA, José Manuel. Tribunais, natureza e sociedade: o direito do ambiente em Portugal. Lisboa:
Cadernos do Centro de Estudos Judiciarios, 1996, p. 27.

28 Em linhas gerais, o0 Estado de Direito sociombiental pode ser compreendido como produto de novas
reivindicacdes fundamentais do ser humano e particularizado pela énfase que confere a protegéo do
meio ambiente. (LEITE, José Rubens Moratto e FERREIRA, Heline Sivini. Tendéncias e perspectivas
do estado de direito ambiental no Brasil. In LEITE, José Rubens Moratto, FERREIRA, Heline Sivini,
BORATTI, Larissa Verri (orgs.). Estado de direito ambiental: tendéncias. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2010, p. 13.); (2) A constru¢do do Estado de Direito Ambiental pressupde a
aplicacdo do principio da solidariedade econémica e social com o propésito de se alcancar um
modelo de desenvolvimento duradouro, orientado para a busca da igualdade substancial entre os
cidaddos mediante o controle juridico do uso racional do patriménio natural. (CAPELLA, Vicente
Bellver. Ecologia: de las razones a los derechos. Granada: Ecorama, 1994).



34

preservacionista, ou de um sistema de responsabilidade empresarial ambiental
despido de qualquer cogéncia. Faz-se necessario debater sobre instrumentos
econdmicos alternativos, que, a exemplo do seguro obrigatorio, possa viabilizar a
responsabilidade civil, contribuindo para a efetividade das acbes pautadas em

parcerias estabelecidas entre o poder publico e a iniciativa privada.

Ainda nesse mesmo tema, e, como ja se afirmou anteriormente, na perspectiva
de Canotilho?® o estado socioambiental designa-se Estado Constitucional Ecolégico®,
e, para esse autor, mais importante que engessar uma concep¢ao na moldura de um
conceito é tornar efetiva determinada escolha. Partindo-se desse fundamento e tendo
por base o seu arcabouco tedrico, passa-se a esclarecer alguns pontos estruturais

desse modelo de conformacéao estatal.

Através de suas notas percebe-se que o estado constitucional ecolégico deve
apresentar algumas dimensdes integradas entre si, a exemplo da juridicidade,
democracia, sociabilidade e sustentabilidade ambiental®!, e, para receber tal
qualificacdo, deve encampar no minimo duas dimensfes consideradas relevantes: a
obrigacdo de promover politicas publicas pautadas na sustentabilidade ecoldgica e
adotar comportamentos publicos e privados amigos do ambiente, com o fito de que o

poder publico passe a assumir responsabilidades para com as geracgdes futuras.

Ainda que se tenha a necesséria clareza de qual matéria prima se constitui um
estado ecologico, atualmente coexistem variados matizes na sua coloragéo, sendo
mais correto afirmar, que existem contrastes na compreensdo dos problemas juridico-

ambientais e que seus postulados estdo permeados de conflitos e tensdes.

De inicio, quando se pensa em um modelo mais avancado de protecao, ndo se
pode simplesmente esquecer que a preservacdo ambiental ndo deve ser feita

isoladamente, mas sim de forma integrada a sistemas juridico-politicos, internacionais

29 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional e democracia sustentada. Revista do
Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente- CEDOUA. Ano IV-
2.01. Disponivel em:
file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/Estado%?20constitucional%20ecol
0gic0%20e%20democracia%?20sustentada.pdf. Acesso em 3 fev. 2019.

30 Nas palavras desse autor o Estado de direito € um Estado ou uma forma de organizacéo politico-
estatal cuja atividade é determinada e limitada pelo direito, surgido ante a crise e a necessidade de
se ter uma maior organiza¢g&do humana.

81 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Cadernos Democraticos, n. 7. Fundacao
Mério Soares. Lisboa: Gradiva, 1998, p. 23.
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e supranacionais, de forma a se alcancar um standard ecolégico ambiental razoavel
no nivel planetario e, ao mesmo tempo, se estruture uma responsabilidade global (de

estados, organizacdes, grupos) quanto as exigéncias de sustentabilidade ambiental.3?

Esse modelo de protecdo globalizada diz respeito aquilo que se passou a
identificar como percalcos ecoldgicos da segunda geracao, a exemplo das mudancas
climaticas e da perda crescente da biodiversidade, e néo é tarefa de facil execucao,
exatamente, por depender de decisdes alheias a cada governo em particular.
Contudo, ndo se deve concluir que a universalidade e interdependéncia dos
problemas ambientais torne inatil as politicas publicas ambientais internas, muito
menos que se deva desprezar as estruturas estatais e as instituicbes locais. Ao
contrario, nas instancias nacionais e locais, possivelmente, se garantam uma maior

protecdo dos standards ecolégicos.

Alids, a evidéncia de uma associagao entre Estado e sociedade civil no texto
da Constituicdo de 1988 reside, sobretudo, no que se refere a realizacdo dos
principios-esséncia que a integram. Defende-se que isso representa um inegavel
avanco constitucional, especialmente no que tange a defesa do meio ambiente,
trazendo desdobramentos que culminardo no principio da cooperacéo, inclusive®,
Dessa forma, somente a partir da adocdo de uma responsabilidade solidaria e
participativa, envolvendo Estados e cidadaos, a luz de ideais de preservacéo, € que

sera possivel encontrar solugéo para a crise ambiental.

Nessa mesma linha, merece destaque no discurso de Canotilho outro
fundamento da construcdo desse modelo de estado e que diz respeito as incertezas
no sentido juridico-constitucional dos deveres fundamentais ecoldgicos. De acordo
com o autor, para além de um entusiasmo inicial em torno de um direito individual e

fundamental ao ambiente, fala-se hoje de um comunitarismo ambiental®** ou de uma

82 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional e democracia sustentada. Revista do
Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente- CEDOUA. Ano IV-
2.01. Disponivel em:
file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/Estado%?20constitucional%20ecol
0gico%20e%20democracia%?20sustentada.pdf. Acesso em 7 fev. 2020, p.10.

33 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p.177.

34 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Op.cit. Acesso em 3 fev. 2019.
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sociedade com responsabilidade ambiental sustentada na participacdo ativa do

cidaddo na defesa e protecdo do meio ambiente.

Essa representatividade social pressupde um agir integrativo da administragao
publica, e a protecao sistematica do equilibrio ecolégico ndo deve ser um encargo
isolado do poder publico, mas, ao contrario, demanda novas formas de comunicagao
e de participacao cidada. Por outro lado, esse novo viés da participacdo popular pode
se concretizar com a integracdo nas organizacdes e estratégias regulativas do
ambiente®®. Essa premissa associativista reforga um viés democratico, “substituindo a
visdo tecnocratica com proeminéncia do Estado em assuntos ambientais (postulado

publicista) por uma visédo de fortes conotagées de participagdo democratica”.3®

No Brasil podem ser identificadas varias proposi¢ées tendentes a concretizar
esses fins. No art. 1° da Constituicdo Federal/88, ao se dispor que o poder emana do
povo e pode ser exercido diretamente, se pode subtender o enfoque de uma
democracia participativa, facultando a intervencao direta dos cidaddos nas politicas
decididas. Por outro lado, esse mesmo Viés integra o principio 10 da Declaracédo do
Rio de 199237, compde também diversas resolucées do CONAMA®, e ainda pode ser

35 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro. S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 150.

36 |bidem, p. 151.

87 Principio 10: “a melhor maneira de tratar as questdes ambientais é assegurar a participagao, no nivel
apropriado, de todos os cidadaos interessados. No nivel nacional, cada individuo tera acesso
adequado as informacdes relativas ao meio ambiente de que disponham as autoridades publicas,
inclusive informacdes acerca de materiais e atividades perigosas em suas comunidades, bem como
a oportunidade de participar dos processos decisérios. Os Estados irdo facilitar e estimular a
conscientizacdo e a participagdo popular, colocando as informagdes a disposicdo de todos. Sera
proporcionado o acesso efetivo a mecanismos judiciais e administrativos, inclusive no que se refere
a compensacgado e reparagdo de danos”’. RIO DE JANEIRO. Declaracdo do Rio sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento. P. 3. Disponivel em
http://www.meioambiente.pr.gov.br/arquivos/File/agenda21/DeclaracaoRioMeioAmbienteDesenvolv
imento.pdf. Acesso em 22 jan. 2020.

38 Pode-se elencar as Resolugdes n. 01/1986, n. 09/1987 e 237/97. Cada uma, a seu tempo, tiveram
por fim dar concretude ao art. 225 da Constituicdo Federal de 1988, determinando entre outros
comandos a exigéncia de audiéncias publicas nos processos de licenciamento ambiental, ou mesmo
o recebimento dos comentarios a serem feitos pelos drgdos publicos e demais interessados.

“A licenca ambiental para empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou potencialmente
causadoras de significativa degradacao do meio dependera de prévio estudo de impacto ambiental
e respectivo relatério de impacto sobre o meio ambiente (EIA/RIMA), ao qual dar-se-4 publicidade,
garantida a realizacdo de audiéncias publicas, quando couber, de acordo com a regulamentacéo. Ja
o art. 11, § 2° da Resolugdo n. 01/1986 do CONAMA estabelece: “Ao determinar a execugéo do
estudo de impacto ambiental e apresentacdo do RIMA, o estadual competente ou o IBAMA ou,
guando couber o Municipio, determinara o prazo para recebimento dos comentarios a serem feitos
pelos 6rgdos publicos e demais interessados e, sempre que julgar necessario, promovera a
realizacdo de audiéncia publica para informacdo sobre o projeto e seus impactos ambientais e
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denotado como corolario da acdo civil publica e da acdo popular®®, ambas,

mecanismos de enfrentamento de condutas danosas ao meio ambiente.

Dessa forma, ndo se nega que o arcabouco legislativo brasileiro € robusto e,
por diversos caminhos confere mecanismos aptos a efetivar uma participagéo popular
ambiental vigorosa, como uma afirmacdo da democracia. Estes instrumentos
possibilitam ao cidadao fiscalizar grandes obras potencialmente poluidoras,
procedimentos licitatérios, bem como tomar parte nas politicas publicas ambientais e

nas analises decisotrias que possam afetar o meio ambiente.

Além dessas possibilidades o carater integrativo da protecdo ambiental ressoa
em outras formas de intervencao direta dos cidadaos brasileiros. Cite-se, a titulo de
exemplo o 8§ 2° do art. 70 da Lei de Crimes Ambientais - Lei 9605/98, ao facultar que,
“qualquer pessoa, constatando infracdo ambiental, podera dirigir representacdo as
autoridades relacionadas no paragrafo anterior, para efeito do exercicio do seu poder
de policia™?; o art. 6°, incs. V e X. da Lei n. 12.305/2010 (Lei de Politica Nacional de
Residuos Solidos), que inova ao tratar explicitamente da ecoeficiéncia (valoracéo
tipica do estado ecoldgico) e erigir a condi¢cao de principio o direito a informacéo e ao

controle social.*!

Do que se trata é de saber se quando as normas constitucionais, internacionais
e legais, em matéria de ambiente, apresentarem inequivocos déficits de
exequibilidade, podera reconhecer-se um qualquer direito a emanacdo de normas
concretizadoras. Contudo, a experiéncia demonstra que, a despeito da existéncia de
das varias leis referentes ao meio ambiente, elas sdo, total ou parcialmente

inexequiveis, 0 que agrava o problema da efetividade do direito ambiental.

discussdo do RIMA”. As audiéncias publicas a serem realizadas no bojo de estudos de impacto
ambiental estdo disciplinadas especificamente na Resolucdo n. 09/1987 do CONAMA.

39 0 art. 5°, inc. LXXIIl da Constituigdo Federal de 1988 dispds que “qualquer cidadao é parte legitima
para propor acao popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural.

40 BRASIL. Lei n. 9.605 de 12 de fevereiro de 1998. Disp6e sobre as sancfes penais e administrativas
derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, e da outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9605.htm. Acesso em 24 abr. 2020.

41 BRASIL. Lei n. 12.305/10, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos;
altera a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/I12305.htm. Acesso em 24 fev. 2020.
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Nesse ponto convém analisar o problema, ndo tanto sob o ponto de vista do
cabedal normativo, mas sob o ponto de vista do dever das entidades publicas de
construirem politicas publicas ambientais positivas para a defesa e protecdo de
direitos normativamente consagrados na Constituicdo. O Estado tem o dever de agir
qguando a edicdo de uma norma regulamentadora ou a elaboracdo de uma politica
publica é condicdo indispensavel a preservacdo ambiental. Contudo ndo se deve

subestimar os percalgos operatorios dessas medidas.

E 6bvio que o Estado tem o dever geral de emanar normas indispensaveis a
protecdo de bens e direitos constitucionais. O problema esta em derivar deste dever
geral um dever concreto de normacéo, bem como a forma de efetivar este Gltimo*2.
Pode-se afirmar que, no decorrer desta pesquisa, restara claro que é nesse aspecto
gue se defende a obrigatoriedade da contratagcdo de um seguro ambiental, como
dever necessario e que possa garantir recursos minimos para o enfrentamento dos

danos ambientais.

Dessa forma, desde a sua concepgéao pioneira, o Estado de Direito atravessou
um processo de evolucao continua, dialética e tendente a evolugdo. Reconheceu-se
e incorporou-se dimensdes juridicas e politicas diferentes no seu ambito constitutivo:
o Estado Constitucional, o Estado Democratico, o Estado Social e o Estado
Socioambiental*®. Nesse processo histérico permanente e cumulativo ocorrido com
civilizacdo humana, foram muitos os contornos assumidos pelo Estado de Direito até
chegar ao ponto atual, que se entende mais conveniente para a defesa da dignidade
humana, principalmente frente aos novos desafios contemporaneos oriundos da
degradacdo dos recursos naturais. Sobre esse aspecto, 0 meio mais adequado, para
se assegurar esses principios e valores é o “Estado constitucional de Direito

democrético e social ambientalmente sustentado”.*4

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado constitucional e democracia sustentada. Revista do
Centro de Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente - VER CEDOUA. Ano
IV-2.01. Disponivel em: file://IC:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%
202018%20TESE/Estado%20constitucional%20ecol6gico%20e%20democracia%20sustentada.pdf.
Acesso em 4 abr. 2020.

48 FENTERSEIFER, Tiago. Estado socioambiental de direito e o principio da solidariedade como seu
marco juridico-constitucional. Revista Direitos Fundamentais e Justi¢ca. Porto Alegre: PUCRS, n. 2,
jan./mar. 2008, p. 67.

44 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estado de Direito. Cadernos Democraticos, n. 7. Fundacao
Mério Soares. Lisboa: Gradiva, 1998, p. 23.
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1.2 Politicas Preventivas de Danos ao Meio Ambiente no Ordenamento
Juridico Brasileiro

No mundo, em matéria de direito ambiental, a ideia premente e que norteia ou
deveria nortear, as preocupacodes de todos os sujeitos envolvidos, é a da adocédo de
condutas preventivas. Reverter processos de degradacdo ambiental envolve cifras
impraticaveis e na maioria das vezes ino6cuas. Essa protecdo tem raizes na
preocupacao do homem com as geracdes futuras, e a preservacdo do meio ambiente
deve estar necessariamente voltada para o futuro. No dizer de Kiss*® “uma deciséo
consciente para evitar 0 esgotamento dos recursos naturais globais, em vez de nos
beneficiarmos ao maximo das possibilidades que nos sdo dadas hoje, envolve

necessariamente pensar sobre o futuro”.

N&o é a toa que em direito ambiental, as legislacbes mais avancadas tém-se
baseado em principios que valorizam precipuamente o cuidado prévio. No entanto, a
despeito da necessidade da precaucdo, € possivel antever a colisdo entre o
desenvolvimento sustentavel como objetivo maior das politicas socioambientais e o
modelo econbmico capitalista, constituido de politicas de pleno emprego e utilizacéo
maéaxima dos fatores de produgdo. As incertezas advindas de tal conflito precipitam
uma reflexdo acerca dos mecanismos capazes de garantir a sobrevivéncia das

geracoOes presentes e futuras.

A constatacdo do fracasso dos instrumentos concebidos para a conciliacdo
entre o desenvolvimento e a preservacdo de ecossistemas fica patente quando se
observa, a partir de danos e desastres ambientais ocorridos em diferentes regides do
Brasil que, a despeito da farta legislag&o protetiva, a realidade tem sinalizado que nem
a prevencdo ou mesmo a reparacao, tém respondido a contento pelo descontrole no
uso dos recursos naturais. Da mesma forma, quando os danos ja consumados
acarretam prejuizos pessoais ou a natureza vista como bem difuso, a atribuicdo de

responsabilidades torna-se complexa quando nao impossivel de se realizar.

Identificar e atribuir responsabilidades aos responsaveis pelo dano ambiental
nao é, porém o Unico problema a ser enfrentado. A questao precisa ser compreendida

dentro de um ciclo de medidas e estratégias que envolvem tanto a mitigacao de riscos,

45 KISS, Alexandre. Os direitos e os interesses das futuras geragGes e o principio da precaucéo. In
VARELLA, M. D. e PLATIAU, A. Principio da precaucao. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 6.
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guanto as respostas emergenciais, compensacdes e reconstrucées. Tudo isso junto
pode tornar impagaveis 0s custos decorrentes desses impactos, de modo que nada
mais se torna necessario do que pensar em estratégias econdmicas viaveis que
garantam o minimo de exequibilidade as medidas previstas em tdo numerosos quanto

inécuos dispositivos legais.

Partindo-se dessa premissa, faz-se oportuno conhecer o universo juridico que
disciplina essa matéria, bem como seu reflexo nas politicas publicas adotadas, com o
intuito de, em uma perspectiva analitica, verificar sua eficicia, tendo por base
desastres ambientais ocorridos em diferentes regides do pais. Deve-se iniciar pela
analise da contribuicdo que alguns dos principios ambientais vigentes, emprestaram

as legislacdes ambientais, especialmente a brasileira.
1.2.1 Principios de Direito Ambiental na construcédo da gestdo ambiental

Como é possivel antever, as questdes ambientais ndo se encontram restritas
as dimensoes territoriais dos Estados, isoladamente considerados. Por essa razéo, 0s
regulamentos normativos internos de cada um, apesar de imprescindiveis, devem se
pautar em principios fundantes que a todos submetam de maneira razoavelmente
uniforme. Dentro do sistema juridico, os principios constituem a base das normas

juridicas, que podem ou ndo serem delimitadas por regulamentacdes escritas.

E sabido, contudo, que tanto os principios quanto as normas de direito
ambiental ndo surgiram de forma sincronizada, ndo sao lineares, mas, ao contrario,
se formaram de modo complexo, sem nenhuma hierarquia de controle ou cogéncia, 0
gue torna sua eficacia extremamente vulneravel. Ha irregularidade nos niveis de
obrigatoriedade de suas normas. Normas mais restritivas e soft norms se sucedem

sem qualquer ordem?*. Dessa maneira, a compreensdo dos principios torna-se

46 VARELLA, Dias Marcelo. O surgimento e a evolucao de direito internacional do meio ambiente: da

protecdo da natureza ao desenvolvimento sustentavel. In VARELLA, Dias Marcelo e PLATIAU, Ana
Flavia Barros (orgs.). Protecdo Internacional do Meio Ambiente, p.7. Brasilia: Unitar, UniCEUB e
UnB, 2009.
Para o referido autor, a expressédo soft law, reflete uma expressao paradoxal, uma vez que a
expressédo law em inglés ndo admite algo ndo cogente. Por tal razado, ele explica, prefere utilizar o
termo soft norm que reproduz um conceito mais amplo. Essa expresséo tem sido a mais utilizada na
doutrina moderna do direito anglo sax&o.
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indispensavel para uma interpretacdo das normas, de maneira a torna-las mais

resistentes aos ditames dos diferentes poderes constituidos.

Inicialmente, é preciso esclarecer que as questdes ambientais da atualidade,
tanto porque possuem dimensdes planetérias, quanto porque ainda sem contornos
precisamente definidos, sdo antes de tudo, questdes morais e éticas. A heranca
cultural da civilizacdo ocidental prima pela arrogancia no que tange as relacdes de
dominacgdo entre os homens como também no uso despreocupado e irracional dos
recursos naturais. Portanto, & cada vez mais pertinente a mudanca que se faz sentir
na maneira de pensar e de agir da sociedade humana, e é fato que consideracéo do
valor intrinseco do mundo natural e dos excessos do antropocentrismo é fundamental,
um pressuposto, para se pensar a ética da vida, que, em Ultima analise se apresenta
como condicionadora da ética do meio ambiente, um dos seus mais expressivos

aspectos.’

Sem descuidar do fundamento moral do direito ambiental e do expressivo papel
que o processo educacional tem a desempenhar na grande mudanca que se cré
necesséaria em face da crise internacional que se vivencia, o que se observa é a
emergéncia de uma legislacdo protetiva do meio ambiente, calcada em principios e
regras do direito internacional, com destaque para 0s principios que regem o

desenvolvimento sustentavel, como o principio da precaucao.

E importante, portanto, o conhecimento do sistema internacional de protec&o
do meio ambiente, com seus principios, conceitos e finalidades. Principios aqui
colocados como alicerce ou fundamento do Direito. Os principios, conforme elucida
Fiorillo, constituem pedras basilares dos sistemas politico-juridicos dos Estados
civilizados, sendo adotados internacionalmente como fruto da necessidade de uma
ecologia equilibrada e indicativos do caminho adequado para a protecdo ambiental
em conformidade com a realidade social e os valores culturais de cada Estado.

Alguns desses principios tém apoio em declaragfes internacionais, o que, de certa

47 MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2004,
p. 98.

48 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9. ed. S&do Paulo: Saraiva,
2008, p. 26.
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maneira, aventa a possibilidade de se tornarem normas costumeiras, ou mesmo,

normas juridicas oriundas de convencoes.

E oportuno salientar que o direito ambiental internacional se utiliza na maioria
das vezes, da estrutura do direito internacional publico classico. Dirige-se a entidades
soberanas e assim sendo, deve, em primeiro lugar, resolver o problema de
coexisténcia entre entidades soberanas. Quando se trata, por exemplo, de direito
internacional econémico, a questdo mercadoldgica garante a devida coercibilidade as
normas internacionais, ainda que oriundas de Soft Law. A soberania sera relegada em
detrimento das san¢Ges econdémicas, ou da segregacao que a Nacgao infratora podera
sofrer, pois o custo da desobediéncia é muito alto para se argumentar em favor da
soberania. No plano do direito ambiental internacional, embora o mercado seja

diferente do das rela¢cdes comerciais, € possivel se antever a mesma tendéncia.

Segundo Rios e Derani, o documento inaugural da politica e do direito
ambiental internacional foi a Declaracdo da Conferéncia das Nacfes Unidas sobre
Meio ambiente, escrita em Estocolmo, em 16 junho de 1972. Num total de vinte e seis
principios o documento estabeleceu a indissociabilidade do ser humano em relacéo
ao meio ambiente, reconheceu a intrinseca relagéo entre desenvolvimento econémico

e conservacao de recursos naturais, impondo o dever para com as geragées futuras.*®

Dez anos depois, adotou-se na Assembleia Geral das Nacfes Unidas a Carta
Mundial da Natureza, e na década seguinte, em 13 de junho de 1992, no Rio de
Janeiro, produziu-se uma declaracdo, aprovada por aclamacdo, com vinte e sete
principios que se tornaram fonte do direito ambiental internacional e do direito interno
brasileiro. Foi por intermédio desse documento que se instituiu o principio do

desenvolvimento sustentavel, privilegiando a atuagéo preventiva do Estado.

Além de tudo isso, em sede de direito ambiental os principios servem de base
conceitual para a construgdo de instrumentos normativos, bem como das politicas

publicas necessérias a efetividade desse sistema. Mediante a ajuda dos principios

49 RIOS, Aurélio Virgilio Veiga e DERANI, Cristiane. Principios gerais do direito internacional ambiental.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 88.
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gue disciplinam a gestdo de um meio ambiente equilibrado, se procura sistematizar a

formacéo de um Direito Ambiental, em busca de sua harmonizag&o.*°

Obviamente, a amplitude do conteddo da matéria, e o rigor metodoldgico dessa
pesquisa requerem que se analise tais principios em uma perspectiva sistémica
voltada para uma compreensdo mais precisa da ineficacia dos atuais métodos de
gestao dos problemas ambientais. Logicamente que, a emergéncia de uma sociedade
muito mais complexa, e permeada por riscos bem mais catastréficos demanda a
criacdo de uma nova forma de gerir esses mesmos riscos e de lidar com novas

demandas ecoldgicas.

Superar o modelo juridico tradicional passa a ser uma imposicdo das novas
complexidades. Nessa linha de reflexdo, Leite e Belchior afirmam que toda essa
pulverizacdo envolvendo os sujeitos e o locus das situacdes de risco, perigo e dano,
induzem a repensar 0 meio ambiente, suplantando o modelo juridico conservador.
N&o se discute mais que o risco € um dos maiores desafios a serem enfrentados,
quando se tem por fim uma efetiva protecdo juridica do meio ambiente,
especificamente, no que diz respeito a responsabilizacdo e a reparacdo do dano

ambiental .5t

Héa que se considerar ainda os ultimos acontecimentos que ilustram de forma
tragica a inconsisténcia do discurso publico com o resultado cadtico que se apercebe
pelas mais distintas regides do pais. S8o graves os desastres e mais grave ainda a
percepcdo de que as politicas de prevencdo falharam amargamente. A
responsabilizacao pelos riscos e danos causados € matéria de prolongados processos
judiciais que, se ndo solucionam sequer a questao particular de cada sujeito atingido,
tanto na esfera patrimonial quanto moral, sobretudo, deixam muito a desejar, no que

diz respeito aos danos ambientais difusos e a recuperagcdo da natureza

autonomamente considerada.

Por isso mesmo, fica patente a necessidade de o Estado se organizar de forma

mais eficaz. Obviamente que ndo se discute a importancia dos Principios ambientais

50 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 159.

51 LEITE, José Rubens Morato e BELCHIOR Germana Parente Neiva. Dano ambiental na sociedade
de risco: uma visao introdutoria. In LEITE, José Rubens Morato (Coord.). FERREIRA, Heline Sivini,
FERREIRA, Maria Leonor Paes Cavalcanti (orgs.). Dano ambiental na sociedade de risco. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.



44

nessa tarefa. O que se torna claro é que o Direito, como ciéncia, precisa abrir espacos
para discussdes de novas formas de participacdo, gestdo e enfrentamento dos

problemas dos impactos ambientais.

A criagdo dessas novas formas de sociabilidade demanda a criagdo de
instrumentos juridicos que busquem trazer a baila medidas de gerenciamento
preventivo do risco, baseados nos principios da prevencdo, precaucao,

responsabilizacéo e solidariedade.>?

E mister esclarecer que as legislacdes, doutrinas e jurisprudéncias
internacionais apontam as mais diferentes e amplas direcbes em matéria de
principios. Em nome do rigor cientifico, optou-se por discorrer acerca daqueles
considerados de maior relevo aos fins desta pesquisa, se deixando aqui de abordar
os demais principios constantes da Constituicdo Federal brasileira, a exemplo do

principio da ubiquidade, da solidariedade, da informacéao, dentre outros.

Assim, dentre os principios fundantes do direito ambiental optou-se por analisar
0 principio da prevencao, da precaucdo e do poluidor-pagador, pois, além de
informadores do ordenamento juridico ambiental, interessam e embasam a tutela da
gestdo preventiva dos riscos ambientais, como também da responsabilizacdo pelo
dano ambiental individual e difuso. S6 nessa perspectiva analitica se pode afirmar
com seguranca que a responsabilidade civil ambiental requer bem mais socializa¢édo
dos riscos e novos instrumentos econdmicos capazes de fornecer uma resposta
adequada ao que hoje se assiste em torno dos desastres irreparaveis, perpetrados

contra o0 meio ambiente.
1.2.1.1 O Principio da Prevencao.

Podemos entender a prevencdo como preceito do maior relevo a partir da
consideracdo de que os danos ambientais, na maioria das vezes sao irreversiveis e
irreparaveis. Ainda gue se observe superficialmente as Ultimas catastrofes ambientais
ocorridas no Brasil, saltam perguntas cujas respostas sdo desanimadoras. O que fazer

com uma comunidade rural devastada pelo rompimento da Barragem Algoddes no

52 LEITE, José Rubens Morato e BELCHIOR Germana Parente Neiva. Dano ambiental na sociedade
de risco: uma visao introdutoria. In LEITE, José Rubens Morato (Coord.). FERREIRA, Heline Sivini,
FERREIRA, Maria Leonor Paes Cavalcanti (orgs.). Dano ambiental na sociedade de risco. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.
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norte do Piaui? Quem poderia recompor os danos ambientais perpetrados contra
Mariana-MG, causados pelo rompimento de uma barragem de rejeitos de mineragao
denominada "Fund&o"”, controlada pela Samarco Mineracdo S.A.? A quem caberia
ressuscitar os mortos de Brumadinho? Ou no dizer de Fiorillo, como recuperar uma
espécie extinta? Como erradicar os efeitos de Chernobyl? De que forma restituir uma
floresta devastada, que abrigava milhares de ecossistemas diferentes, cada um com

seu essencial papel na natureza? 3

Isso tudo para consignar que prevenir significa agir antecipadamente. Contudo,
a eficacia de uma acédo preventiva passa necessariamente pelo conhecimento dos
danos a prevenir, posto que a ideia da prevencdo esta diretamente relacionada ao
perigo concreto e ja existem informacdes acerca do perigo que esta atrelado a
determinada acdo. Sem informacédo adequada e pesquisa consistente ndo ha forma
de prevencdo satisfatoria. Para tanto devem ser identificados tanto as espécies a
preservar, quanto as fontes degradadoras das espécies em apreco. Planejar também
se faz vital, e, para garantia da sustentabilidade do desenvolvimento, o planejamento
ambiental deverd ser feito de forma integrada ao planejamento econdmico. Por ultimo,
mas ndo menos importante, ndo se pode prescindir dos estudos prévios de impacto
ambiental, pois sO por intermédio deles podemos alcancar a dimensao real do que

esta por vir.

Apesar de tantas estratégias acautelatrias previstas em principios, leis, e
politicas publicas das diferentes Na¢des, nada se mostrou bom o bastante para evitar,

ou por pior que seja, recuperar os danos sofridos de forma particular ou difusa.

Vale observar que desde a Conferéncia de Estocolmo, em 1972, o principio da
prevencao tem sido objeto de profundo apreco, icado a categoria de mega-principio
de direito ambiental. A prevencao e a preservagao, ambas constantes do atual texto
constitucional, devem ser concretizadas por meio de uma consciéncia ecolégica, que

deve ser desenvolvida através de uma politica de educac¢do ambiental.

E notdrio que os meios a serem utilizados na prevencg&o ndo podem se restringir

a abordagem educacional, mas devem variar conforme o desenvolvimento de um pais

53 FIORILLO, Celso Antbnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 35.
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e as opcoes tecnologicas. Pode-se acrescentar ainda, que a prevencao nao € estatica.
Assim, tem-se que atualizar e fazer reavaliagGes, para poder influenciar a formulacéo
de novas politicas ambientais, das a¢Bes dos empreendedores e das atividades da
Administracdo Publica, dos legisladores e do Judiciario.>*

De todos os principios certamente o da prevencao pode ser considerado uma
forca motriz por trds dos processos que moldam a politica ambiental. E possivel
antevé-lo nas teias do Poder Judiciario, através de liminares e tutelas antecipadas,
seja em sede de administracdo publica, na conduta de concessédo de licengas,
autorizacdes, entre outros tantos atos, ndo sendo mais legitimo o argumento de que

nao existe campo para sua aplicabilidade.

Nada mais verdadeiro (e a historia tem dado fartos exemplos) que o direito
ambiental deve ter como principal objetivo a prevencdo de danos. Toda a sua
concepcao deve estar permeada por acdes que busquem precipuamente o cuidado
prévio. Além disso, € comum associar-se a ideia de prevencao ao perigo concreto, ou
seja, ja se tem ciéncia acerca da periculosidade de determinadas atividades, sendo
que o principio da prevencao tem como norte proibir tais praticas. Para Leite e Ayala
‘o objetivo fundamental perseguido na atividade de aplicagdo do principio da

prevencéo é, fundamentalmente, a proibicdo da atividade que ja se sabe perigosa”.>®

Apesar da estrutura da prevencao ser construida com base na preservacao
ambiental, ndo resta duvida de que o carater repressivo esta insito em sua natureza.
O descaso nas condutas acautelatérias, acarretando a responsabilizacdo pelos
danos, imposicdo de multas e sancbes, deve desestimular outras condutas

semelhantes, tanto do ofensor quanto da coletividade.
1.2.1.2 O Principio da Precaucao

O Principio da Precaucédo se insere na perspectiva da protecao preventiva do
meio ambiente, em funcdo da emergéncia do direito ambiental internacional e,
principalmente, por causa da degradacdo notoria e grave da natureza a produzir

catastrofes irreversiveis ou de improvavel reparacdo. Essa protecdo tem raizes na

54 MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
92.

55 LEITE. José Rubens Morato e AYALA Patryck de Araujo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2.
ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004.
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preocupacdo do homem com as geracOes futuras, devendo a preservacdo do meio
ambiente deve estar necessariamente voltada para o futuro. No dizer de Kiss %%, “uma
deciséo consciente para evitar o0 esgotamento dos recursos naturais globais, em vez
de nos beneficiarmos ao méximo das possibilidades que nos sdo dadas hoje, envolve
necessariamente pensar sobre o futuro”. Logo, a preocupagdo com as geragoes

vindouras esta intimamente ligada a ideia de desenvolvimento sustentavel.

N&o h& como dissociar a abordagem ou o principio da precaucdo da
sustentabilidade do desenvolvimento, e ndo ha consenso sobre o seu significado. Por
muito tempo, a sua aplicacdo e o seu conteudo diziam respeito a questdes internas
de cada nacdo e, como tais, fragmentadas, casuisticas e de curto alcance. Cuidava
de situacOes especificas, sendo que os reflexos de sua dimensao e aplicabilidade ndo

se faziam sentir além do universo fisico e temporal onde era implementado.

Enquanto o principio da prevencdo podia ser identificado em tratados
internacionais ambientais ha pelo menos sete décadas, o Principio da Precaucéo,
muito ulterior, vem evoluindo rapidamente. Apesar disso, sua aceitacao nas questdes
internacionais ainda é nova e tem diferentes concepc¢des, quer como principio — e
nesse ponto converge a maioria dos estudiosos do direito- quer como um simples
enfoque, abordagem defendida pelos doutrinadores dos Estados Unidos,

especificamente.

O debate entre juristas acerca da precaucao, dentre outras questdes se ocupa
em decidir se o principio desfruta o status de direito costumeiro internacional.
Independentemente da concluséo, ndo resta duvida de que o Principio da Precaucéo
irradia suas premissas para 0s mais diversos instrumentos ambientais e a sua

relevancia reside justamente na possibilidade de regulamentacéo dos seus ditames.

Para que haja efetividade na correta implementacdo de seus conceitos, nao é
suficiente a grandiosidade de sua proposta. Nenhum principio em sua esséncia traz
consigo o carater de obrigacédo absoluta e sua implementagédo dependera sempre de
outros meios regulatorios. Nesse sentido, a relevancia do principio da precaucéo, pois,

estaria no desenvolvimento de um conjunto de normas relacionadas as regras

56 KISS, Alexandre. Os direitos e os interesses das futuras geracdes e o principio da precaucdo. In
VARELLA, M. D. e PLATIAU, A. Principio da precaucéo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004 (segunda
citacao).
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procedimentais, como medidas precatérias “indiretas”. Estas incluiriam normas como
as que exigem a avaliacdo prévia de impacto ambiental, o dever de alertar ou notificar
outros Estados, o papel de mitigar e socorrer em emergéncias, bem como o de facilitar

0 acesso a informagéo.>’

O importante € que, antes de ser alcada a condicéo de principio ambiental, a
precaucdo tinha relevancia e era discutida como medida proveniente do senso
comum. Sob esse aspecto destaca-se uma vez mais o afirmado por Freestone e Hey,
pois, quanto mais se interpreta o conceito de precaucdo, mais se percebe, a
consisténcia do exemplo de Monsieur Jourdain, o mercador da peca Le Bourgeois
Gentilhomme, de Moliére, que descobriu que, por mais de quarenta anos, utilizou a
prosa sem saber que o fazia. Também a precauc¢éo, da mesma forma, esteve presente
por muitos anos, como parte da gestdo ambiental informal e do comportamento

humano, sem que se analisasse sua utilizacéo ou se estudasse suas caracteristicas.>®

Dificuldades surgem quando se procura delimitar um marco inicial na
regulamentacéo legal da precaucdo, quer como principio, quer como abordagem
casuistica. Wolfrum®® identifica na Declaragdo Ministerial da Segunda Conferéncia
Internacional sobre a Protecdo do Mar do Norte, de novembro de 1987, a primeira
referéncia internacional explicita ao principio da precaucdo. Por sua vez, Aragao
sustenta que “este principio deriva do ordenamento juridico alem&o, que exige a

atuacdo mesmo antes de impor qualquer agao preventiva”.

O principio da precaucédo (que os alemaes denominam Vorsorgeprinzip) esta
presente no direito alemé&o, desde os anos 1970, ao lado do principio da cooperacgao
e do principio do poluidor-pagador. “Ja naquela oportunidade o governo alemao, por
intermédio do relatério ambiental de 1976, destacava a importancia deste principio na

formacao de politicas ambientais”.®°

57 FREESTONE, David e HEY, Helen. Implementando o principio da precaucdo: desafios e
oportunidades, p. 211. In VARELLA, M. D. e PLATIAU, A. Principio da precaucéo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004.

58 |Ibidem, p. 215. (segunda citacao).

59 WOLFRUM, Rudiger. O principio da precaugdo, p.14. In VARELLA, M. D. e PLATIAU, A. Principio
da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

60 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. Sdo Paulo: Max Limonad, 1997, p.165.
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Pode-se perceber, acompanhando os dispositivos constantes dos tratados e
convencdes internacionais, que a formulacdo da precaucdo ndo € idéntica e seu
contetdo é visto por diferentes angulos. Enfoques mais ou menos tradicionais

permeiam a evolugdo do referido principio.

Contudo, pode-se afirmar que, a fim de obter o desenvolvimento sustentavel®?,
as politicas devem ser baseadas no principio da precaucdo. Medidas ambientais
devem antecipar, impedir e atacar as causas de degradagdo ambiental. Onde
existirem ameacas de danos sérios ou irreversiveis, a falta de total certeza cientifica
nao deve ser usada como razdo para retardar a tomada de medidas que visam a

impedir a degradacdo ambiental. 62

Outros dispositivos relevantes cuidaram de repetir e reafirmar essa ideia, e a
tentativa conceitual prossegue. Em 1998 a Declaracdo de Wingspread, formulada em
uma reunido realizada em janeiro de 1998 em Wingspread, sede da Joyhnson
Foundation, em Racine, estado de Wisconsin, definiu-se a necessidade da aplicacéao
do Principio da Precaucdo. Nos termos dessa Declaracdo, aplicar o principio da
precaucao poderia significar, inclusive a inacao, tudo devidamente decidido de forma
aberta e democratica, com a atuacdo conjunta dos seguimentos potencialmente

prejudicados.%3

A par das consideracfes feitas, o principio da precaucédo, ao subsidiar a
construcédo de uma gestdo ambiental equilibrada, ndo se esgota na defesa contra os
riscos ou na reparacdo dos danos porventura existentes. Reclama, isso sim, uma
intervencao multifacetada que proteja as bases naturais e racionalize sua utilizacao,
pois, para concretizar esse principio, resta nitido que, devido ao seu elemento

temporal que se relaciona com o futuro, bem como as complexas exigéncias de uma

61 Em 1987, a Comissdo Brundtland divulgou relatério denominado “Nosso Futuro Comum” e
conceituou a base do desenvolvimento sustentavel como sendo “[...] a capacidade de satisfazer as
necessidades do presente, sem comprometer 0s estoques ambientais para as futuras geragdes”.

62 SANDS, Philippe. O principio da precaucédo, p. 32. In VARELLA, M. D. e PLATIAU, A. Principio da
precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.

63 DECLARACAO DE WINGSPREAD. Racine, WI, 20 janeiro de 1998. Disponivel em:
http://www.who.int/entity/ifcs/documents/forums/forum5/wingspread.doc. Acesso em 12 jan. 2020.
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protecdo ambiental, ndo basta uma ingeréncia periférica, ou compartimentada em

determinadas ordens do direito.*

Ao contrario, normas que denotam uma pratica sustentavel de apropriacédo de
recursos naturais integram obrigatoriamente o planejamento da politica econdmica e,
consequentemente, as normatizacfes da pratica econémica. Portanto, “precaucéo
ambiental é necessariamente modificacdo do modo de desenvolvimento da atividade

econdmica”.®®

Na verdade, deve-se pontuar que o principio da precaucdo tem uma funcéo
pacificadora, ao contrario de seu congénere, o principio do poluidor-pagador, objeto
de estudo do proximo tépico desta tese. Esse ultimo tem conteddo secundario, cuja
aplicacdo casuistica ird depender sempre do legislador e do juiz. Ao contréario, o
principio da precaucéo pretende a consecucao de fins de protecdo ambiental bésicos,
valendo-se preponderantemente de controle prévio dos riscos, 0 que compete a todos

e cada um individualmente.

Por sua natureza, sua performance se faz sentir mais especialmente na
consecucado de politicas publicas ambientais, impondo uma série de a¢cbes basicas
pelo governo. Este principio, aliado a solidariedade social e ao respeito pelos
postulados ecoldgicos, seria 0 ponto de partida para a construcdo de politicas

ambientais, inclusive as normativas.

Mais uma vez, ha de se insistir que a efetividade deste principio depende
substancialmente da forma e da extenséo da cautela econdmica ao se consuma-lo®®.
Precaucéo € cuidado, é zelo e, assim sendo, seu contetudo deve prever condutas
acautelatoérias, politicas publicas preventivas, mas também a preocupacdo com 0sS
riscos futuros, inalcancaveis em toda a sua densidade. Essa preocupacao ha de se

traduzir em medidas de tratamento corretivo dos danos que ndo puderam ser evitados.

64 KLOEPFER, Michael. A caminho do Estado Ambiental? A transformacdo do sistema politico e
econdmico da Republica Federal da Alemanha através da protecdo ambiental especialmente desde
a perspectiva da ciéncia juridica. In: KRELL, Andreas J.[et al.]; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Estado
socioambiental e direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

65 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 150.

66 |Ibidem, p. 152.
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Sobre esse aspecto, um seguro ambiental pode ser providéncia relevante tanto de

prevencao quanto de correcédo dessas atividades.
1.2.1.3 O Principio do Poluidor Pagador

Estreita relagdo com o objeto dessa pesquisa tem o principio do Poluidor
Pagador, posto que, tratar de seguro ambiental obrigatério, em UGltima instancia, é
dotar o responsavel pelo dano ambiental, de mecanismo alternativo capaz de viabilizar

o ressarcimento dos prejuizos oriundos de sua agcéo danosa.

Dentro do contexto do dano ambiental, o referido principio tem como objetivo a
responsabilizacao direta do poluidor pelos custos de sua acdo danosa, ao invés da
redistribuicdo do prejuizo ocorrido entre o poder publico diretamente e a sociedade,

de forma direta e indireta.

Portanto, o principio do Poluidor Pagador baseia-se na teoria econémica de
qgque em toda atividade produtiva, existem 0s custos sociais externos, e que 0S
produtores devem té-los em mente, ao contabilizar sua producéo, assumindo-os

internamente, ao invés de redistribui-los, como é de praxe, entre toda a sociedade.

Para Benjamin, em termos econémicos, a responsabilidade civil é vista como
uma das técnicas de incorporacdo das chamadas externalidades ambientais ou custos
sociais ambientais decorrentes da atividade produtiva. E isso se faz sob a sombra do

principio poluidor-pagador, um dos mais importantes de todo o Direito Ambiental. ¢’

Busca-se, no caso, imputar ao poluidor o custo social da poluicdo por ele
gerada, engendrando um mecanismo de responsabilidade por dano ecoldgico,
abrangente dos efeitos da poluicdo, ndo somente sobre bens e pessoas, mas sobre

toda a natureza.8

No cenario internacional o principio do poluidor-pagador foi introduzido pela
Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico — OCDE em 26 de

67 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos. A responsabilidade civil pelo dano ambiental no direito
brasileiro e as licbes do  direito comparado, p. 18. Disponivel em
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/8632/A_Responsabilidade_Civil.pdf. Acesso em 16 out.
2018.

6 MILARE, Edis. Reagéo juridica a danosidade ambiental: contribuicdo para um delineamento de um
microssistema de responsabilidade. 380 f. Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2016.
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maio de 1972 por meio da Recomendacéo C (72) 128 do Conselho Diretor, que trata
da relac&o entre as politicas ambiental e econémica. Por volta desse periodo, se péde
identifica-lo nas recomendacgfes feitas pelo OCDE, quando a matéria envolvia

guestdes econdmicas complexas de natureza ambiental.

Internamente, o principio do poluidor-pagador surgiu na Declaracdo do Rio,
firmada em 1992, cujo conteddo, expressamente referenda a utilizacdo de
instrumentos econdmicos, ao tempo em que defende a internalizacdo dos custos
ambientais. A ideia premente é que, a principio, o poluidor responder pelos custos de

sua acdo degradadora do ambiente.®®

E oportuno que se esclareca que nao se trata de se tolerar ou mesmo estimular
a poluicdo, sob a justificativa do pagamento de um preco. Arcar com 0S prejuizos
decorrentes da poluicdo envolve ndo somente medidas indenizatdrias ou reparatérias.

A internalizacao de prejuizos deve ter um horizonte bem mais amplo.

Considerando-se a complexidade e importancia que permeia a questao
ambiental, sabe-se que, a despeito de qualquer responsabilizagéo, ainda que com o
auxilio de instrumentos econdmicos, a exemplo do seguro ambiental, internalizar
custos deve necessariamente incluir as medidas preventivas. Benjamin afirma que o
principio do poluidor pagador visa fazer com que o empreendedor inclua nos custos
de sua atividade todos as despesas relativas a protecdo ambiental. Sendo assim, num
primeiro momento impde-se ao poluidor o dever de arcar com as despesas de
prevencédo dos danos. Para Leuzinger essa cautela pode ser traduzida na busca e
adocdo de novas tecnologias, mais modernas, menos poluidoras, isso tudo

envolvendo dispéndio de recursos que deve ser suportado pelo agente econémico.’®

Num segundo momento, ocorrendo danos ao meio ambiente em razdo da

atividade desenvolvida, e caso as medidas preventivas ndo tenham logrado éxito em

69 BRASIL. Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre meio ambiente e desenvolvimento- Declaracdo do
Rio de Janeiro. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40141992000200013. Acesso em 06 dez. 2028. “Principio 16. As autoridades nacionais devem
procurar promover a internacionaliza¢@o dos custos ambientais e o0 uso de instrumentos econémicos,
tendo em vista a abordagem segundo a qual o poluidor deve, em principio, arcar com 0 custo da
poluicdo, com a devida atencao ao interesse publico e sem provocar distorcdes no comércio e nos
investimentos internacionais”.

0 LEUZINGER, Marcia Dieguez; CUREAU, Sandra. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013,
p. 54.
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evitar o dano ambiental, o poluidor devera arcar com o 6nus do enfrentamento da
questdo, o que no caso especifico do ordenamento patrio, significa suportar a
responsabilizacdo ampla e objetiva pelos prejuizos causados, Na pratica implica dizer,
0 ressarcimento dos danos individuais e difusos, materiais e morais perpetrados

contra a natureza, independente de culpa.

Internamente, os Estados vém incorporando aos seus sistemas normativos
proprios o principio do poluidor-pagador, E, para além da Declarag&o do Rio de 1992,
a matéria ja havia sido regulamentada nos arts. 4°, VII, da Lei n. 6.938/1981". Ainda
que tal dispositivo estabeleca diferentes consectarios para o poluidor/predador e para
0 simples usuario dos recursos ambientais, no primeiro caso identifica-se uma
responsabilizacao restrita aos contornos do dano perpetrado, enquanto que, quando
se prevé na parte final do artigo que o usuério deve pagar pela utilizacdo desses
Mesmos recursos, assegura-se com maior eficacia, a internalizacdo dos custos de

producao, que efetivamente, representa o objetivo principal de seu conteudo.

Pode-se inferir, portanto, que o principio do usudrio-pagador ndo € uma
punicao, pois mesmo nédo existindo qualquer ilicitude no comportamento do pagador
ele pode ser implementado. Assim, para tornar obrigatério o pagamento pelo uso do
recurso, ou por sua poluicdo ndo ha necessidade de ser provado que o usuario e 0

poluidor estdo cometendo faltas ou infracdes. 72

Além da insercdo explicita na Lei que regulamente a politica nacional do meio
ambiente, o principio do poluidor pagador foi acolhido pelo artigo 225, 88 2° e 3° da
Constituicao Federal de 1988.

O dispositivo em destaque e seus paragrafos tratam da responsabilidade
ambiental. Na primeira parte do art. 225, se trata da imposi¢do desses cuidados que
devem ser assumidos, tanto pelo poder publico quanto pela coletividade. Nos § 2° e

71 BRASIL. Lei n. 6.938/81 de 31 de agosto de 1981. Dispbe sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagdo e aplicacao, e da outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm.

“Art. 4° A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

[...]

VIl - & imposicéo, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos
causados e, ao usuario, da contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins
econdmicos”.

2 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.
54.
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3°, o legislador constitucional regulamenta a responsabilidade daqueles que exploram
recursos minerais, que sao obrigados a recuperar o meio ambiente degradado, bem
como impde sang¢bes penais e administrativas, além das civis, aqueles que praticarem
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente Na legislacao
infraconstitucional, o que se identifica € muito mais uma diretriz de ordem econdémica
que propriamente um principio juridico. E € certo que assim seja compreendido. A
responsabilidade pelos impactos ambientais h4 de transcender o aspecto punitivo e

focar com muito mais vigor nas medidas de prevengao.

Se é sabido antecipadamente que determinadas atividades sé@o potencialmente
poluidoras a internalizacdo desses efeitos negativos ha de ser levada a cabo pelas
fontes poluidoras, que dever&o incorporar em seus processos produtivos, 0s custos
com prevencao, controle e reparacdo de impactos ambientais, impedindo a

socializacéo desses riscos.”®

1.2.2 Politicas de gestdo preventiva na protecdo do Meio Ambiente: marcos
regulatorios.

O meio ambiente é a interacdo do conjunto de elementos naturais, artificiais e
culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas
formas’®. Por isso, é que a preservacdo, a recuperacdo e a revitalizacdo do meio
ambiente hdo de constituir uma preocupacédo do Poder Publico e, consequentemente
do Direito, porque ele forma a ambiéncia na qual se desenvolve a vida humana. A
tutela juridica do meio ambiente mostra-se necessaria a partir do momento em que
sua degradacdo passou a constituir fator de ameaca, tanto ao bem-estar, como

também a prépria sobrevivéncia das espécies.

Com relacéo a realidade brasileira, pode-se afirmar que atualmente a protecao
legislativa encontra-se delimitada e € fruto de um processo de evoluc¢éo historica que

culminou com os dispositivos constitucionais previstos na Carta brasileira de 1988.

Embora a lacuna das ordens constitucionais anteriores nao tenha impedido o
legislador ordinario de buscar suporte na protecdo de questdes especificas, o carater

desse esfor¢co mostrou-se insuficiente e fragil. Contudo, € importante que se mencione

73 STEIGLEDER, Annelise Monteiro .Responsabilidade civil ambiental: as dimensGes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p.168.
74 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 20.



55

gue o cuidado legal com o meio ambiente se iniciou bem antes da promulgacao da
Carta Constitucional de 1988, através de leis esparsas, dentre as quais se deve
destacar, por sua importancia e ousadia, a Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, que
dispbs sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos.

N&o se pode discorrer com propriedade acerca de prevencao e defesa do meio
ambiente, sem o respaldo da citada Lei. Além disso, o contetdo normativo do artigo
225 da Constituicdo Federal de 1988, de certa forma, deferiu um status superior a
regramentos que ja tinham sido previstos desde 1981. Assim também se posicionam
alguns doutrinadores ao |he deferirem o status de coracao legal do direito ambiental,
afirmando que a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6.938/81),
acompanhada da Lei n. 7.347/85 e, bem mais recentemente, da Lei n. 9.605/98, em
conjunto, formam o tripé de sustentacdo do atual sistema nacional de protecédo do
ambiente, ao lado do artigo 225 da CRB de 1988, o verdadeiro nucleo de

fundamentalidade do Direito Ambiental brasileiro.”

Esses trés diplomas legislativos alteraram significativamente o curso do Direito
do Ambiente. Se antes a visao que se tinha do bem ambiental era reducionista e
individual, essas leis proporcionaram uma releitura desse conceito, e, dentro desse
novo desenho, se tornou possivel identificar uma série de mecanismos protetivos,
tanto em sede de prevencédo a danos, como também medidas reparadoras quando a
conduta prévia houver por bem fracassado. Por ultimo, a questdo relativa a
responsabilidade pela pratica dessas condutas, agora criminosas, foi dilatada e

passou a incluir também as pessoas juridicas.

E oportuno realcar que a Lei n. 6.938/81, em seu contetdo, prevé alguns
instrumentos que devem ser implementados quando o que se pretende é garantir uma
conduta preventiva no trato com o meio ambiente. Desnecessario dizer que nesse
contexto, como em nenhum outro universo, a maxima de que prevenir é melhor que

remediar se torna muito apropriada.

No artigo nove da referida lei, tem-se um rol dos mecanismos necessarios a fim

de garantir a consecucao dos objetivos da politica nacional do meio ambiente, e que

75 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck. Direito ambiental na sociedade de risco. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p.139.
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podem se condensar na busca de um desenvolvimento econémico-social sustentavel
gque assegure a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio

ecoldgico.”®

Dentre as possibilidades que a referida Lei tipifica, os objetivos s&o
diferenciados, mas alguns traduzem com mais clareza essa abordagem acautelatoria.
O estabelecimento de padrées de qualidade ambiental abre o rol de condutas
preventivas e nada mais € que um instrumento de estudos direcionados a estabelecer
um limite de utilizac&o toleravel de determinados recursos ambientais. No ambito da
Unido o Conselho Nacional do Meio Ambiente-CONAMA, é o 6rgao responsavel por
deliberar sobre normas e padrbes compativeis com o meio ambiente equilibrado,
podendo os Estados, Distrito Federal e Municipios disporem acerca da mesma
matéria, desde que respeitem as normas ja previstas por aquele Conselho.

Por outro lado, o zoneamento ambiental, a criacdo de espacos territoriais
ambientalmente protegidos, a exigéncias de relatdrios de qualidade do meio ambiente,
da realizacdo de cadastros ou mesmo a garantia de prestacdo de informacoes,
compdem o arcabouco de exigéncias que o legislador previu para a realizacdo das

diretrizes da Politica Nacional do Meio ambiente.

76 BRASIL. Lei n. 6.938/81 de 31 de agosto de 1981. Dispbe sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagéo e aplicagao, e da outras providéncias.
“Art. 9° - Sdo instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente:
| - O estabelecimento de padrdes de qualidade ambiental;
Il - O zoneamento ambiental;
Il - A avaliag@o de impactos ambientais;
IV - O licenciamento e a reviséo de atividades efetiva ou potencialmente poluidoras;
V - Os incentivos a producdo e instalagdo de equipamentos e a criacdo ou absorcao de tecnologia,
voltados para a melhoria da qualidade ambiental;
VI - A criacdo de espacos territoriais especialmente protegidos pelo Poder Publico federal, estadual
e municipal, tais como areas de protecdo ambiental, de relevante interesse ecolégico e reservas
extrativistas;
VIl - O sistema nacional de informages sobre o meio ambiente;
VIl - O Cadastro Técnico Federal de Atividades e Instrumentos de Defesa Ambiental;
IX- As penalidades disciplinares ou compensatdrias ao ndo cumprimento das medidas necessarias
a preservagado ou corre¢do da degradacdo ambiental.
X - A instituicdo do Relatdrio de Qualidade do Meio Ambiente, a ser divulgado anualmente pelo
Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA,;
Xl - A garantia da prestacdo de informacdes relativas ao Meio Ambiente, obrigando-se o Poder
Puablico a produzi-las, quando inexistentes;
Xll - O Cadastro Técnico Federal de atividades potencialmente poluidoras e/ou utilizadoras dos
recursos ambientais.
Xlll- Instrumentos econdmicos, como concessao florestal, serviddo ambiental, seguro ambiental e
outros”.
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Contudo, considerando a questdo da prevencao propriamente dita, ndo resta
duvida de que a Avaliacdo de Impactos Ambientais e o Licenciamento Ambiental,
previstos nos incisos Il e IV da Lei n. 6.938/81, tém ambos uma fung&o primordial
quando o assunto é cautela e precaucdo. O que se lamenta é que pouco ou nenhum

resultado se tenha percebido, apesar desses cuidados previstos na legislacao.

Quanto a Avaliacdo de Impacto Ambiental (AlA) pode ser entendida como um
conjunto de estudos preliminares ambientais, abrangendo todos e quaisquer estudos
relativos aos aspectos ambientais, tais como, relatério ambiental, plano e projeto de
controle ambiental, relatério ambiental preliminar, diagnostico ambiental, plano de

manejo, plano de recuperacéo de area degradada e andlise preliminar de risco.”’

A AlA integra no Brasil o processo de licenciamento ambiental e é realizada por
meio de um procedimento legalmente estabelecido. Deve se traduzir em um relatério
simplificado com linguagem acessivel destinado a consulta e a informacéo publicas,
o Relatorio de Impacto Ambiental — Rima, que tem como objetivo prevenir danos,
planejar atividades e subsidiar a tomada de decisdo dos administradores publicos. O
cerne da AlA estd em prever e planejar com base em uma analise integrada das

consequéncias de um projeto.’®

Os primeiros estudos ambientais no Brasil foram preparados para alguns
grandes projetos hidroelétricos durante os anos de 1970. Decorreram, a exemplo de
outros paises, da influéncia de demandas originadas no exterior, e dentre as razdes
que propiciaram a consecucdo dos estudos, se pode citar a inexperiéncia na
implantacdo de projetos hidroelétricos de magnitude em regides de floresta tropical
umida, o reconhecimento de acdes realizadas pelas agéncias de financiamento
internacionais e a influéncia da comunidade cientifica, de agremiacdes de ecologistas,

bem como da opinido publica nacional e internacional, em especial.”

Foi uma conjuncéo de fatores internos e externos que engendrou a Lei

6.938/81, que, por seu turno, incluiu a Avaliagdo de Impacto Ambiental como

77 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.172.

8 BARBOSA, Emanuel de Andrade. A avaliacdo de impacto ambiental como instrumento paradigmatico
da sustentabilidade ambiental no direito brasileiro. Dissertacéo (mestrado). Pontificia Universidade
Catodlica do Parand, Curitiba, 2006, p. 48.

79 SANCHEZ, Luis Enrique. Avaliacdo de impacto ambiental: conceitos e métodos. 2. ed. S&o Paulo:
Oficina de Textos, 2013, p. 63-64.
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instrumento da Politica Nacional do Meio Ambiente. Nao ha duvida de que a atuacao
de agentes financeiros multilaterais e de outras organizacdes internacionais teve um
papel relevante na ado¢éo da AlA pelos paises em desenvolvimento, como era 0 caso
do Brasil.

No entanto, a maior ou menor aceitacao da exigéncia de que se pusesse em
pratica o Principio da Precaucao por intermédio da Avaliacdo de Impacto Ambiental
advinha de fatores enddgenos, e no Brasil parece ter ocorrido uma convergéncia entre
as demandas colocadas por agentes exdgenos e as demandas internas formuladas
por determinados grupos sociais, pois, apesar das restricbes a democracia impostas
pelo governo militar, 0 movimento ambientalista foi paulatinamente se firmando e

legitimando seu discurso.

Em termos de institucionalizagéo, a avaliagdo de impacto ambiental chegou ao
Brasil por meio das legislacdes estaduais do Rio de Janeiro e de Minas Gerais. A parte
dessas iniciativas pioneiras, somente com a Lei n. 6938/81, que dispde sobre a
Politica Nacional de Meio Ambiente é que, efetivamente, a AIA foi incorporada a
legislacédo brasileira, para, em seguida, ter consolidado o seu papel por for¢a do artigo
225 da Constituicdo Federal de 1988. Além disso, a Lei n. 6938/81 havia dado ao
CONAMA (Conselho Nacional do Meio Ambiente) prerrogativas para regulamenta-la

e, usando dessas prerrogativas, o Conselho aprovou as Resolu¢des n. 01/86 e 237/97

A Resolugdo CONAMA 01/86 estabeleceu que deveria haver uma lista de
atividades sujeitas a AlA, como condicdo para licenciamento ambiental; o contetdo
minimo do estudo de impacto ambiental; o conteido minimo do relatorio de impacto
ambiental; que o estudo deverd ser elaborado por equipe multidisciplinar
independente do empreendedor; que as despesas de elaboracédo do estudo correrao
por conta do empreendedor e que deve haver acessibilidade publica ao relatério de

impacto ambiental.

Também, a partir do disposto na Resolugcdo CONAMA 01/86 ficou estabelecido
que, dentro do processo de Avaliacdo de Impacto Ambiental, o proponente do projeto
deveria apresentar o Estudo de Impacto Ambiental (EIA) e o Relatorio de Impacto

Ambiental (RIMA) para as atividades modificadoras do ambiente.
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Com relacdo a Resolucdo CONAMA 237/97, pode-se identificar alguns dados
importantes. O artigo 2° passou a exigir o prévio licenciamento ambiental para as
atividades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas efetiva ou
potencialmente poluidoras, bem como os empreendimentos capazes, sob qualquer
forma, de causar degradacdo ambiental. E oportuno afirmar que a Resolu¢do em
comento nao so regulamentou o licenciamento, como definiu critérios de competéncia
licenciadora. Dentro da mesma tematica, em seu artigo 11, deliberou que os estudos
necessarios ao processo de licenciamento fossem realizados por profissionais
legalmente habilitados, mas aboliu a exigéncia de que essa equipe técnica fosse
independente, o que, na pratica, ja vinha ocorrendo, pois ndo se pode crer nesse
distanciamento entre proponente e equipe técnica, se considerado o fato de que esses
estudos sdo pagos as expensas do empreendedor.

Para fins desse estudo, a Resolucdo CONAMA 237/97 regulamentou um dos
poucos mecanismos juridicos capazes de dar efetividade ao Principio da Precaucéo,
que é o licenciamento ambiental. A exigéncia do licenciamento é tipo de controle
prévio dos danos ambientais, ja o ideal do Principio da Precaucéo é evitar ao invés de

remediar.

Além dessas peculiaridades, a Resolucdo n. 237/97 tornou clara a distincédo
entre Avaliacdo de Impacto Ambiental- AlA, o género, e Estudo de Impacto Ambiental-
EIA, a espécie. Fé-lo de acordo com o artigo 1°, inciso lll, ao inserir no conceito de
estudos ambientais, as mais variadas formas de avaliacdo de impacto ambiental e em
consonancia com o artigo 3° ao condicionar a licenca ambiental para
empreendimentos e atividades consideradas efetiva ou potencialmente causadoras
de significativa degradacdo do meio ambiente a um prévio Estudo de Impacto
Ambiental e respectivo Relatdrio de Impacto sobre o Meio Ambiente (EIA/RIMA).

Dessa forma, no Brasil, o Estudo de Impacto Ambiental € vinculado ao
licenciamento ambiental, que é primariamente de competéncia estadual. Deve-se
observar que a Constituicdo Federal de 1988 estabelece tal exigéncia, apenas para
as atividades que possam causar significativa degradacéo ambiental, e por isso, o rol
dessas atividades, dispostas em lei, ndo € exaustivo, e, nesse sentido, se pode afirmar
que, dentre as func¢des do licenciamento ambiental, mais notoriamente aquele que

demande um prévio Estudo de Impacto Ambiental, destaca-se a de disciplinar e
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regulamentar o acesso e a utilizagdo dos recursos ambientais e prevenir danos, ao

invés de repara-los.

Poderia se dizer o mesmo de um seguro ambiental obrigatorio. Quando se
levantam &bices, sob a justificativa de rompimento do principio da liberdade, da
autonomia privada, dentre outros aspectos abordados em tépico oportuno, € sempre
possivel remarcar que, a depender da importancia que se dé a determinados valores
e, principalmente quando o que se pde em risco diz respeito a sobrevivéncia da

humanidade e da natureza que Ihe da sustentacao, é preciso intervir.

A conclusdo que se faz da analise da legislacdo ambiental brasileira é que,
atualmente ela é bastante abrangente, a ponto de constituir um ramo especializado
do Direito e que, possivelmente os estudos ambientais em conjunto com o
licenciamento, funcionam como mola mestra do principio da precaucdo e do
desenvolvimento sustentavel, fazendo-se oportuno conhecer suas diretrizes, para que
ao final seja possivel identificar a conduta do poder publico, na utilizacdo dessas

ferramentas.

Sobre esses estudos € importante esclarecer que, até hoje existem
divergéncias com relacdo a sua nomenclatura. A Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente os denominou de AIA (Avaliacdo de Impacto Ambiental). De acordo com as
Resolucdes n.s 001/86 e 237/97 do CONAMA, o termo empregado € Estudo de
Impacto Ambiental (EIA). Por outro lado, a Constituicdo Federal de 1988 denominou-
os de Estudo Prévio de Impacto Ambiental (EPIA).

O EPIA é um instrumento preventivo, que além de estar expressamente
previsto na Lei 6938/81, foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988, através

do inciso 1V, paragrafo 1° do artigo 2252, sendo exigivel sempre que as atividades a

80 A Constituicdo Federal em seu artigo 225 traga um rol exemplificativo do que pode ser exigido em
termos de protecdo do meio ambiente;
“Artigo 225 [...]
8§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder publico:
| - preservar e restaurar 0s processos ecologicos essenciais e prover o manejo ecologico das
espécies e ecossistemas;
Il - preservar a diversidade e a integridade do patrimdnio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético;
Il - definir, em todas as unidades da Federacéo, espacos territoriais e seus componentes a serem
especialmente protegidos, sendo a alteracdo e a supressdo permitidas somente através de lei,
vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiqguem sua
protecéo;
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serem implementadas possam causar significativa degradacdo ambiental. Também
por seu intermédio, o Poder Publico subsidia suas decisbes acerca da viabilidade ou

nao da instalagao de determinada atividade.

E importante ressaltar alguns pontos do dispositivo constitucional e a
possibilidade de correlaciona-lo com um seguro ambiental coercitivo. Primeiramente
o carater eminentemente prévio dos estudos. Deve-se aqui relembrar que essa
modalidade de atuacdo ja era prevista no inciso terceiro, do artigo nono, da Lei n.
6.938/81, ali denominado de Avaliagcdo de Impactos Ambientais (AlIA). O legislador
constitucional, alterando o nome do instituto, incluiu a expressao “prévio” (Estudo
prévio de impacto ambiental-EPIA) para delimitar no tempo, 0 momento de sua
realizagdo, que deve anteceder invariavelmente ao licenciamento ambiental da
atividade ou da obra. Da mesma forma, a contratacdo de um seguro como uma
exigéncia a ser atendida antes da realizacdo do empreendimento tem carater
eminentemente preventivo. Os cuidados na execuc¢ao da obra assegurada passam a

ser matéria de interesse nao apenas do empreendedor, como também da seguradora.

Outro detalhe relevante é que, certamente, ndo é facultativa a elaboragéo
desse estudo, mas, obrigacdo da Administracdo publica em exigi-lo, obrigacdo essa
que ndo pode ser flexibilizada®:. Assim, por que ndo seria possivel impor uma
obrigacdo de assegurar para as atividades em que também fosse de lei a realizacéo

de estudos ambientais preliminares?

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de
significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara
publicidade;

V - controlar a producéo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
cmportem risco para a vida, a qualidade de vida e o0 meio ambiente;

VI - promover a educacao ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo publica para
a preservagdo do meio ambiente;

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua
funcao ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade”.

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 1086 SC, 7/06/2001. Rel. Min. Ismar Galvdo. Por
unanimidade de votos os ministros do STF, decidiram julgar inconstitucional o paragrafo terceiro do
artigo 182 da Constituicdo Estadual de Santa Catarina nos seguintes termos:

Ementa: Ag&o Direta de Inconstitucionalidade. Art. 182, § 3°, da Constituicdo do Estado de Santa
Catarina. Estudo de Impacto Ambiental. Contrariedade ao Artigo 225, § 1°, IV da Carta da Republica.
A norma impugnada, ao dispensar a elaboracdo de estudo prévio de impacto ambiental, no caso de
areas de florestamento ou reflorestamento para fins empresariais, cria exce¢éo incompativel com o
disposto no mencionado inciso IV, do §1° do artigo 225 da Constituicdo Federal.

Acdo julgada procedente, para declarar a inconstitucionalidade do dispositivo constitucional
catarinense sob enfoque.
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Por fim, realizado o estudo no tempo e nos moldes legais, devera se dar ampla
publicidade. Para Machado, deixar o estudo a disposi¢cdo do publico ndo é cumprir 0
exigido na Constituicdo. O “dar publicidade” € publicar -ainda que em resumo- o

estudo de impacto em érgdo de comunicacdo adequado. &

Portanto, € possivel afirmar que no sistema normativo brasileiro, o EPIA é
obrigatério quando as atividades em questédo, possam provocar degradacdo ao meio
ambiente, sendo o dispositivo foi devidamente regulamentado pela Resolugéo n. 1 do
Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA)®. Aqui se advoga que, 0 mesmo

possa se dizer de um seguro ambiental.

N&o é exagero supor que praticamente toda atividade econdmica urbana traz
algum tipo de impacto ambiental. O que se precisa discutir so os limites toleraveis
dessas consequéncias, matéria que deve ser analisada no referido estudo, através de
um balanco circunstanciado desses efeitos, positivos ou negativos, feito por equipe
técnica abalizada e que possa nortear as concessdes de autorizacdo das atividades
ou seu indeferimento. Esse levantamento poderia subsidiar a contratagdo de um
seguro e minimizar as dificuldades técnicas de valoracdo do risco, bem como ser

exigido de forma semelhante, para as homologa¢cdes dos empreendimentos.

No que concerne a essas autorizagdes (licencas), pode-se entender que sua
validade esta condicionada a realizacdo do EPIA. Sem esse requisito, serda nulo
também o ato administrativo correspondente, e sendo a Administragdo Publica seré
solidariamente responsavel pelos prejuizos decorrentes. Portanto, 0 que se revela
controverso nao diz respeito a sua exigibilidade, mas sim, saber se uma vez realizado

o EPIA, as autoridades administrativas estarido vinculadas as suas conclusges. 84

A duvida pode ser enfrentada, se ficar claro para o administrador que o objetivo
principal de estudos dessa natureza € informar, instruindo o processo decisorio de

todos os elementos necessarios, das alternativas possiveis, inclusive até mesmo, em

82 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 14. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
135.

83 BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Resolugdo CONAMA n. 1/1986, de 23 de janeiro de 1986.
Disponivel em: http://www2.mma.gov.br/port/conama/res/res86/res0186.html. Acesso em 21 out.
2018.

8 PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. Responsabilidade do estado em face do dano ambiental.
S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 94.
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alguns casos, da recomendacdo de nao realizacdo do projeto. Portanto, o
administrador ao decidir deve se respaldar nos dados técnicos, e sua margem de

escolha deve se restringir ao circulo estabelecido pelo préprio estudo.

bY

Consideracdes a parte, tanto um estudo sério e comprometido com as
consequéncias provaveis da realizacdo de um determinado empreendimento, quanto
a contratacdo de um seguro ambiental, evitaria uma série de catastrofes ou no minimo
mitigaria seus efeitos negativos. Portanto, a consideragdo dos aspectos ambientais,
desde as primeiras fases do planejamento de uma determinada ac¢do, permite uma

melhor harmonizacgédo entre o desenvolvimento e a protecdo ao meio ambiente.8®

Com relacdo ao Licenciamento ambiental, pode-se dizer que € o instrumento
mediante o qual o Poder Publico procura controlar as atividades econdmicas que
degradam ou simplesmente podem degradar o meio ambiente®, e tem se destacado
como um importante mecanismo de protecdo e defesa, ja que € através dele que a
Administracdo Publica impde limites as atividades econbmicas potencialmente

prejudiciais.

Trata-se de um procedimento administrativo que faz parte do rol de
instrumentos preventivos que compdem a Lei 6938/81, posteriormente regulamentada
pela Resolugdo n. 237/97 do CONAMA?®’ e pela Lei Complementar n. 140, de 8 de
dezembro de 201188, sendo considerado, portanto, como um dos instrumentos da
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA). Seu carater prévio reafirma o objetivo da

acao preventiva sobre a protecdo do meio ambiente.

8 BURSZTYN, Maria Augusta Almeida. Gestdo ambiental: instrumentos e praticas. Brasilia: Ibama,
1994, p. 50.

8 FARIAS, Talden. Licenciamento ambiental: aspectos teéricos e praticos. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 21.

87 Conceito de Licenciamento ambiental previsto na Res. CONAMA 237/97: Art. 1° - Para efeito desta
Resolucdo sdo adotadas as seguintes definicbes: Licenciamento Ambiental: procedimento
administrativo pelo qual o 6rgdo ambiental competente licencia a localizagéo, instalagdo, ampliagédo
e a operacdo de empreendimentos e atividades utilizadoras de recursos ambientais, consideradas
efetiva ou potencialmente poluidoras ou daquelas que, sob qualquer forma, possam causar
degradacdo ambiental, considerando as disposi¢cfes legais e regulamentares e as normas técnicas
aplicaveis ao caso.

88 Conceito de Licenciamento ambiental na LC 140/2011: Art. 2° Para os fins desta Lei Complementar,
consideram-se: | - licenciamento ambiental: o procedimento administrativo destinado a licenciar
atividades ou empreendimentos utilizadores de recursos ambientais, efetiva ou potencialmente
poluidores ou capazes, sob qualquer forma, de causar degradagédo ambiental.
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Como acéo tipica do Poder Executivo, o0 licenciamento constitui importante
instrumento de gestdo do ambiente, na medida em que, por meio dele, a
Administracdo Publica busca exercer o necessario controle sobre as atividades
humanas que interferem nas condicbes ambientais, de forma a compatibilizar o

desenvolvimento econémico com a preservacédo do equilibrio ecologico.

Daniel Fink ensina que licenciamento ambiental € um tipo de servico publico e,
portanto, se sujeita aos principios que informam esses servic¢os, tais como o principio
da continuidade, da obrigatoriedade e da eficiéncia. Como tal, deve ser exercido pelo
Poder Publico com o objetivo de satisfazer os administrados, sejam eles os
proponentes de determinada atividade ou o0s interessados na preservacdo do

ambiente.8

Por outro lado, outros doutrinadores n&o s6 conceituam o licenciamento, como
se ocupam também em estabelecer o liame entre licenciamento e preservacao do
equilibrio ecolégico, a exemplo de Milaré, que o analisa como um instrumento
indispensavel de gestdo do ambiente, pois, através dele, a Administracdo Publica
pode exercer o controle devido sobre as agcdes humanas que impactam nas condi¢des
ambientais, com 0 objetivo de compatibilizar o desenvolvimento econdmico com a

preservacdo do equilibrio ecolégico.®®

Independentemente de qualquer instrumento de gestdo que se possa pensar,
e mesmo supondo um cenario utépico onde cada responsavel por um dano pudesse
responder integral e eficazmente pela sua reparacdo, é desanimador pensar, que
guando ocorre uma degradacdo, é porque todos os mecanismos de controle prévio
foram inGteis. Antunes®! faz uma reflexdo nesse sentido, corroborando o mesmo
entendimento, pois na sua percepcao, “cada vez que se aplica uma multa, ou se
interdita um estabelecimento, esta-se diante da triste constatacdo de que o sistema
de prevencédo de danos ambientais ndo funcionou, que o licenciamento falhou e que

0s Orgaos ambientais falharam”.

8 FINK, Daniel Roberto. Aspectos juridicos do licenciamento ambiental. S&o Paulo: Forense
Universitaria, 2000, p. 37.

% MILARE, Edis. Direito do ambiente: doutrina, jurisprudéncia, glossario. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2004,
p. 482.

%1 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007, p. 76.
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Por essa razdo, a importancia do licenciamento ambiental é inquestionavel.
Basta perceber que o principio da prevencdo e precaucdo, matrizes do direito
ambiental s6 se materializam e se tornam eficazes por seu intermédio®?, além do que,
esse instrumento traz insito em sua natureza, a ideia de precaucdo e se materializa
na concessao da licenca ambiental, em diferentes formatos, a depender de sua

finalidade e da ocasidao do seu requerimento.

No caso do licenciamento ambiental, Celso Anténio Pacheco Fiorillo®? afirma
que existem licencas meramente administrativas e licencas administrativas
ambientais, sendo que as primeiras sdo atos vinculados, mas a licenca ambiental, é
como regra, ato discricionario. E acrescenta que “a licenga ambiental -enquanto
licenca- deixa de ser um ato vinculado para ser um ato com discricionariedade sui
generis”. Por outro lado, a licenga ambiental pode ser considerada uma espécie de
ato administrativo negocial, concedida pela Administracdo Publica e, embora tendo
carater de definitividade, pode ser revogada por interesse publico relevante, cabendo,
nesse caso, indenizacdo. Nessa toada, Sirvinskas® defende que apesar do caréater de
definitividade das licencas, “quando se tratar de licenca ambiental, elas podem ser
revogadas se a empresa ou atividade estiver causando prejuizo a saude humana,

danos ao meio ambiente, ou descumprir as determinagdes legais ou regulamentares”.

Admitindo-se a peculiaridade da licenca ambiental, a discussdo torna-se
relevante porque, quando se confronta a atuacédo do poder publico, por intermédio dos
seus agentes com essas possibilidades tedricas, é possivel constatar que, em matéria
ambiental, a regra é a do excesso. Nada do que é demais prejudica e, portanto,
considerando as peculiaridades do meio ambiente, ha de se emprestar especial relevo

a qualquer politica de natureza preventiva.

Contudo, a despeito das providéncias adotadas, é fato que nem sempre é

possivel prevenir. Por vezes, 0 que resta é tentar, de alguma forma, remediar o

92 Corroborando com a importancia do Licenciamento para a preservacao do meio ambiente, Paulo de
Bessa Antunes afirma que cada vez que se aplica uma multa, ou se interdita um estabelecimento,
esta-se diante da triste constatacdo de que o sistema de prevencdo de danos ambientais nao
funcionou, que o licenciamento falhou e que os 6rgédos ambientais falharam. E motivo de tristeza
para aqueles que se preocupam com a defesa do meio ambiente e da qualidade da vida.

9 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 92.

94 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2018,
p. 180.
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problema e, qualquer que seja o caminho escolhido ha de ser notadamente incerto e
dispendiosos. Nesse universo se assentam as politicas restaurativas, que envolvem
preliminarmente a responsabilizagao civil e, por conseguinte, a etapa mais complexa

de tornar concreta as medidas necessarias, pelo que se faz oportuno identifica-las.

1.3 Politicas Restaurativas e de Responsabilizacdo na Protecdo do Meio
Ambiente

No contexto brasileiro e de uma forma geral, as politicas e teorias que
disciplinam a restauracdo do meio ambiente, ou mesmo a responsabilizacdo dos
agentes causadores de danos ambientais, ainda que pautadas na legislacao
ambiental, ndo tém sido suficientes, seja para corrigir, seja para identificar e punir os

culpados.

Vérias sdo as explicacdes para a insuficiéncia das estratégias de reacédo. A
primeira delas é o descompasso entre as formas tradicionais de lidar com danos
ambientais e suas repercussoes e o ideal de um Estado Ambiental pautado em novas
concepcbes e necessidades. A magnitude dos efeitos advindos dos desastres
ecoldgicos e as formas atuais de tratar do problema, exigem do poder publico, dos
empreendedores privados e da sociedade civil, uma nova conduta politica, legislativa,
operacional e de participagao.

E fato que a sucessdes de danos ambientais ocorridos no Brasil, e a
incompletude das formulas tradicionais de reparacéo apontam para um novo caminho,
especificamente no modo de encarar o dano e na forma de delimita-lo. Além disso,
considerando-se as interligacdfes existentes em uma sociedade globalizada, o dano
deve ser encarado de forma menos delimitada e certa, sendo necessario perceber
gue seus efeitos afetam ndo apenas grupos determinados de vitimas, mas toda a

sociedade, indiscriminadamente.

Além disso, mesmo quando as vitimas e os causadores do dano podem ser
facilmente identificados, 0s prejuizos patrimoniais decorrentes, por vezes alcancam
montantes que ultrapassam a capacidade financeira dos responsaveis, inviabilizando,

uma indenizacao justa, bem como, 0 que é mais importante, a restauracdo do meio-
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ambiente lesado, 0 que, em Uultima instancia provocaria possiveis focos de tensao

social.%®

Por isso, as formas de reparagcédo vigentes no ordenamento brasileiro vém
sendo revisitadas. E possivel identificar varios diplomas normativos que cuidam da
questao, inclusive inserindo, a medida que as transformacdes sociais passaram a
exigir, novos instrumentos que tém por foco, corrigir as distor¢cdes que as medidas de

precaucéao foram incapazes de evitar.

E fato inconteste que toda agdo humana tera repercussdo sobre o meio
ambiente. Trata-se, porém, de delimitar essas consequéncias ao minimo, de forma a
garantir a sustentabilidade da natureza como um todo. Por outro lado, € inquestionavel
que em sede de dano ambiental, ao contrario de outras espécies de dano, as vitimas
podem ser varias, indefinidas, assim como indefinido também pode ser o tempo de
acao do dano. Seus efeitos negativos podem ultrapassar geracoes, as dificuldades de
valoracdo econbmica assustam e desestimulam os envolvidos com 0S processos
decisorios, e, por ultimo, o que é mais grave, a depender da magnitude do impacto

danoso, sua reparacdo é complexa e quase sempre impossivel.

Por tantas e incontestes razbes, o caminho razoavel deveria ser o da
prevencdo. Contudo, como a realidade comprova que esse caminho vem sendo
desconsiderado ou trilhado de forma ineficaz, ha que se identificar mecanismos de
correcdo desses rumos. Pode-se iniciar pela andlise de como essas correcdes sao
tuteladas no ordenamento brasileiro, para em seguida propor alguma estratégia de

natureza complementar.

1.3.1 Reparacdo do dano ambiental: tutela legislativa

Inimeros sdo os dispositivos presentes na legislacéo patria que regulamentam
as medidas de restauracdo e reparacdo do dano ambiental, todas elas tendo por

finalidade, corrigir ou remediar quando néo foi possivel prevenir.

Dentre os dispositivos que contemplam tais medidas, certamente as mais

relevantes podem ser encontradas na Lei n. 6938/81, de Politica Nacional do Meio

% PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. Responsabilidade do estado em face do dano ambiental.
S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 66.
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Ambiente (LPNMA), bem como na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988.

Efetivamente, a obrigagéo de indenizar e de recompor 0os danos ambientais ja
se encontrava regulamentada desde o inicio da década de oitenta. Tanto a
Constituicdo Federal de 1988 (artigo 225, 83°)%, quanto a legislagdo ordinaria (Lei n.
6938/81, artigo 14, 81°) cominaram a responsabilidade sem culpa e a indenizagéo
individual e coletiva, sendo que a propria Constituicdo Federal, nesse mesmo artigo
previu trés tipos de responsabilidade: penal, administrativa e civil. Assim, a Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lein. 6.938/81), acompanhada da Lein. 7.347/85
gue disciplina a acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-
ambiente e, bem mais recentemente, da Lei n. 9.605/98 que dispde sobre as san¢gdes
penais e administrativas derivadas de condutas e atividades lesivas ao meio ambiente,
em conjunto, formam o tripé de sustentacéo do atual sistema nacional de protecdo do
ambiente, ao lado do artigo 225 da CRB de 1988, o verdadeiro nucleo de

fundamentalidade do Direito Ambiental brasileiro.®”

Partindo-se desse nucleo estruturante foram delineados os contornos dos
instrumentos que podem ser utilizados quando, diante de um dano consumado, nada
mais resta ao direito que tentar reparar as perdas e reconstituir os bens afetados. A
partir dai, tanto leis, quanto doutrina e jurisprudéncia se utilizaram dos regulamentos
afetos a responsabilidade civil, na busca por uma resposta que contemple tanto a
recomposicdo das perdas individuais, quanto os prejuizos sofridos pela natureza

considerada como macrobem ambiental.

Portanto, as questdes ambientais passaram a ser tratadas pela teoria da

responsabilidade objetiva, uma vez que, em situa¢cdes como as originadas pelo dano

9% Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
| - preservar e restaurar 0s processos ecolégicos essenciais e prover o0 manejo ecolégico das
espécies e ecossistemas. Grifo nosso.

97 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck. Direito ambiental na sociedade de risco. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, p.139.
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ambiental, resta impossivel ou muito dificil a caracterizacdo da responsabilidade pelo

classico sistema da culpabilidade.®®

Dessa forma € possivel constatar que o principal mecanismo de repressao ao
dano ambiental é a obriga¢cdo de indenizar, bem como de recompor o meio ambiente.
Nessa vertente, além da previsdo constitucional, a Lei n. 6938/81 ja concebia em

alguns termos o que hoje se denomina de principio do poluidor-pagador.®?

Obviamente, dentre as opc¢les existentes a mais recomendavel é aquela que
possibilite devolver & natureza o que dela Ihe foi usurpado, ou seja, em termos de
meio-ambiente, antes que se pense em sancao pecuniaria, o melhor seria devolver
ao ecossistema o status quo ante. Porém, mesmo dentro dessa concepcao, deve se
ter em mente que, em regra, tais providéncias também exigem o aporte de quantias
significativas, sendo, por vezes, inviavel que o responsavel, exclusivamente as suas
custas, logre prové-las. Mais uma vez se esbarra no seguro ambiental, que, lado a
lado com as medidas judiciais de responsabilizacéo civil, pode tornar concretos os

diversos tipos de correcao.

No Brasil, a Lei n. 7.347/85 (que disciplina a acdo civil publica), alterada por
varios dispositivos supervenientes a Constituicdo Federal de 1988, trouxe importante
contribuicdo no tocante ao tratamento da questdo. Inovou no sentido de acrescentar
a condenacao pecuniaria do responsavel, a imposi¢cdo do cumprimento de obrigacdes
de fazer e nao fazer (artigo 3°), bem como deu destino especifico aos valores
angariados a titulo de reparacéo. Tais valores deverdo ser recolhidos a um fundo
especial, qgue devera emprega-los com o objetivo de recompor o que foi degradado, o

gue de certa maneira vincula o ressarcido as questdes ambientais propriamente ditas.

Contudo, ainda que o Brasil caminhe na dire¢cdo de um estado socioambiental
e que a responsabilizagdo civil se afirme como ampla, integral e objetiva, duas

guestdes exsurgem a partir dai. A primeira delas diz respeito a extrema dificuldade

%8 GIACOMITTI, Renata Brockelt; ISAGUIRRE-TORRES, Katya R. Instrumentos publicos e privados
para a reparacéo do dano ambiental causado por derramamento de éleo no mar sem origem definida:
as manchas 0rfas. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 1, 2015, p. 200.

99 Nos termos do artigo quarto, inciso VIl da referida Lei, pode-se constatar a preocupacéo do legislador,
com a responsabilidade pelos danos ambientais: Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:
VIl - & imposi¢éo, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos
causados e, ao usuario, da contribuicao pela utilizacdo de recursos ambientais com fins econémicos.
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gue existe na valoracdo de um dano ambiental, eminentemente, quando se cuida de
dano ambiental coletivo. Por dltimo, mas, ndo menos crucial: mesmo quando é
possivel quantificar, os valores apurados, invariavelmente, ultrapassam a capacidade
financeira dos responséaveis, o que implica a necessidade da adocéo de instrumentos
econdbmicos que possibilitem uma indenizacdo na medida justa dos prejuizos

contabilizados.

De toda forma, antes que se discutam essas novas possibilidades, passa-se a
tecer algumas devidas consideracfes ao sistema de responsabilizagcdo que vige
atualmente no ordenamento brasileiro, em especial a responsabilizacdo civil

ambiental.

1.3.2 Responsabilidade civil ambiental: um microssistema

A etiologia do conceito de responsabilidade remonta a necessidade que existe
de que atos danosos perpetrados sejam imputados a responsabilizacdo daquele que
0s praticou. Partindo dessa premissa, se pode entender que a responsabilidade
juridica nada mais € do que a propria figura da responsabilidade genérica,
transportada para o universo do direito, cujo surgimento ocorre por acado ou omissao
do sujeito privado ou publico que, infringindo norma posta, se obriga a responder com
sua pessoa ou bens. Pode se conceitua-la como sendo aquela decorrente da acédo ou

omissao, dolosa ou culposa, cuja consequéncia seja a producao de um prejuizo.1®

Vista por esse angulo, a responsabilidade é um fato social, posto que, quem
vive em sociedade e por ato ou omissdo causa danos que resultam em impactos
negativos, deve responder pelas consequéncias de seu comportamento, de acordo
com a lei. Contudo, para a responsabilidade se transformar em obrigacdo, ha que se
verificar se 0 bem lesado é juridicamente relevante para o direito e pressupfe a

existéncia de sujeitos ativos ou passivos da obrigacéo.1%?

N&o existem duvidas de que o dano ambiental, independentemente de sua
magnitude, é um problema relativamente antigo. Contudo, no século XXI, a

recorréncia com que eles vém se apresentando, sua maior complexidade, seja no

100 CRETELLA JUNIOR, José. Comentéarios & Constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1991, p. 237.

101 | EITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aradjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.119.
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ambito qualitativo ou quantitativo, emprestou novas dimensfes ao fendbmeno, e essa
evolucao é nitidamente perceptivel quando se analisa o instituto da responsabilidade

civil.

No contexto em que se estabelecia a sociedade brasileira na vigéncia no
Caodigo Civil de 1916, especialmente nas décadas que antecederam a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, a funcao reparadora do dano por meio de uma
indenizacdo pecuniéria, estava intrinsecamente ligada & nocdo de culpa. Isso
implicava, na exigéncia da culpa como pressuposto da responsabilizacdo e

emprestava ao instituto um carater punitivo.

Os novos arranjos sociais e o0s resultados cada vez mais complexos dos danos
ambientais vdo ampliando a percepc¢édo que se tinha da responsabilidade civil. A
certeza da responsabilizacéo e o temor das consequéncias faz com que 0s sujeitos
empreendedores passem a adotar condutas acautelatorias para evitar as sancoes
decorrentes de sua conduta imprudente. Para Benjamini9?, a prépria funcdo primaria,
de reparacdo dos danos sofridos, vai sendo remodelada e esta ensejando,
indiretamente, atitudes voltadas para a prevencdo. Mesmo que essa atuagado no
campo preventivo ndo seja preponderante, a condenacdo de um réu faz com que
outros na mesma situacdo sejam encorajados a tomar medidas para evitar danos

futuros.

O fato é que, por um lado o cenario desenhado na vigéncia do Cédigo Civil de
1916 foi profundamente alterado em virtude de conflitos advindos de uma nova
realidade social permeada por avancos industriais, tecnoldgicos e mais recentemente
pelas exigéncias de uma civilizacdo consumista. Por outro viés essa mesma
civilizagdo passou a se conscientizar da finitude dos recursos naturais e dos efeitos
que uma continua evolucdo e transformacdo da ordem social pode acarretar nas

relaces do homem com o0 meio que o cerca.

Acredita-se gque novos parametros ndo patrimoniais foram surgindo para fazer
frente as consequéncias dessas novas tecnologias, posto que, ainda que fossem

disponibilizadas a um consideravel nimero de pessoas, apenas uma minoria a elas

102 BENJAMIN, Antonio Herman V. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de Direito
Ambiental. n. 9, ano 3, jan/mar 1998, p. 5. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
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tem acesso. Quanto as grandes massas, foram por elas reduzidas a um estado de
vulnerabilidade, expostas a riscos potencializados e que exigem a protecdo dos

direitos fundamentais.103

Portanto, a visdo conservadora da teoria da culpa tornou-se obsoleta em um
mundo permeado de inovacgdes sofisticadas, disponiveis para muitos e, a0 mesmo
tempo cada vez mais distantes do senso comum, que néo |Ihes alcanca as dimensoes,

as funcionalidades e muito menos as consequéncias de seu uso.

O tempo e a realidade dos desastres ambientais no Brasil, corroboram a tese
de que ndo ha como dissociar o progresso técnico de novas formas de risco. O uso
de novos procedimentos e materiais pela industria, por exemplo, pode ser fonte de
danos ndo detectaveis a priori. Varela'®4, cita como exemplo, a utilizacdo do amianto,
gue num primeiro momento, apareceu como um material de isolamento inovador,
antes que fossem descobertas as devastacfes que poderia causar, acrescentando
gue os estudos e testes prévios para uma colocagdo de um produto no mercado nao

é uniforme e varia segundo os produtos e 0os materiais.

Nesse novo cenario, a preocupacado com a questdo ambiental que vinha se
disseminando amplamente a partir dos anos de 1980, foi se refletindo no ordenamento
juridico brasileiro, que incorporou o discurso dos demais paises emergentes. Sob
pressdo iniciada em ambito internacional por governos de paises desenvolvidos,
agéncias multilaterais — tais como o Banco Mundial e por organiza¢fes da sociedade
civil de alcance internacional, o meio ambiente passou a ser protegido de forma mais

incisiva, na legislacao patria.

O diploma normativo vigente naquela década (Codigo Civil de 1916), e que

adotava a responsabilidade subjetiva'®®, tornou-se inadequado para a solugdo dos

103 MELO, Auricélia do Nascimento. Dano moral coletivo nas rela¢cdes de consumo: aplicabilidade da
fungéo punitiva do dano. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 18. De acordo com a autora deve-
se acrescentar que o desenvolvimento industrial associado ao advento da maquina, bem como o
crescimento populacional geraram novas situagfes que ndo podiam mais ser amparadas pelo
conceito de culpa. Em vérias situacdes, o lesado passava por sérias dificuldades em demonstrar a
procedéncia do seu pleito, por isso surgiu a necessidade de mecanismos que pudessem reparar a
insuficiéncia da teoria da culpa, para garantir o ressarcimento dos danos.

104 VARELLA, Dias Marcelo. Responsabilidade e socializagdo do risco. Coordenacao: Marcelo Dias
Varella; tradug&o: Michel Abes. Brasilia: Uniceub, 2006, p. 148.

105 A responsabilidade é dita subjetiva, segundo a teoria classica, quando fundamentada na ideia de
culpa (teoria subjetiva), segundo a qual sé havera responsabilidade quando houver culpa
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novos conflitos, especialmente os ambientais, cuja singularidade contribuiu para que
as normas regulamentadoras da responsabilidade civil fossem revisitadas no Codigo
Civil de 2002. Migrou-se do sistema Uunico do Codigo Civil de 1916, de proeminéncia
do tradicional modelo dogmatico fundado na culpa (art. 159)'°, para um sistema
dualista que, sem prejuizo desse principio basico, reproduzido agora no art. 1861%7,
agregou, com igual forca de incidéncia, a responsabilidade sem culpa, esteada
apenas no risco pelo desempenho de uma atividade (art. 927, paragrafo Gnico)!,
Desprendeu-se, a bem ver, do elemento “perigo”, considerado restritivo para as

hipéteses de aplicacéo de responsabilidade objetiva.t%®

E bom que se relembre que a exigéncia contida no artigo 927 do atual diploma
civil (existéncia de lei especifica), no tocante a implementacdo da responsabilidade
objetiva em virtude de danos ambientais, ja se encontrava atendida nos termos da Lei
gue dispbs sobre Politica Nacional do Meio Ambiente. Promulgada em 31 de agosto

de 1981, a matéria foi regulada no paragrafo primeiro do artigo 14.11°

N&o poderia ser diferente. O dano ambiental difere do dano classico, que, além
de exigir certeza, se baseia em uma visao individualista e alicercada na necessidade
de comprovacdo de conduta culposa do agente. Por outro lado, esse mesmo dano
deve ser analisado em uma dupla perspectiva, posto que o impacto ocorre quanto ao
meio ambiente globalmente considerado, se refletindo, também, nos interesses

particulares correlacionados.

subjacente. Em tais casos, o dolo ou a culpa devera ser provada, para que se imponha uma
indenizacao.

106 “Art. 159. Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito,
Ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

107 “Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

108 “Art. 927. [...]

Paragrafo unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

109 MILARE, Edis. Reagéo juridica & danosidade ambiental: contribuicdo para um delineamento de um
microssistema de responsabilidade. 380 f. Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catélica de S&o Paulo, 2016, p. 148.

110 “Art. 14 [...]

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



74

Schereiber!! pontua os grandes entraves a aplicacdo dos postulados da
responsabilidade civil classica. Primeiramente, o fato da natureza difusa do dano
ambiental, que, quando perpetrado, pode atingir diversas vitimas, sendo que 0s
dispositivos processuais classicos, somente abarcam a composicdo do dano
individualmente sofrido. Outro dificultador reside na dificuldade de se provar a culpa
do agente poluidor. Na visdo desse mesmo autor, com o desenvolvimento tecnologico,
os danos tornaram-se cada vez mais anénimos, inviabilizando o juizo probatoério das
vitimas. Por ultimo, “porque no regime juridico do Codigo Civil admite-se
irrestritamente, as classicas excludentes de responsabilizacdo, como, por exemplo,

caso fortuito e forca maior”.

Portanto, fez-se necessario adotar um tratamento especial para o dano
ambiental diferenciado do regime convencional. Para comecar, se deve relembrar que
um meio ambiente equilibrado € parte dos valores fundamentais resguardados pela
Constituicao patria, que o caracteriza como “bem de uso comum do povo e essencial

a sadia qualidade de vida”.11?

Além disso, a natureza especifica da degradacdo do meio ambiente tem outros
complicadores. O dano ambiental, além dos causadores plurimos, quando nao
incertos e das vitimas pulverizadas e por vezes totalmente andonimas 13, pode
manifestar-se de forma retardada ou em carater cumulativo, atingindo ndo apenas a
integridade patrimonial ou fisica de individuos, presentes e futuros, mas também
interesses da sociedade em geral ou até a realidade abstrata do meio ambiente (danos

aos recursos naturais).

Portanto, a insurgéncia de um passivo ambiental, rigorosamente tem
expressiva magnitude. Além dos custos extremos de uma restauracdo, ou ainda

mesmo que se trate de sancbes pecuniarias, esse tipo de dano comporta

111 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicdo dos danos. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

112 Art. 225 da CF/88: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes”.

113 BENJAMIN, Herman de Vasconcelos e. A responsabilidade civil pelo dano ambiental no direito
brasileiro e as licdes do direito comparado, p.12. BDJur, Brasilia, DF. Disponivel em:
http://bdjur.stj.jus.br//dspace/handle/2011/8632. Acesso em 23 nov. 2018.
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responsabilizacdes de diversos matizes, fato que certamente acarreta pesadas

consequéncias para o degradador.

A responsabilizacéo civil, ainda que adaptada a tantas contingéncias, nédo pode
isoladamente salvaguardar os reclamos de um dano ja acontecido. Além disso, pode
acontecer que, ndo obstante a satisfacdo de todas as exigéncias (identificacdo das
vitimas, dos agentes, do nexo causal e a ocorréncia do proprio dano), a valoracdo do
dano perpetrado seja tarefa inexequivel ou que esse agente ndo tenha condicdes
financeiras de responder pelas consequéncias de sua acao.

Por tudo isso, é possivel afirmar que independentemente desse novo olhar
sobre a responsabilidade civil no direito ambiental, se torna indispensavel fixar novos
pressupostos de eficacia que possibilitem garantir a exequibilidade financeira da
sentenca. Um desses mecanismos pode, sim, ser 0 seguro ambiental obrigatorio para

atividades potencialmente perigosas.

Contudo, deve-se remarcar que, até que se chegue a termo, uma acao de
responsabilidade civil deve considerar variaveis de dificil solu¢cdo, que é precisar
acertadamente seu conteldo econdmico, porém a impossibilidade de dimensionar
precisamente o seu valor ndo impede que se reconheca que o dano aconteceu. “Sao

planos diversos: um, a ocorréncia do dano; outro, o seu dimensionamento”.114

Seja qual for a forma mais indicada para a solucdo do prejuizo (restauracao
natural, compensacao ecoldgica ou indenizacdo pecuniaria), em ultima instancia, as
trés hipbteses envolvem quantificar o valor do dano em suas mdultiplas facetas.
Calcular o que foi efetivamente perdido, protrair no tempo as consequéncias danosas
(muitas delas incertas e sem a devida comprovacao cientifica) sobre a natureza vista
como macrobem e sobre o0s seres que a compdem singularmente, é missdo espinhosa

e que demanda saberes cientificos diversos.

Dificuldades a parte, a tarefa deve ser enfrentada, especialmente quando se

tem em mente que apesar da reparacdo pecuniaria ser uma opcao subsidiaria no

114 MARQUES, José Roberto. Reparacdo do dano ambiental: necessidade de adequacdo do
dimensionamento do pedido formulado em Acéo Civil Publica. In A Valoragédo de Servicos e Danos
Ambientais, “‘MPMG Juridico Especial’. Edicdo Especial 2011. Disponivel em:
file://IC:/Users/SAMSUNG/Downloads/MPMGJuridico_ Ambiental%20(2).pdf. Acesso em: 23 jan.
20109.
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76

ressarcimento do dano ecolégico, em regra, as dificuldades inerentes a uma

reparacao natural, resvalam em uma maior utilizacdo da indenizacdo em dinheiro.

Por tudo isso, é possivel afirmar que, se ha alternativa técnica para que o meio
ambiente seja restaurado, ou mesmo recuperado, ndo é permitido ao magistrado (ou
a quem quer que seja) optar pela compensacéao, valorando monetariamente o dano
ambiental, sob pena de afrontar o principio da integral reparacdo do dano. O bem
ambiental é de titularidade difusa e, portanto, indisponivel. Por outro lado, uma maior
frequéncia das indeniza¢cdes em dinheiro ndo significa em absoluto que essa € uma
providéncia simples, pois, em se tratando de degradacdo do meio ambiente, as

dificuldades sdo potencializadas pela imprecisdo dos valores dos bens atingidos.

Especialmente nos casos dos desastres ambientais recentes que vém
atingindo o meio ambiente no Brasil (no setor de Barragens os danos tém ocorridos
com notoria recorréncia), ha todo um contexto de intangibilidade que envolve os
aspectos relacionados as vidas perdidas, patriménios historicos destruidos, rios
poluidos, que atingem proporcdes geométricas e redundam na imprecisdo do célculo

financeiro.

O fato € que ndo deve haver lesdo sem indenizacdo, mesmo quando sua
efetivacdo depende de variaveis insuscetiveis de serem antevistas e regulamentadas
pela legislacdo ambiental. Por outro lado, as demandas contemporaneas, nas quais
esta inserida a defesa do meio ambiente, exigem dos 6érgaos decisérios,
especialmente dos juizes, provimentos proativos e decisorios ao invés de,
simplesmente, optarem pelo caminho facil de decidir pela impossibilidade juridica do

pedido.

E oportuno ressaltar que nas obrigacdes de fazer relacionadas a demandas
coletivas, em especial nas ambientais, h4 elevado grau de complexidade das
guestdes envolvidas, tendo em vista o seu forte componente técnico, a pluralidade
dos sujeitos direta e indiretamente envolvidos, o elevado niumero de fatores a serem
considerados na situacdo fatica e a contingencialidade da situacdo objeto de

apreciacédo judicial. Com isso, 0 aumento da discricionariedade judicial € marcante,
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repercutindo de forma profunda nas caracteristicas do exercicio do poder

jurisdicional.11®

As técnicas utlizadas para valoracdo do dano ambiental devem ainda
considerar outro aspecto. Geralmente, aos danos ambientais patrimoniais, somam-se
danos morais difusos, que também deverdo ser valorados. Por outro lado, existem
aqueles que duvidam de um calculo realista. Leite!® filia-se a corrente daqueles que
pensam assim. Para ele, a possibilidade de avaliagcdo do bem ambiental restringe-se
ao universo de sua utilizacdo humana, mas a perda da funcionalidade de um

ecossistema nao pode ser metrificada.

O que ocorre normalmente € que néo se calcula o dano em si, mesmo se tendo
0 meio ambiente na conta de um bem de consumo. O que se faz em regra € avaliar 0
custo de sua recomposi¢cdo, tanto mais inexato quanto mais complexas forem as
medidas a serem implementadas. N&do fosse o bastante tal complexidade, ainda € o
caso de se observar que se deve acrescer ao custo das obras de recomposi¢ao do
ambiente, uma compensacdo pela perda da qualidade ambiental, em carater

transitério ou em definitivo.

A despeito das diferentes teorias, o certo € que a legislacdo brasileira ndo prevé
formas de quantificacdo econbmica dos prejuizos ambientais. Tal fato faz com que
nas acoes que versam sobre danos ambientais, o poder judiciario recorra a peritos
que, em regra, se baseiam em normas técnicas ou em literatura especializada em

economia do ambiente.

Para além da questdo pericial, o principal dificultador nas acdes de
responsabilidade civil reside em quantificar e qualificar a degradacdo do meio
ambiente, posto que, competindo a juristas disciplinar a matéria, falta-lhes a formacao
e o olhar técnico especializado, para entender e mensurar o impacto de determinada

115 SALLES, Carlos Alberto de. Execucao judicial em matéria ambiental. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p. 251.

116 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.219. Segundo o autor, na verdade ndo existe uma real
protecdo do sistema ecolégico O valor econdmico esta estruturado em uma sociedade capitalista,
onde os recursos naturais séo tidos como bens de consumo. Dessa forma pode-se dizer que o valor
do bem, atribuido com base em visdo voltada essencialmente para o lucro, ndo tem como
fundamento a protecao do sistema ecolégico como um todo e o seu aspecto biocéntrico.
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conduta, perpetrada em localidades diferentes e envolvendo atividades especificas,

cujos efeitos, seu saber é incapaz de precisar.

Steigleder'!’ vai mais longe, ao afirmar que, mesmo sendo o laudo da pericia
for conclusivo, feito por equipe multidisciplinar confidvel, e baseado em estudos
abalizados, existe uma tendéncia do Poder Judiciario em reduzir o valor das
indenizacdes, levando em consideracdo a situacdo econdmico-financeira do

responsavel pelo dano.

A prética ndo se justifica. Em se tratando de responsabilidade objetiva, uma
maior ou menor capacidade financeira do empreendedor ndo deve servir de baliza
para decidir o quantum indenizatério. O calculo da degradacdo ambiental deve ser
apurado em funcdo de critérios objetivos e que versem sobre o dano em si, sua
extensdo e possiblidade de reversao, além, é claro, dos prejuizos de cada individuo

singularmente considerado.

Evidente, pois, que o ponto nevralgico do caso repousa ha duvidosa eficacia e
na discutivel exequibilidade do decisum. N&o é defensavel, porém, o entendimento de
que se pode negar um direito porque sua execucao € supostamente duvidosa. Mais
prudente seria desenvolver um estudo sério acerca da possibilidade de novos
instrumentos econémicos, a exemplo do seguro ambiental, que a seu turno pudessem

viabilizar a efetividade da deciséo judicial.118

117 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensGes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 235.

118 A respeito do afirmado e de acordo leia-se o Agravo Interno no AREsp 1287480 RJ 2018/0102616-
5, de Relatoria do Ministro Mauro Campbell Marques: Acéo civil publica. Constru¢do em area de
preservacdo permanente. Demolicdo. No presente recurso decorrente de acéo civil publica se
objetivava a demolicdo de construcao irregularmente realizada em area de preservacao permanente
(restinga), bem como a reparacdo dos danos ambientais e o pagamento de indenizacdo. A sentenca
que decidiu pela parcial procedéncia dos pedidos (demolicdo de construcdes, recuperacdo da
vegetacdo de restinga e pagamento de indenizagdo) foi modificada no acérdéo recorrido tao
somente quanto ao valor da indenizacdo, que foi reduzido. O Tribunal de origem, soberano na
apreciacdo de matéria fatica - mormente laudo pericial produzido nos autos considerou que a
restinga do local controvertido tem funcao fixadora de dunas, razdo pela qual esta configurado o
dano ambiental. Nessas circunstancias, o 6bice da Sumula 7/STJ impediu o exame de alegacdes
em sentido diverso apresentada pela ora recorrente. No que importa ao tema da possibilidade de
cumulacédo da obrigacdo de recuperar a area degradada com o pagamento de indenizacdo por
danos ambientais, a parte agravante ndo trouxe argumentacdo apta a impugnar o fundamento da
decisdo agravada, por isso 0 agravo interno ndo pode ser conhecido nessa parte, e 0 agravo interno
nao foi provido.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp: 1287480 RJ 2018/0102616-5, Relator:
Ministro Mauro Campbell Marques, Data de Julgamento: 16/10/2018, T2 - Segunda Turma, Data de
Publicacéo: DJe 30/10/2018.



79

E necessario reiterar que ndo se pode pensar 0 meio ambiente como um bem
juridico qualquer. Sua tutela é diferenciada e ndo deve ser baseada em regras de
celeridade e eficacia, a exemplo das que norteiam a legislacdo consumerista. Apesar
de tudo, exatamente por seus tracos peculiares, a crise do equilibrio ambiental que ja
se encontra nitidamente instalada e transcende a esfera de controle convencional de
qualquer estado, pode vir a ser algo a unir o mundo e, sobre tematica de tal magnitude

h& que se emprestar a devida vénia e cautela.

E oportuno que se diga que, no intuito de viabilizar os célculos, ja existem
estudos no sentido de tarifar previamente os danos ambientais através da consecucao
de tabelas. A partir delas poder-se-ia enquadrar 0 caso concreto aos parametros
predefinidos, sendo certo supor que a credibilidade dessas tabelas sera tanto maior,
quanto maior for o conceito e a respeitabilidade de seus autores.*®

N&o se ignora que nenhuma dessas tentativas podera alcancar a tdo almejada
precisdo de calculos para uma reparacéo pecuniaria '?°, e que, mesmo havendo uma
subestimacédo do valor necessario a reparacao integral das consequéncias danosas,
elas séo opcdes legitimas, podendo, inclusive, prestar-se a outra finalidade, que é a
de impor aquele que pratica esse tipo de conduta, a obrigacdo de dar uma resposta
econbmica ao seu ato danoso. Além disso, certamente a medida podera dissuadir
novos procedimentos semelhantes, que certamente acontecerdo, em um cenario de

impunidade.

Frise-se, porém, a civilizacdo caminha a passos largos para um estado de

comprometimento dos recursos haturais, que todas essas perplexidades deverao,

119 FREITAS, Vladimir Passos de. A Constituicdo Federal e a efetividade das normas ambientais. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 184.

120 Mirra relata proposta metodologica pioneira para a consecucao de tabelas de tarifacdo prévia. A
iniciativa partiu de corpo técnico multidisciplinar da Secretaria de Meio Ambiente do Estado de S&o
Paulo, através da Coordenadoria de Protecdo de Recursos Naturais, Departamento Estadual de
Protecéo de Recursos Naturais. A equipe propds a classificagdo do ambiente em seis aspectos (ar,
agua, solo, subsolo, fauna, flora e paisagem). Para cada aspecto descreve dois tipos de dano e para
cada tipo, diversos agravos. O avaliador analisard cada agravo na Tabela 1 e dara um
correspondente numérico. Depois verificara a Tabela 2 e obtera para cada aspecto um fator de
multiplicagdo com o qual levar4 em conta o valor da explora¢@o do bem, se possivel o de mercado
e o valor de recuperacdo mais adequado. A partir dai estimara o custo da recuperacdao. MIRRA,
Alvaro Luiz Valery. Ag&o civil plblica e a reparagéo do dano ao meio ambiente. S&o Paulo: Juarez
de Oliveira, 2002, p. 330.
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obrigatoriamente, fazer parte da agenda de qualquer empreendedor, e assumir tal

responsabilidade passara a ser requisito minimo de uma conduta de sobrevivéncia.

Igualmente deve ser perseguida uma mitigacao do dever pessoal de reparacéo,
de forma a transformar a questao dos danos em um problema de toda a coletividade.
Além disso, em um contexto de flexibilizacdo e aleatoriedade na identificacdo dos
culpados, independentemente da conduta lesiva, bem como do comprometimento
com o regozijo da vitima, individualizar a responsabilidade pode ser demasiadamente
injusto. Parece, com efeito, absurdo condenar a elevadas indenizagbes -
legitimamente elevadas, diga-se, porque elevado é o dano — alguém que pode ter
agido com maxima diligéncia e que pode nao ter dado causa, juridicamente, a lesédo
sofrida pela vitima. Neste contexto, o atendimento a funcdo primordial de
responsabilidade civil — a adequada reparacado dos danos — passa necessariamente
pela difusdo do dever de indenizar, ou seja, pela distribuicdo da responsabilidade por

toda a comunidade com a construcdo de uma auténtica responsabilidade social.'??

Dai a conjectura de instrumentos que ja vém sendo implementados com essa
finalidade, a exemplo dos seguros ambientais, visando a distribuir por toda a
sociedade as despesas muitas vezes intoleraveis da administracdo dos riscos, de
forma a beneficiar ndo somente o causador do dano, mas também a quem o sofre, no

caso, a prépria sociedade.??

Por outro lado, acredita-se que as premissas da responsabilidade civil
tradicional ndo conseguem, em diversos casos, sugestionar potenciais poluidores a
se sentirem ameacados por uma possivel acdo civil. As vezes porque o sistema
substantivo é falho, principalmente, ao exigir prova de culpa e nexo causal. As vezes,
simplesmente porque 0 acesso a justica nem sempre é facilitado. De toda forma, a
simples transposicao da responsabilidade civil tradicional para a &rea ambiental pouco
ou nada acrescenta aos instrumentos publicos de comando e controle de protecao do

meio ambiente ja existentes!?3, Sendo assim, necessario se faz um aprimoramento,

121 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas
Juridico Profissional, 2015.

122 MILARE, Edis. Reac#o juridica a danosidade ambiental: contribuigdo para um delineamento de um
microssistema de responsabilidade. 380 f. Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2016.

123 BENJAMIN, Antonio Herman V. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de Direito
Ambiental. n. 9, ano 3, jan/mar 1998. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 20.
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para que se alcancem seus objetivos essenciais e melhor se estabeleca sua

imprescindivel funcdo como instrumento de politica ambiental.

Antes, contudo, que se discuta quais sd0 0S mecanismos que podem
redesenha-la em uma perspectiva de complementaridade, no préximo capitulo deve-
se primeiramente dimensionar a questdo do dano ambiental. E em funcdo das
caracteristicas tdo peculiares desses danos, que se fazem necessarios esses ditos
instrumentos econdmicos e, de acordo com O recorte proposto nesta tese,

especialmente, um seguro ambiental obrigatorio.
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2 O DANO AMBIENTAL

“Crimes da terra, como perdoa-los?
Tomei parte em muitos, outros escondi.
Alguns achei belos, foram publicados.
Crimes suaves, que ajudam a viver.
Racdo diaria de erro, distribuida em casa.
Os ferozes padeiros do mal.

Os ferozes leiteiros do mal.”

Drummond

Neste capitulo pretende-se aprofundar as questbes que permeiam a
compreensao do dano ambiental. Partindo-se da constatacao preliminar da dificuldade
em caracteriza-lo, ou mesmo em simplesmente apresentar e analisar a construcao de
seu conceito na lei e na literatura vigente, o objetivo que aqui se estabelece € o de
expor sua tipologia, para que se possa refletir sobre a possibilidade de sua reparacao
integral, e, posteriormente, realizar um estudo aprofundado do seguro ambiental como
um dos instrumentos aptos a sua prevencdo e reparacdo. Nesse viés, a ciéncia
juridica, no ambito do direito brasileiro, vem buscando implementar novos institutos e
adaptar os ja existentes na tentativa de enfrentar a questdo, |he proporcionando

solu¢cbes adequadas.

Em razéo disso, e para se alcancar a meta estabelecida na presente pesquisa,
que é discutir a viabilidade do seguro ambiental obrigatério como forma de evitar a
lesdo ambiental ou de repara-la, faz-se necessario preliminarmente compreender o
gue vem a ser um dano ambiental. Contudo, ndo se pode esquecer que, para os fins
propostos, o dano a ser estudado sera aquele social e juridicamente relevante, uma
vez que a reparacado so6 é devida quando existe o dano e nem todo dano se indeniza,
uma vez que é certo que qualquer atividade, por menos ofensiva que possa ser,

acarreta transformacg6es no ambiente em que se realiza.

Oportuno, portanto, compreender que tanto a degradacdo quanto 0s
mecanismos de preservacdo ambiental sdo palavras que por si s6 nao se definem e
devem ser entendidas em cada contexto histérico. Uma transformacao da natureza e
sua elaboragao cultural, condigbes essenciais para a realizacdo da vida humana,
requerem bem mais que conceitos estaticos sendo a constru¢do do meio ambiente e

de seu perfil histérico é produto da acdo cultural humana sobre o meio fisico.1?4

124 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental. Uma abordagem conceitual. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p.159.
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Portanto, analisados os pressupostos que norteiam o meio ambiente em suas
diversas acepcdes, como também a evolucéo do direito diante de dilemas tdo caros
ao ser humano, segue-se refletindo sobre os danos ambientais, fenbmeno a ser
inexoravelmente resguardado pelo Direito, cuja missao primordial, para além de
organizar as relacdes interindividuais existentes na sociedade!?®, é a de ordenar as
relacBes que os individuos e a coletividade mantém com o meio em que se inserem,

em beneficio deles proprios.t?6

Um dos grandes dilemas da humanidade tém sido lidar com sentimentos
ambivalentes em relacdo ao universo que a cerca. A natureza selvagem, hostil e feita
de mistérios tanto podia destruir o homem, quanto ser sua redenc¢éo, o que, em Ultima

instancia justificou o propdsito de desvenda-la e, principalmente, subjuga-la.

Aprofundar esse discurso através da andlise dos dogmas religiosos e filosoéficos
foge ao proposito dessa investigacdo. Contudo, o sentimento de superioridade do
homem em relacdo a natureza parece estar na origem da crise ambiental que

atualmente instalada'?’, se fez agravar por uma série de novos acontecimentos e

125 SILVA, Danny Monteiro da. O dano ambiental e sua reparacédo: uma abordagem sistémica. 520 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Floriandpolis: Universidade Federal de Santa Catarina, 2004,
p.126.

126 No cenario juridico contemporaneo pode-se perceber a influéncia do ordenamento internacional na
emergéncia de uma cultura ambientalista. As Constituicbes portuguesa(1976), espanhola (1978),
brasileira (1988) e mais recentemente a do Equador (2008), sdo exemplos desse viés politico que
vem consagrando o direito a um ambiente equilibrado ou saudavel como direito humano e
fundamental. Do capitulo sétimo da nova Constituicdo do Equador constam, inclusive, direitos
consagrados a Natureza”. Em seu art. 71, o referido documento dispbe:

“Art. 71. A natureza ou Pacha Mama, onde se reproduz e se realiza a vida, tem direito a que se
respeite integralmente a sua existéncia e a manutencdo e regeneracdo de seus ciclos vitais,
estrutura, funcdes e processos evolutivos.

Toda pessoa, comunidade, povoado, ou nacionalidade podera exigir da autoridade publica o
cumprimento dos direitos da natureza. Para aplicar e interpretar estes direitos, observar-se-ao 0s
principios estabelecidos na Constituicdo no que for pertinente.

O Estado incentivara as pessoas naturais e juridicas e os entes coletivos para que protejam a
natureza e promovam o respeito a todos os elementos que formam um ecossistema.

Na mesma toada afirma-se que o “contrato politico” formulado pela Lei Fundamental brasileira elege
como “foco central” o direito fundamental a vida e a manutencdo das bases materiais que a
sustentam, o que s6 pode se dar no gozo de um ambiente equilibrado e saudavel. Tal entendimento,
como formula o autor, conduz a ideia de um “minimo de bem-estar ecoldgico” como premissa a
concretizacdo de uma vida digna (MOLINARO, Carlos Alberto. Direito ambiental: proibicdo de
retrocesso. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.36).

127 E necessario pontuar que essa compreensao da relacdo com a natureza é tipica da cultura ocidental
eurocéntrica. Quando se toma como parametro 0s povos originarios no Brasil e na América Latina
a compreensdo torna-se bastante diferente. Exemplo disso é a prépria discusséo boliviana sobre
um Estado Plurinacional, bem como a também recente Constituicdo equatoriana, que conforme ja
dito, erigiu a natureza a sujeito de direitos e protegao.
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complexidades, pelo que se torna prudente ter-se contato com alguns aspectos dos

diversos ciclos de relagdo homem e natureza, ainda que superficialmente.

Nas diferentes etapas do processo civilizatério o conceito de natureza, bem
como seus mecanismos de protecdo estdo subordinados a determinantes culturais
especificas'?®, mas os cuidados com o meio ambiente (ai constando os mecanismos
de prevencéo e reparacdo do dano ambiental) apesar de antigos, ndo tém surtido os

efeitos desejados.1?°

E sob essa Otica, da crescente intervencdo humana nos processos nhaturais,
gue deve ser compreendida a também crescente evolug¢do da compreenséo do dano.
Obviamente que, em determinado ponto dessa trajetoria, essa evolucdo se fez
acompanhar da ampliacdo de impactos ambientais destrutivos e perpetrados em

grande escala, razao pela qual, o dano e seus consectarios devem ser analisados.

Assim sendo, a proposta de se estudar a viabilidade de um seguro ambiental
obrigatorio, objeto desta pesquisa, deve estar permeada de uma andlise da real
dimenséo da degradacdo do meio ambiente e dos instrumentos hédbeis a promover a
conservacgao e recuperacao da qualidade ambiental.

A preocupacédo permanece valida, pois o que se pretende demonstrar com esta
tese € que 0s mecanismos estritamente preventivos e a feicdo de desastre que o0s
danos, antes menos impactantes passaram a assumir, requer novos arranjos, tais
como instrumentos econdmicos, que complementem os jA4 adotados na Orbita
administrativa e judicial, posto que em matéria de legislacdo o Brasil detém um

cabedal dos mais fecundos.

128 Samuel Buzaglo e Marcelo Buzaglo esclarecem que “0 homem sera julgado por aquilo que fizer
contra a natureza. O ambiente é criacdo divina . Verifica-se com base em versiculos biblicos que a
natureza ndo se resume apenas aos animais, mas engloba tudo que ha na terra(minérios, vegetais,
micro-organismaos, ar, agua, etc.)”. Essa, dentre outras pondera¢des encontram-se na obra dos dois
autores ‘Samuel Audy Buzaglo e Marcelo Buzaglo Dantas. BUZAGLO, Samuel Audy e DANTAS,
Marcelo Buzaglo. Transacdo penal e suspensdo do processo-crime e o dano ambiental-
Consideragfes sobre os artigos 27 e 28 da Lei 9605/98. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 779:453,
nov. 2000.

129 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2018,
p. 72.
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Contudo, os acontecimentos (e deles, diga-se, apenas 0s mais notérios)*0,
demonstram com incrivel frequéncia a incapacidade de se manter o equilibrio
ecoldgico nos ecossistemas. Esse controle € por demais complexo e requer
constantes revitalizagfes. Isto acontece ndo s6 em virtude de uma certa tolerancia da
Administracdo e, até mesmo, da prépria legislacdo no controle de determinadas
atividades poluidoras, como também devido ao descaso do homem no exercicio de
seus empreendimentos, contra as quais, como se sabe, nenhum mecanismo ou

dispositivo preventivo pode ser completamente eficaz.3!

Essas ditas atividades humanas ha muito abandonaram sua formatacdo mais
singela. De mae gentil e provedora, locus de harmonia, cura e integracéo, a natureza
passa a ser encarada como fonte inesgotavel de recursos, sobre os quais a l6gica da
apropriagao e utilitarismo se debruga. De certa maneira, nesse ponto reside uma das
contradicbes da civilizacdo moderna. Se por um lado essa ldgica autoriza o
exaurimento quantitativo e qualitativo da natureza, por outro também gera um grande
mal-estar, e em lampejos de consciéncia, parte da humanidade percebe que esta

concorrendo para a morte de sua propria espécie.3?

O fato de, eventualmente, tais perplexidades assombrarem o viver humano,
isso ndo é suficiente para justificar uma mudanca real em sua forma de se relacionar
com o meio que o cerca. Sdo diversos e tentadores os padrbes de consumo
conquistados e, uma mudanca real de paradigma implica, necessariamente, abrir mao

de boa parte dessas conquistas.

Compatibilizar ideais de vida tdo antagbnicos é tarefa que se revela de dificil

consecucao. Na realidade o que se percebe € que o dilema envolve escolhas, e tais

130 A titulo de exemplo pode-se citar, somente no Ultimo quinquénio, inimeros desastres ambientais
ocorridos Brasil afora, a exemplo do acidente de Mariana, ocorrido em 05 de novembro de 2015,
quando a barragem da mineradora Samarco rompeu e liberou uma grande quantidade de lama, que
destruiu o distrito de Bento Rodrigues, no municipio de Mariana, Minas Gerais. No ano de 2019
marcado por diversos desastres ambientais no Brasil, primeiramente deu-se o rompimento da
barragem de Brumadinho. Na sequéncia, uma das maiores queimadas da histéria na floresta
amazo0nica e, por ultimo vivenciou-se o0 vazamento de 6leo nas praias do Nordeste, comprometendo
profundamente o ecossistema, a pesca e o turismo.

131 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Fundamentos do direito ambiental no Brasil. Revista Trimestral de Direito
Publico, vol.7, p.13.

132 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensGes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 12.
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escolhas refletem o conteddo ideolégico e interesses que preponderam em

determinadas sociedades, que por vezes estéo dissociados da protecdo ambiental.

N&o resta duvida de que, quando se trata de crise ambiental, geralmente, o
desequilibrio aponta para o desenvolvimento econdmico. Ressalte-se que, de fato, o
modelo proveniente da revolugéo industrial, que prometia o bem estar para todos, nao
cumpriu aquilo que prometeu, pois, apesar dos beneficios tecnologicos, trouxe,

principalmente, em seu bojo, a devastacdo ambiental planetaria e indiscriminada.!33

Quanto a isso, diga-se, ndo se deve creditar 0 prejuizo a essa ou aquela opgéo
ideoldgica. O equivoco é eminentemente humano. Apoiada certamente pela ideologia
dominante, o fato € que a sociedade industrializada tem feito do consumismo um modo
de existir. Assim, tem sido tanto com as ideologias socialistas como com as liberais.
Ambas tiveram dificuldades em lidar com a crise ambiental. O coletivismo industrialista
no primeiro caso assim como o capitalismo industrialista no segundo, puseram em
pratica um modelo industrial agressivo aos valores ambientais da comunidade®3*. O
modelo capitalista, fincado no mercantilismo, tendo como regra o acimulo de capital
e a producédo de riqueza adota uma racionalidade de curto prazo que se choca
frontalmente com a légica ambiental. Por outro lado, a experiéncia socialista mitigou
a importancia de medidas de preservacao sérias, orientadas por politicas de pleno
emprego e resguardadas por um contexto politico de siléncio, em que, a auséncia de

liberdade obscureceu as respostas dos principais atingidos.

Feita as devidas ressalvas, falar de dano ambiental e de sua reparacgéo, seja
através de um seguro obrigatério, ou de outro mecanismo eficaz ao seu
enfrentamento, requer preliminarmente saber como a relagdo do homem com a
natureza deve ser tratada pelo direito, enfrentando-se, preliminarmente, a
conceituacao juridica, classificacdo e caracterizacdo do meio ambiente, sob as luzes

de diferentes dimensoes.

2.1 O Meio Ambiente: No¢Ges Preliminares

133 BENJAMIN, Anténio Herman. A protecdo do meio ambiente nos paises menos desenvolvidos: o
caso da América Latina. Revista Direito Ambiental. Sdo Paulo, n. 0, p. 83-84, 1995.

134 EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
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Para Antunes!3®® “natureza e meio ambiente sdo conceitos culturais e so
existem em fungao do ser humano”. Homem e natureza sao interdependentes, posto
que a existéncia material do homem dela depende e nela se originou. Assim
concebendo, antes de se pensar o dano e o que se deve fazer para evita-lo ou repara-
lo, deve-se delimitar o que se entende por meio ambiente e, de acordo com essa

compreensao identificar quais valores devem ser protegidos.

A partir dessa leitura, faz-se oportuno salientar que essa escolha tem como
pano de fundo o debate entre o antropocentrismo, o0 ecocentrismo e o biocentrismo,
teorias que se distinguem em funcéo da posicdo do homem no ambiente. Importante
gue se esclareca que, a despeito de algumas variacdes doutrinarias nas terminologias
aplicadas, basicamente essas concepcgoes se extremam porque, de um lado, e tendo
por heranga a concepg¢ao humanista segundo a qual o fundamento do valor do homem
é o proprio homem?3¢, encontra-se o antropocentrismo como corrente de pensamento
gue determina que as vontades do homem € que regem o universo, e ndo Deus. O
determinismo caracteristico do teocentrismo é deixado de lado quando o homem
respaldado em conhecimentos cientificos, passa a ignorar os designios misticos,
aderindo ao racionalismo e as respostas da ciéncia acerca dos mais diversos

acontecimentos.

Como ja se afirmou, antropocentrismo, ecocentrismo e biocentrismo sao
concepcdes genéricas atribuidas pelos cientistas tendo como parametro o lugar do
homem na natureza®®’. Enquanto o antropocentrismo estabelece que o homem esta
no centro de todas as questdes, no ecocentrismo, ao contrario, quem ocupa esse
papel centralizador e preponderante € o meio ambiente. Essas duas cosmovisdes por
vezes sao exacerbadas, sendo que radicalismos em questdes dessa magnitude,

dificulta a evolugéo do debate.

O antropocentrismo em uma versao mais radical tornou-se questionavel nos
dias de hoje. Obviamente que ndo se concebe mais a natureza como algo sem dono,

mas sim, como um patriménio comum. Porém, superar esse modelo do homem

135 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental. Uma abordagem conceitual. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 87.

136 UNGER, Nancy Mangabeira. Fundamentos filos6ficos do pensamento ecolégico. Sdo Paulo: Loyola,
1992, p. 21.

137 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018,
p. 95.
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individual, absoluto e vitruviano*®® néo significa mudar para uma concepcao
biocéntrica arraigada. O que se defende € a superacdo de um antropocentrismo do
passado e a inclusdo de valores, a exemplo da bioética, na protecao juridica do meio

ambiente.139

Sao varias as posi¢coes doutrinarias que defendem um alargamento na
concepgdo tradicional que se tinha do antropocentrismo!4?, e o panorama atual de
devastacao e de recorréncia de desastres ambientais em todo o mundo, s6 corrobora
a necessidade de uma transformacao a respeito da visdo antropocéntrica classica.

O ecocentrismo, ao contrario'*!, tem como premissa que a natureza é o cerne
de tudo, d&a sentido ao mundo e o homem deve a ela se integrar. No Brasil essa € uma
concepcéo defendida por parcela menor dos estudiosos do assunto!#?, e em sua
vertente mais radical, 0 ecocentrismo se identifica com as premissas de um paradigma
biocéntrico mais qualificado, que a doutrina estrangeira denominou de “deep ecology”

(ecologia profunda).4?

138 A jlustragdo denominada o Homem Vitruviano feita por Leonardo Da Vinci se tornou um dos maiores
simbolos do humanismo, principalmente por colocar o homem como uma figura central, valorizando-
0 em suas caracteristicas fisicas.

139 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 72.

140 Defendem uma interpretacao alargada da concepgédo antropocéntrica de meio ambiente SENDIM,
José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecoldgicos: da reparacdo do dano através
da restauracdo natural. Dissertacdo (Mestrado em Direito)- Faculdade de Direito, Universidade
Catélica Portuguesa. Lisboa, 1995, p. 16 “a descoberta da vulnerabilidade critica dos sistemas
ecoldgicos a intervencao humana veio modificar a compreensao ética acerca de n6s mesmos, como
fator causal no mundo, fazendo surgir a natureza como novo objeto do agir humano”. Neste mesmo
sentido ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1996, p.18
afirma que “o direito ambiental busca a interacdo homem-natureza, negando a tendéncia do direito
ambiental em admitir as concep¢des passadas, segundo as quais, ao ser humano competia
subjugar a natureza”. O mesmo pensamento é ratificado por MACHADO, Paulo Affonso Leme.
Estudos de direito ambiental. Sdo Paulo: Malheiros, 1994, p. 18. “O terceiro caminho coloca o
homem como centro das preocupacdes do desenvolvimento sustentado. Onde h& centro ha
periferia. O fato de o homem estar no centro das preocupacdes ndo pode significar um homem
desligado e sem compromissos com as partes periféricas ou mais distantes de si mesmo. Nao é o
homem isolado, ou fora do ecossistema, o agressor desse ecossistema”.

141 O termo ecocentrismo em LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, confunde-se com biocentrismo, ou
“deep ecology”, concepgdo pautada em um impulso romantico de sacralizar a natureza,
personalizando-a.

142 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacao, 2018,
p. 95. Elenca como filiados a essa corrente os doutrinadores brasileiros Antbnio Herman V.
Benjamin, Edis Milaré e José Renato Nalini. Acredita-se, porém, que esses autores estdo bem mais
préximos da concepgdo que no Brasil se convencionou chamar de antropocentrismo alargado, que
representa uma visdo um pouco menos centrada no homem, devendo ser aliada a outros valores.

143 O termo foi proposto pelo filésofo e ambientalista noruegués Arne Naess nos termos de um artigo
cientifico de sua autoria, publicado em 1972. NAESS, Arne, The Shallow and the Deep, Long-Range



89

De acordo com esse conceito filosoéfico, todos os elementos vivos da natureza
devem ser respeitados, assim como deve ser garantido o equilibrio da biosferal44. Ao
contrario, as correntes ambientais ditas “rasas”, com tendéncia antropocéntrica e
egocéntrica, sdo espécies de “maquiagem verde” que apenas de forma emblematica
procuram minimizar os problemas ambientais. Ao tempo em que defendem o consumo
e enriquecimento de sucessivas geracfes humanas, prosseguem devastando e

empobrecendo o0 meio ambiente.

No Brasil, também ha pensadores que partilham da concepc¢éo de que se deve
garantir a natureza dignidade propria e direitos fundamentais a serem opostos aos
humanos. De acordo com Steigleder'*®, com algumas variagées, autores como Unger,
Aveline, Pelizzoli e Boff, comungam sob alguns aspectos, dessas premissas. Contudo,
como consequéncia dessas posic¢oes radicais, e por ser um movimento que apela para
uma alteracdo de consciéncia, defendendo o despertar de uma consciéncia ecolégica,
€ muitas vezes considerado radical e associado a atos de violéncia, como terrorismo

ambiental, e a criticas de teor discriminatério, como a misantropia.46

O que se pode constatar ante um mar de opinides controvertidas é que uma
das consequéncias da modernidade foi a perda dos limites de convivéncia entre
homem e natureza. Por vezes, se defende a natureza como um simples cenério da
exploracdo humana e fonte inesgotavel de recursos. Por outro lado, alguns invertem
completamente essa perspectiva. Sob esse viés 0 homem deixa de ser o amago de

todas e coisas, sem qualquer privilégio frente aos demais elementos do mundo vivo.

Necessario, portanto, refletir que sdo dois modelos completamente opostos

(natureza-sujeito e natureza-objeto), e que, separando-se completamente as duas

Ecology Movement. A Summary. Disponivel em:
https://iseethics.files.wordpress.com/2013/02/naess-arne-the-shallow-and-the-deep-long-range-
ecology-movement.pdf. Acesso em 2 out. 2019.

144 ALVES, José Eustaquio Diniz. Os oito principios da ecologia profunda. Porto Alegre Instituto
Humanitas Unisinos., 2017 Disponivel em: ihi.unisinos.br. Acesso em 26 jul. 2019.

145 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 72. UNGER,
Nancy Mangabeira. O encantamento do humano: ecologia e espiritualidade. Sdo Paulo: Loyola,
1991, p. 63; AVELINE, Carlos Cardoso. A vida secreta da natureza: uma iniciacdo a ecologia
profunda. Blumenau: FURB, 1999, p. 9; PELIZZOLI, M. L. A emergéncia do paradigma ecolégico:
reflexdes ético-filoséficas para o século XXI. Petropdlis: Vozes, 1999, p.73, e BOFF, Leonardo. A
ética da vida. 2. ed. Brasilia: Letra Viva, 2000, p. 239.

146 RODRIGUES, Vera Monica dos Santos. Deep ecology: principios, fundamentos e fins. Dissertacéo
em ecologia humana e problemas sociais contemporaneos. Universidade Nova de Lisboa.
Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas. Lisboa, 2012, p. 9.


https://iseethics.files.wordpress.com/2013/02/naess-arne-the-shallow-and-the-deep-long-range-ecology-movement.pdf
https://iseethics.files.wordpress.com/2013/02/naess-arne-the-shallow-and-the-deep-long-range-ecology-movement.pdf
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esferas, ndo ha como pensar os seus vinculos. Aqui ndo se cuida de adotar e defender
uma performance sobre a outra, mas de recuperar e perceber o sentido de limite e de
vinculo do homem com a natureza. A solidariedade ao invés do antagonismo entre

uma visao e outra.

Pensando-se nos limites e nos vinculos que caracterizam homem e natureza,
nao se concebe a possibilidade de uma preponderancia entre os dois modelos:
“natureza-sujeito” e “natureza-objeto”. Tornar ilimitada e superior a natureza sobre o
homem é deixar de lado a parte do cultural, territério eminentemente humano, e a
natureza, ao ser projetada na cultura, acabaria por absorvé-la por completo. De outra
sorte, no antropocentrismo ilimitado, o homem ditaria sua visdo das coisas como
Unica, esquecendo-se da voz da natureza. Pode-se depreender da fala de Ost a
mesma preocupacao:

Condenando o homem & imanéncia absoluta da ecosfera, recusando-lhe toda
a possibilidade de libertacdo e qualquer outra histéria que ndo a da evolugéo
natural, torna-se impensavel e impossivel a expansdo da moralidade e do
conhecimento que reclamam a ética e o direito por parte do individuo

responsavel. De modo inverso, fugindo ao apagamento diante da voz da
natureza, ndo podemos abster-nos de lhe ditar as notas da partitura. 147

Trata-se, portanto, de entender a crise ecoldgica, responsavel por tantos danos,
como uma crise de perda de limites. Restabelecé-los sob os valores imperantes no
século XXI envolve pensar circunstancias aparentemente inconciliaveis, tais como
crescimento econdmico, desenvolvimento sustentavel, bem como a prevencao e
responsabilizacao pelos danos decorrentes dos atritos entre modelos que demandam

posturas politicas divergentes, para dizer o minimo.

Também cabe destacar dentro desse debate ético a premissa nuclear da
presente tese, de que ndo € possivel superar essa crise apenas através da imposi¢ao
de limites as atividades predatorias da natureza. Isso seria colidir frontalmente com as
guestdes inerentes ao desenvolvimento. Mais propriamente acredita-se na regulacéo
da atividade econdémica atraves de instrumentos juridicos, tal qual o seguro ambiental
obrigatorio. A proposta, portanto, ndo € inibir o crescimento econdmico, mas corrigir

as externalidades decorrentes de atividades que geram riquezas para poucos, mas

147 OST, Francois. A natureza a margem da Lei. A ecologia a prova do direito. LISBOA: Instituto Piaget,
1995, p. 15-16.
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cujos maleficios sdo suportados indiscriminadamente, inclusive por quem nao se

beneficiou diretamente daquelas acoes.

2.1.1 O meio ambiente: conceito e protecdo no ordenamento juridico brasileiro

No Brasil, percebe-se uma vasta incursdo doutrinaria no sentido de elaborar
um conceito de meio ambiente e, a partir desse conceito, delimitar seus componentes

a serem preservados.

Tal esfor¢co é compreensivel ao se pensar na densidade que o termo encerra,
permeado que é por um ideal antropocéntrico alargado, cuja tutela jus-ambiental
resguarda o patriménio natural e suas funcionalidades, independentemente de sua

utilizagéo direta pelo homem.

Tecidas algumas consideracdes no topico anterior acerca das diversas
concepcOes filosoficas que pretendem contextualizar homem e natureza, faz-se
necessario compreender de que forma o ordenamento juridico brasileiro, forjado por
tantas e tao distintas influéncias, conceituou meio ambiente. Procedendo os devidos
recortes em nome do rigor cientifico, adianta-se que, para os fins desta investigacao,
firmar um conceito de meio ambiente tem por finalidade respaldar o estudo do dano
ambiental e, consequentemente, suas formas de protecdo, as quais, em ultima
instancia envolvem a viabilidade de um seguro ambiental obrigatério para fazer frente

as mais diversas formas de reparacéo.

Importa, pois, a priori, estabelecer o que a doutrina e a legislacao péatria
entendem por meio ambiente e como se da sua protecéo juridica, posto que, é com
base nesse entendimento que se tracardo os contornos e o alcance da reparacao em

caso de danos ambientais.

Contudo, qualgquer que seja o conceito que se adotar, 0 meio ambiente engloba,
sem duvida, o homem e a natureza, com todos o0s seus elementos, tornando-se
missao espinhosa defini-lo. Talvez por isso, tanto a maioria dos doutrinadores quanto

a legislagéo vigente optem por uma abordagem abertal#®. Sob a luz dessa concepcéo,

148 MILARE, Edis. A ac&o civil publica em defesa do meio ambiente. In: MILARE, Edis (Coord.). A¢éo
Civil Publica- Lei 7.347/85- reminiscéncias e reflexdes ap6s dez anos de aplicacdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 202. Esclarece que no conceito juridico de meio ambiente pode-se
distinguir duas perspectivas principais: uma estrita e outra ampla. Numa concepcédo estrita é a
expressdo do patrimdnio natural e suas relacdes com o ser vivo, desprezando assim o que néo se
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0 meio ambiente ndo é formado apenas de seus elementos corpéreos, mas é também,

um sistema de relacdes, sendo assim, essencialmente, incorpéreo e imaterial.

Para além da definicdo dogmatica de meio ambiente, o que importa examinar
€ como se da o relacionamento homem e natureza, e ndo se podendo esquecer que
ao homem cabe a tarefa de conceituar ndo s6 o0 meio ambiente, como qualquer outra
estrutura existente. Esse poder de ter a si como referéncia Unica lhe possibilitou
desenvolver uma ética, a partir da qual, todo o seu meio pode e deve ser subjugado
para a finalidade de desenvolvimento da sociedade.

De acordo com Derani'*® a economia ambiental focaliza o papel da natureza
como fornecedora de matéria-prima ou receptora de materiais danosos, e dentro
dessa reducédo pode-se encontrar o sentido de meio ambiente. Assim, meio-ambiente
deixa-se conceituar ‘como um espaco onde se encontram 0S recursos naturais,
inclusive aqueles ja reproduzidos (transformados) ou degenerados (poluidos), como

no caso do meio-ambiente urbano”.

E possivel perceber que ha um certo consenso nessa vertente hermenéutica.
A ordem juridica vigente nos mais diversos paises que compdem o mercado produtivo
mundial, é subproduto de uma cultura globalizada que parte do principio que a
natureza € um recurso do qual o homem dispde, e, embora estando dele apartado,

subordina-se a sua acéao e interesse.

Essa visdo entrelacada entre meio ambiente, producdo e economia é
inquestionavel. O que resta delimitar (e nisso reside a adocdo de modelos que
privilegiam ou minimizam a protecdo ambiental) € se a economia restara informada
dos principios que regem a preservacao da natureza ou se, ao contrario, sera ela a

determinar os rumos da producéo e do destino dos insumos naturais.

A priori resta claro a existéncia de uma série de divergéncias conceituais sobre
o significado da natureza e qual modelo o homem devera adotar na sua relacdo com

ela. Poder-se-ia dizer, contudo, que essa € uma preocupagao que nem sempre existiu.

tratar de recursos naturais. Por outro lado, numa visdo ampla o meio ambiente abrange toda a
natureza original (natural) e artificial, bem como os bens culturais correlatos.
149 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econémico. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 51.
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A ciéncia ecoldgica, incialmente, ndo suspeitava que a acdo humana pudesse intervir

de forma tdo impactante na realidade dos ecossistemas do planeta.

Ainda antes que se pudesse denotar a interacado entre homem e natureza, ou
mesmo em tempos em que sua independéncia ecoldgica restava patente e seu papel
restrito ao de um usuario comedido de recursos naturais, jA se desenhavam os
primeiros contornos da crise ambiental que ora se agrava. Nao ha outro responsavel
que nao o ser humano para a crise ambiental. E fato que o inquestionavel crescimento
populacional responde por parte dos problemas, mas, ainda assim, ndo se imaginava
0 impacto que esse estado de coisas causaria ao equilibrio ambiental. Por outro lado,
a ecologia como foi concebida tinha por objetivo o estudo cientifico das interacdes
entre 0s organismos e seu ambiente, e, 0 homem nesse cenario, ndo se assumia
como responsavel pela conducdo dos destinos do planeta, sendo tdo somente o

sujeito pensante a compreender como aconteciam as interrelacdes entre todos.

Contudo, a ciéncia se fundamente em hipéteses. O ato cientifico é
subsequente, e consiste na definicdo de um método e na comprovacao da hipétese.
Portanto para se compreender o meio ambiente € mister antes identificar qual a
hipétese fundamental da ciéncia que o estuda. Nesse caso, é a de que a natureza e
seus elementos devem ser compreendidos de maneira sistémica. O homem é um
desses componentes, e segundo essa mesma hipotese, também ele, depende desse

meio para sobreviver.

7

No entanto, essa capacidade de compreensao sistémica € atributo
eminentemente humano. O homem é ser que analisa, simboliza e, ao fazé-lo constroi
conceitos e dita as regras. Suas necessidades vao muito além da sobrevivéncia
natural das demais espécies, e além do natural para sua evolucdo puramente

biol6gica, 0 homem introduziu outras necessidades.

Os fins humanos sao multiplos. A natureza sob sua compreensdo ha de lhe
proporcionar bem mais que alimento e energia. Conceitos de conforto e de
desenvolvimento fazem parte das aspiracdes humanas fundamentais, e, diga-se de
passagem, essas ndo sado exigéncias novas. O que mudou foi o crescimento
exponencial e a diversificagcdo de tais reivindicagdes em um intervalo temporal exiguo

e insuficiente com a velocidade dos processos adaptativos normais. A complexidade
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dessas demandas implica alteracdes da biosfera que ndo podem ser atendidas sem
gue se produzam fortes desbalanceamentos das relacdes materiais e energéticas dos

ecossistemas. 1°0

Partindo dessas reflexdes, € possivel pressentir as irritacdes provenientes do
fato de se tentar estabelecer um conceito para meio ambiente. Outra tarefa ardua é
definir o que € um dano e como se delimitam os limites de tolerancia frente a conduta
humana, bem como a responsabilidade daquele, cuja conduta ofende a protecao da

natureza.

Independentemente, porém, da linha conceitual que se adote, o0 homem e
natureza com todos os seus elementos, fardo parte, necessariamente, do meio
ambiente, e logo, qualquer dano perpetrado contra esse meio, afetara e dira respeito
a coletividade. Ainda assim, mesmo quando todo um arcaboug¢o normativo vigente
opta por uma abordagem de protecdo da natureza intrinsecamente considerada, trata-
se de atitude que, em Ultima analise, visa a protecdo atual e futura do préprio homem

e da humanidade como um todo.

E necessario, portanto, antes de se procurar estabelecer uma definicdo para
meio ambiente!®!, que se tenha consciéncia que, qualquer que seja o viés (mais amplo
ou mais restrito), a ser adotado, possivelmente resultard em um conceito impreciso e

sensivel as circunstancias politico sociais vigentes quando de sua construcao.

Partindo-se da premissa de que o homem é um elemento perturbador do
equilibrio natural dos ecossistemas, destaca-se a necessidade de um conceito que
cuide com rigor de um novo tipo de entrosamento entre o homem-parasita e a
natureza-hospedeira. A relacdo de exploracdo devera se transmutar em participacao
e troca e s6 assim sera possivel se restabelecer o equilibrio perdido com o advento
da era industrial. Dentro desse enfoque Branco destaca:

O homem pertence a natureza tanto quanto - numa imagem que me parece
apropriada - o embrido pertence ao ventre materno: originou-se dela e

canaliza todos 0s seus recursos para as proprias fun¢des e desenvolvimento,
ndo |he dando nada em troca. E seu dependente, mas ndo participa (pelo

150 BRANCO, Murgel. Conflitos conceituais nos estudos sobre meio ambiente. Estudos Avangados. Sédo
Paulo, vol. 9, n. 23, p. 217, 223, 1995.

151 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 2.
Conceitua meio ambiente nos seguintes termos: interacdo do conjunto de elementos naturais,
artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equilibrado da vida em todas as suas formas.
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contrario, interfere) de sua estrutura e funcdo normais. Serd um simples
embrido, se conseguir sugar a natureza, permanentemente, de forma
compativel, isto é, sem produzir desgastes significativos e irreversiveis; caso
contrario, serd um cancer, o qual se extinguirda com a extincdo do
hospedeiro.152

7

Portanto, € inconteste que sempre havera algum tipo de desgaste nessa
relacdo homem-natureza. Em verdade, o que se pretende com um conceito alargado
de meio ambiente e diversos diplomas normativos que se ocupam do dano ambiental
e de sua responsabilizacao é garantir uma utilizacédo benéfica dos recursos ambientais
da maneira menos traumética possivel, posto que eliminar por completo os efeitos de

uma intervencao no equilibrio dos ecossistemas € tarefa inexequivel.

Feitas as devidas consideracdes, neste capitulo se pretende discutir o dano
ambiental e 0s possiveis instrumentos econdémicos que em conjunto com O0sS
mecanismos ja existentes concorram para seu tratamento. Contudo, ndo se pode
discuti-lo sem antes conhecer a tutela legislativa que se da ao meio ambiente na
sociedade brasileira, pois, a depender de tais interesses preferenciais, o dano

ambiental podera ser conceituado de forma mais ampla ou mais restritiva.

2.1.2 A tutela legislativa do meio ambiente

E indispensavel identificar o conceito adotado pelo sistema normativo brasileiro,

tanto nos termos na Constituicdo Federal, quanto no ordenamento infraconstitucional.

Tomando-se por base uma evolucdo no tempo da legislagdo ambiental
brasileira, a definicdo de meio ambiente precedeu aos ditames constitucionais de
1988.

No passado, mesmo na inexisténcia de previsdo constitucional voltada para a
protecdo ambiental, a matéria foi regulamentada através de diferentes diplomas
normativos. Leis e regulamentos, na medida do possivel, supriam as lacunas das
constituicdes, ainda que de forma fracionaria e de modo que esse cuidado se voltasse
preponderantemente para o combate a poluicéo e para a tutela dos recursos naturais.

No ordenamento brasileiro, isso pode ser percebido através do Cédigo Florestal'®3 de

152 BRANCO, Murgel. Conflitos conceituais nos estudos sobre meio ambiente. Estudos Avangados. Séo
Paulo, vol. 9, n. 23, p. 231,1995.

153 BRASIL. Lei n. 4.771 de 15 de setembro de 1965. Institui 0 novo Cédigo Florestal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4771.htm. Acesso em 13 ago. 2019.
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1965, da Lei de Protecdo a Fauna'®* e da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente
de 1981. Mesmo sem dispor da forca normativa que a constitucionalizacdo das
normas empresta, todas elas exerceram importante papel. No seu tempo estavam
entre as leis mais arrojadas em matéria ambiental, e, até hoje sdo consideradas

inovadoras e modernas.

De forma especial, a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n.
6.938/81) foi pioneira na protecdo sistémica do meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Além disso, aventurou-se na elaboracdo de um conceito legal firmado em

seu artigo 3°.1%°

Para alguns autores, a falta de rigor e de clareza, comprometia o entendimento
do meio ambiente em uma perspectiva globalizante, posto que ao se referir as
“‘interacbes de ordem fisica, quimica e biolégica”, deixou-se de lado e pendentes de
tutela legislativa o meio ambiente artificial (urbano), cultural e do trabalho!®®.
Destacando-se a inadequacao do conceito legal, deve-se refletir que a definicdo de
meio ambiente, que consta da Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) é
feita sobre a base de uma concepcédo confusa e que mistura elementos que,
dificilmente, poderiam ser entendidos como aqueles que se encontram no entorno dos

seres vivos. 1°7

E oportuno relembrar que a referida Lei n. 6.938/81, teve sua génese em um

periodo politico peculiar, marcado pelo autoritarismo'®8, mas, efetivamente pode ser

154 BRASIL. Lei n. 5.197 de 3 de janeiro de 1967. Dispdes sobre a protecdo a fauna e da outras
providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L5197.htm. Acesso em 13
ago. 2019.

155 BRASIL. Lei n. 6.938/81 de 31 de agosto de 1981. DispBe sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacéo e aplicagdo, e d& outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm. Acesso em 13 ago. 2019. A referida lei
conceitua meio ambiente nos seguintes termos: Art. 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-
se por: I. meio ambiente, o conjunto de condicdes, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica,
guimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas

156 BETIOL, Luciana Stocco. Responsabilidade civil e protecdo ao meio ambiente. Colecdo professor
Agostinho Alvim/coordenacdo Renan Latufo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 22-23.

157 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental. Uma abordagem conceitual. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p. 108.

158 Oportuno salientar que muitas vezes a criacdo das leis ambientais atende a interesses econdmicos
ditados por relagBes internacionais. Nao estdo necessariamente relacionados com o binémio
democracia/ditadura.
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havida como o marco regulatdrio por exceléncia da questdo ambiental, e, a exemplo

das demais normas ambientais no Brasil, foi festejada no plano internacional.

Basta que se diga que o paragrafo primeiro do artigo 14, da referida legislacéo,
objetivou a responsabilidade civil pelo dano ambiental e legitimou o Ministério Publico
para agir na cobranca de eventual reparacdo®®®, dentre uma gamal®® de outras

disposicdes protetivas da preservacédo ambiental.

Muito mais do que clareza nas definigdes legislativas, especialmente nessa Lei
em comento que se propds a regulamentar a Politica Nacional do Meio Ambiente, as
normas ambientais padecem de efetividade e ndo tém sido suficientes para
harmonizar o crescimento econdmico com a preservacao da natureza. Assim sendo,
tomando por base a realidade dos danos e desastres ambientais ocorridos no Brasil
nas Ultimas décadas e a dindmica que oportunizou sua ecloséo e reparacao, deve-se

investigar bem além da tecnicidade da norma.

Certamente que concorre para uma fragil implementacdo da legislacéo
ambiental brasileira, mazelas sistémicas e técnicas. A titulo de exemplo Capelli6?
elenca uma fiscalizacdo inadequada de controle dos danos ambientais e a
superposicdo de competéncias publico-administrativas, seja localmente, seja na
relacdo entre os entes federados, seja no isolamento existente entre 6rgdos que nao
buscam a cooperacéo e o trabalho conjunto, de modo a se criar certa nebulosidade

quanto a pertinéncia da atuacao publica no caso concreto.

Sobre a mesma matéria pode-se entender que acertou o legislador brasileiro

em 1981 (Lei n. 6.938), pois, ao definir meio ambiente acoplou uma concepc¢éo mais

159 BRASIL. Lei n. 6.938/81 de 31 de agosto de 1981. O artigo em comento assim dispde: Art. 14, § 1°:
“§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Uni&o e dos Estados tera
legitimidade para propor acéo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente”.

160 BRASIL. Lei n. 6.938/81 de 31 de agosto de 1981. O artigo 9°dessa Lei arrola uma série de outras
disposi¢cBes protetivas, de onde se exara especialmente: o estabelecimento de padrbes de
qualidade ambiental, a avaliacdo de impactos ambientais;o licenciamento e a revisdo de atividades
efetiva ou potencialmente poluidoras; a criacdo de espacos territoriais especialmente protegidos
pelo Poder Publico federal, estadual e municipal, tais como areas de protecdo ambiental, de
relevante interesse ecoldgico e reservas extrativistas e instrumentos econdmicos, como concessao
florestal, serviddo ambiental, seguro ambiental, dentre outros.

161 CAPPELLI, Silvia. Acdo civil piblica ambiental: a experiéncia brasileira, analise de jurisprudéncia.
Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 33, p. 184, 2005.
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atual e vasta, que aceita varios elementos, em oposicdo ao conceito restrito de

protecdo aos recursos naturais.

A despeito da discussao, foi nos termos da Constituicao Federal de 1988 que
0 meio ambiente alcangou o status de bem publico, mas, de uso comum, a demandar

novos arranjos de protecao e assuncao de reponsabilidades.

De acordo com o texto constitucional de 1988, a tutela do meio ambiente esta
permeada, em sua génese, pelo contetdo da Declaragdo do Meio Ambiente adotada
pela Conferéncia da Nagdes Unidas em Estocolmol®?, e é possivel observar que
varios preceitos nela contidos tém por finalidade garantir uma politica ambiental que
tenha por objetivo contemplar tanto as presentes quanto as futuras geracées, tarefa
essa que o legislador constitucional delega tanto ao Estado quanto a coletividade. A
despeito de opinides divergentes, pode-se considerar a Conferéncia da Organizacao
das Nacbes Unidas sobre meio ambiente humano, como marco do surgimento do

Direito Ambiental Internacional, bem como do direito ambiental brasileiro.

E possivel deduzir da analise dos vinte e seis principios de protecio ambiental
contidos nessa Declaracdo que seu contetudo foi de fundamental relevancia na
construcdo do capitulo que tutela o meio ambiente na Carta brasileira de 1988. As
Constituicdes precedentes ndo se reportaram a matéria, possivelmente porque
vigoraram durante um periodo em que o cenario internacional voltado para outras
prioridades politicas e econémicas se mantinha inerte. Essa, portanto, foi a primeira
constituicdo brasileira a mencionar a expressio “meio ambiente™%3, e diga-se, por
oportuno, o fez por intermédio de todo um capitulo dedicado a tematica. Ademais, a
Constituicao Federal de 1988, através do artigo 225, caput, e de seus sete paragrafos
estabeleceu o0 meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito. Uma
interpretagcéo sistematica da Constituicdo induz a conclusdo de que se trata de um

direito fundamental, posto que a CF/88 elenca no rol dos direitos fundamentais,

162 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 86, credita ao Principio | da referida Declaragéo (‘o homem
tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢ces de vida adequada em
um meio, cuja qualidade Ihe permita levar uma vida digna e gozar de bem estar, e tem a solene
obrigacdo de proteger e melhorar esse meio para as geracBes presentes e futuras), o
reconhecimento desses direitos do ponto de vista internacional. Além disso, insere nessa concepg¢ao
a preocupagdo com as geragdes presentes e futuras.

163 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 19. ed. rev., atual. e ampl. Sédo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 132.
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constantes do artigo 5°, “a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”%4, sendo forcoso entender que néao pode haver vida onde
inexistam condi¢cdes ambientais minimas para sua preservacéo, interpretacdo essa
reforcada pelo art. 5°, § 2° da CF/88 que institui espécie de clausula aberta de
identificacdo de direitos fundamentais, para além do rol expressamente previsto no

Titulo Il (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da respectiva Carta.

Para além dessas caracteristicas, ndo se infere da norma constitucional uma
definicdo do que vem a ser meio ambiente, pois, 0 que se tem, de acordo com o artigo
225 da Constituicdo Federal de 1988, é que

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

Publico e a coletividade o dever de defendé-lo ou preserva-lo para as
geragOes presentes e futuras.16®

Por outro lado, a op¢cdo por uma abordagem aberta da matéria ndo lhe
obscureceu a importancia. Ao contrario. A tematica permeia diferentes pontos da teia

constitucional.

Com base no conteddo da Constituicdo percebe-se uma preocupacéo
nitidamente focada no homem. Mesmo se admitindo reflexos de um antropocentrismo
alargado, quando se cuida de um equilibrio ecoldgico que, para existir pressupde a
protecdo de todos 0os componentes na natureza, o conceito € eminente humano, pois
€ para os homens que se destina o direito fundamental ao ja citado equilibrio e a uma
sadia qualidade de vida.

Outro aspecto do texto constitucional a merecer destague é o enfoque inovador
que o legislador emprestou a pratica da solidariedade. Ao impor a coletividade
conjuntamente com o Estado, o dever de defender o meio ambiente, estabeleceu a
necessidade de uma cidadania participativa que ndo somente exige da coletividade
uma responsabilidade social no uso racional dos bens, como também outorgou a

esses bens a natureza de bens de interesse publico, ao invés de bens publicos.

164 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 20 ago.
20109.

165 |pidem.
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Essa categorizacdo do bem ambiental como um bem de uso comum do povo
faz com que ele passe a ser visto como um macrobem (é assim que a legislacao patria
o caracteriza'®®). Por sua vez, o macrobem ambiental é composto de varios bens
singularizados, que por sua vez, sdo objetos de tutela juridica especifica. Essa
complexidade impds a necessidade da afasta-lo de uma visdo de bem publico estrito
senso, posto que, se internamente, esse bem esta sujeito a apropriacdo particular e

individualizada, analisando-o na sua fei¢céo integral, ele pertence a toda a coletividade.

Esse entendimento que transcende a ideia de direito difuso, cuja tutela
jurisdicional cabe exclusivamente ao Poder Publico, empresta ao meio ambiente
juridicidade em si mesmo. Canotilho'®’ pontua que em uma perspectiva publicistica,
notadamente no direito italiano, o regime juridico do ambiente fundamenta-se na
premissa do ambiente como um bem publico atipico, posto que de uso comum, bem
como na protecdo do ambiente como funcdo essencialmente publica. Os
denominados interesses difusos se transmutam em uma nova espécie, a saber, a dos
interesses publicos, e sua devida publicizacdo, que demanda novos arranjos
processuais e procedimentais destinados a defesa de tais interesses.16®

Portanto, concordando com Rodrigues!®® que “s6é podemos efetivamente
desvendar os contornos de uma categoria juridica se cotejarmos sua conformacéao
normativa com sua configuragdo empirica”’, mesmo nos termos de uma Constituigao
de feigc&o social, conceituar meio ambiente conformando-o ao gesso de uma estrutura
ndo € missao pacifica quando se pensa em sua complexidade. Contudo, de tudo
guanto se expos, verifica-se que na legislacdo brasileira o principio que norteia a
protecdo ambiental é o da reparacdo integral (envolvendo interesses individuais,

coletivos, patrimoniais e morais), levando a crer que o citado ordenamento reconhece

166 De acordo com o Art. 3° da Lei n. 6.938/81: - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:
| - meio ambiente, o conjunto de condig¢es, leis, influéncias e interacdes de ordem fisica, quimica e
bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas formas.

167 CANOTILHO, José Joaquim. A responsabilidade por danos ambientais: uma aproximacao
juspublicistica. In: AMARAL, Diogo Freitas; ALMEIDA, Marta Tavares (coords.). Curso sobre Direito
do ambiente. Lisboa: Instituto Nacional do Ambiente, 1994, p. 33.

168 AFONSO, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 56. Alega
existir uma outra categoria de bens, os bens de interesse publico, no qual se incluem tanto os bens
publicos quanto os privados. Para ele se insere nessa categoria de bens o meio ambiente cultural e
o natural. A inusitada classificagdo demanda um peculiar regime juridico relativo a seu gozo e a sua
disponibilidade, bem como uma forma de intervencéo e de tutela publica diferenciada.

169 RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil pablica e termo de ajustamento de conduta. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p.7.
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autonomia juridica ao meio ambiente, nos termos da licdes de Benjamin'’®, como um
“macrobem, imaterial, inapropriavel, indivisivel e independente dos microbens que o

compdem (&gua, solo, flora, fauna, dentre outros)”.

Por essa visdo pode-se concluir gue o0 meio ambiente equilibrado € tema que
transcende ndo somente o plano das presentes geracdes, mas extrapola o direito
nacional dos Estados soberanos'’!, alcancando toda a humanidade, sendo que a sua
acepcdo em sentido juridico, no ordenamento brasileiro pode ser alinhavada em
algumas premissas’’?: conceito amplo composto dos elementos naturais, culturais e
artificias que envolvem a vida; bem de uso comum do povo, mas de interesse publico;
direito fundamental intergeracional do homem, tudo devidamente embasado em uma
visdo antropocéntrica atualizada que tenha por fim ndo apenas o aproveitamento do
homem, mas, ao lado de seus interesses, a preservacdo do sistema ecolégico em si

mesmo.

Feitas as devidas consideracdes do viés normativo que tutela o meio ambiente
no Brasil, passa-se a examinar o conteudo do dano ambiental, considerado em sua
complexidade e evolucéo, posto que o dano, como elemento essencial a pretensédo

indenizatdria esta circunscrito pelo conteddo que se outorgue ao meio ambiente.

Portanto, o dano deve ser descortinado em todas as suas camadas e, como
pressuposto fundamental da obrigacao de reparar, precisa ser compreendido para que
se possa analisar como e porque acontece, se € possivel evita-lo, mas,
primordialmente, se € viavel a implementacdo de um seguro ambiental obrigatério,

com vistas a mitigar os prejuizos oriundos de sua ocorréncia.

2.2 0O Dano Ambiental na Contemporaneidade

Antes que se inicie uma analise mais acurada do dano ambiental e seus

consectarios é preciso recordar que o objetivo fundamental desta tese € o de examinar

170 BENJAMIN, Ant6nio Herman. A fungédo ambiental. In BENJAMIN, Anténio Herman (Org.). Dano
Ambiental: prevencéo, reparacdo e repressdo. Sao Paulo: RT, 1993, p.74.

171 REZEK, José Francisco. Direito internacional puUblico. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 224.

172 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 91.
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uma das modernas alternativas de reparacdo dos prejuizos ambientais, 0 seguro

ambiental, em uma perspectiva obrigatoria.

Com o mesmo propdésito pretende-se analisar a responsabilidade civil, partindo-
se como ja dito, da hip6tese de que a forma tradicional de responsabilizacdo ndo tem
respondido a contento quando se trata de danos ambientais de grande porte,

caracteristicos do cenario atual.

Dentre as vérias razfes para tanto, pode-se destacar dois motivos: (i)os
processos judiciais sdo dotados de vocacdo para a morosidade e discussoes
intermindveis; (ii) € um mecanismo puramente repressivo, que é incapaz de realizar a

medida de protecdo mais fundamental: a prevencao. 173

Para além dessa constatacao, a compreensao do dano ambiental é permeada
de grandes dificuldades. De acordo com tudo quanto ja foi posto, constata-se que a
legislacédo patria, incluindo nesse rol a Constituicdo Federal vigente, ndo elaborou uma
definicdo técnica-juridica para meio ambiente, optando por uma abordagem aberta, a
ser integrada em cada caso concreto!’4. Como era de se supor, a indefinicdo do
legislador importou em obstaculos semelhantes na positivacdo de um significado para

dano ambiental, que a legislacéo brasileira ndo conceituou expressamente.1’

Em contrapartida ndo sao poucos 0s conceitos que podem ser identificados na
literatura juridica, mas se deve ter em mente que, da mesma forma que o dano evoluiu

ao longo da civilizacao, sua compreensao nao pode ser estatica, mas, ao revés, objeto

173 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental. Uma abordagem conceitual. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2015, p.163.

174 Neste sentido, acerca do engessamento legislativo de determinados conceitos, CATALAS, Lucia
Gomis. Responsabilidad por dafios al médio ambiente. Elcano(Navarro): Arazandi, 1998, p. 63,
analisa que uma previsao normativa expressa acerca do conceito de dano ambiental, além de correr
o risco de delimitar o ambito de incidéncia do direito, quando demasiadamente restritiva, também
poderia ocasionar uma carga excessiva para o desenvolvimento socioecondémico, no caso de uma
definicAo demasiadamente ampla.

175 FUENZALIDA, Rafael Valenzuela. Responsabilidad civil por dafio ambiental em la legislacion
chilena. Revista de direito ambiental. Vol. 20. S&o Paulo: RT, 2000, p. 20-36. O autor elenca algumas
definicbes de dano ambiental em paises da América Latina, em diversos diplomas legislativos. O
Decreto-Lei chileno n. 3.557/81 define dano ambiental como “toda pérdida, disminucién, detrimento
0 menoscabo significativo inferido al médio ambiente ou a uno o mas de sus componentes”. Na
Argentina a Lei n. 25.675/02 considera dano ambiental “toda alteracién relevante que modifique
negativamente el ambiente, sus recursos, el equilibrio de los ecossistemas, o los bienes os valores
colectivos”. Na Italia o Cédigo Ambiental em vigor define dano ambiental nos seguintes termos: “e
danno ambientale qualsiasi deterioramento significativo e misurabile, direto o indireto, di uma risorsa
naturale o dell’utilita assicurata da quest’ultima”.
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de constante reflexdo, de forma a acompanhar a evolucao do fato social. A magnitude
com que o homem passou a intervir no equilibrio dos ecossistemas engendrou novas
formas de percepcdo do dano e, portanto, a necessidade de se conceber novos
arranjos de controle e combate as formas cada vez mais sofisticadas de degradacéo

da natureza.

Partindo-se dessa perspectiva atual, Milaré'’® conceitua dano nos seguintes
termos:

E dano ambiental toda interferéncia antropica infligida ao patriménio

ambiental (natural, cultural, artificial), capaz de desencadear, imediata ou

potencialmente, perturbaces desfavoraveis (se) ao equilibrio ecolégico, a

sadia qualidade de vida, ou a quaisquer outros valores da coletividade ou de
pessoas determinadas.

Depreende-se desse conceito uma concepcdo alargada do que vem a ser
patrimonio ambiental. E prudente que assim se faca, pois, torna-se, inconcebivel no
ideario corrente que se adote uma perspectiva reducionista, quando se sabe que, as
politicas e legislacbes acerca da matéria precisam tutelar bem mais que os
ecossistemas naturais. Nesse mesmo viés os danos ambientais devem compor uma
categoria mais ampla, a qual compreende a lesédo dos bens ecoldgicos que compdem
0 patrimdnio natural, mas, além desses, de outros bens ambientais juridicamente
protegidos, a exemplo da paisagem artificial, que atualmente da os contornos da

existéncia humana.

E essa existéncia humana, permeada de intensa atividade produtiva, que
acarreta por si sO, impactos ambientais negativos e de uma forma ou de outra, riscos,
conhecidos ou ndo. No caso da intervencdo do ser humano no ambiente, o risco de
se provocar danos, reparaveis ou nao, sugere uma atencao especial dos juristas, dos

politicos e dos legisladores.*’”

7

De fato, € o0 que vem acontecendo. Os custos ambientais das variadas
atividades humanas continuam crescendo e o Direito vem ampliando, sem cessar, seu
interesse pelo tema. A devastacdo continua e hoje as ameacas Sao maiores que

ontem. Paralelamente, as formas de evitar que tais ameagas se concretizem, ou

176 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 11. ed. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 323.

177 ALEMAR, Aguinaldo. Dano ao ambiente e responsabilizagdo no século XXI. Revista do Centro de
Estudos de Direito do Ordenamento, do Urbanismo e do Ambiente, n°27, ano XIV, 1.11, p. 4.
Disponivel em: impactum.uc.pt.digitalis.uc.pt.
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mesmo, uma vez acontecidas, minimiza-las, necessitam crescer na mesma

proporcao.

Averiguar todo esse processo evolutivo de causas e efeitos demanda um cotejo
analitico do dano ambiental, bem como das alternativas previstas no ordenamento
juridico brasileiro. Acredita-se que novos problemas exigem novas solucdes. Nesse
viés, deve-se pensar 0 seguro ambiental ndo mais como uma simples possibilidade
facultada aos empreendedores em geral, porém, como obrigacdo que se impde a
tantos quantos desenvolvam atividades que possam causar prejuizos ambientais

consideraveis.

Nesse ponto, a questdo que envolve o dano ambiental e sua crescente
sofisticacdo tem como pano de fundo o debate que se trava acerca da conduta
humana no que diz respeito as suas necessidades e, até onde deve o homem seguir
para obter sua satisfacdo. Trata-se de analisar a forma como o ser humano se
relaciona com o seu habitat, a I6gica que rege a apropriacdo dos recursos naturais e,

principalmente, a forma de atuagao do Estado em suas diferentes ideologias.

A capacidade tecnoldgica de apropriagcdo desses recursos, cada vez mais
desenvolvida pelo ser humano, esta umbilicalmente ligada a capacidade de o planeta
absorver as consequéncias danosas desta intervencdo, sendo que a ideia de dano
decorre exatamente da comprovada impossibilidade de autorregeneracdo da

natureza.

Além disso, pontue-se que o ambito do dano ambiental est4, logicamente,
circunscrito e determinado pelo significado que se outorgue ao meio ambiente. Por
outro lado, o dano ambiental constitui uma expressdo ambivalente!’®, que designa,
certas vezes, alteragbes nocivas ao meio ambiente e outras, ainda, os efeitos que tal

alteracdo provoca na salde das pessoas e em seus interesses.’®

178 SANCHEZ, Antonio Cabanillas. La reparacion de los dafios al medio ambiente. Pamplona: Aranzadi,
1996, p.142.

179 ALSINA, Jorge Bustamante. Derecho ambiental: fundamentacion y normativa. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1995, p. 45, ratifica essa mesma percepcdo da ambivaléncia dos danos
esclarecendo que a expressdo dano ambiental designa ndo somente o dano que recai em um
patriménio ambiental coletivo, mas se refere também ao dano que o meio ambiente ocasiona por
rebote (ricochete) aos interesses legitimos de uma pessoa determinada, configurando um dano
particular.
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2.3 O Dano Ambiental: Classificacéo

Em vista da dificuldade em identificar a concepcdo de dano ambiental e, por
conseguinte, como se deu a evolucéo do seu entendimento, a doutrina® classifica o
dano ambiental levando em conta a amplitude do bem protegido, a reparabilidade e
0s interesses juridicos envolvidos, a extensao e o interesse objetivado. Sendo assim,
como pensa alguns doutrinadores, é necessario, preliminarmente compreender esses
diferentes aspectos do dano para, ao final, discutir acerca das possibilidades de sua

reparacao’®l, através de variadas formas, incluindo-se nesse rol o seguro ambiental.

Preliminarmente, quando se analisa o dano ambiental sob o aspecto de sua
amplitude, tem-se por conta, necessariamente, a visdo adotada do que vem a ser meio
ambiente. Por conseguinte, quanto mais alargado o seu significado, maior largueza
se defere ao dano ambiental. Partindo-se dessa légica, o dano pode ser classificado
em dano ecoldégico puro, dano ambiental lato sensu (amplo) e dano individual

ambiental ou reflexo (parcial).

Cumpre analisar cada uma dessas acepcodes por se entender que, de acordo
com a amplitude que se credite a um dano ambiental, tanto mais dificil e custosa sera
sua reparacdo, a demandar, obviamente, um arsenal mais amplo e mais eclético de
instrumentos habeis para lidar com suas possiveis consequéncias de grande
magnitude. E nessa perspectiva que se insere a obrigatoriedade de um seguro
ambiental: como um instrumento complementar, mas compulsério com o fim de
garantir a efetividade na reparacdo de danos de grande impacto e dificil

reversibilidade.

Por dano ecoldgico puro pode-se entender o perpetrado, em sentido estrito aos
ecossistemas naturais, ou seja, danos que atingem, de forma intensa, bens préprios

da natureza, em sentido restrito 82, Para alguns doutrinadores essa concepcéo de

180 COSTA, Sildaléia Silva. Seguro ambiental: garantia de recursos para reparagdo de danos causados
ao meio ambiente. Tese de Doutorado. Centro de Desenvolvimento Sustentavel. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2011, p. 78.

181 Para esse fim, a autora adotara nesta tese o critério de classificacdo de dano adotada por Leite em
sua obra “Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial”’, de 2003 e por Milaré em sua
tese de doutorado. MILARE, Edis. Reac&o juridica & danosidade ambiental: contribuicdo para um
delineamento de um microssistema de responsabilidade. 380 f. Tese (Doutorado em Direito). S&o
Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2016.

182 | OPES, Pedro Silva. Condicionantes da responsabilidade civil por danos causados ao ambiente:
algumas reflexdes. Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, Coimbra, vol. 7, p. 182, jun. 1997.
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dano diz respeito “as ofensas perpetradas contra os ecossistemas naturais, formado

dos elementos abioticos e bidticos, presentes em um espacgo determinado”.183

Varias podem ser as atividades humanas que ameacam o equilibrio desses
processos ditos naturais. Nesse contexto, um dano ecoldgico puro pode advir de uma
simples intervencao nos ciclos hidroldgicos, a exemplo da construcéo de barragens,
como também do desmatamento ou mesmo da diminui¢cdo da camada de oz6nio e do
efeito estufa aumentado. Tais a¢cfes sdo apontadas como as grandes responsaveis
pelo aquecimento global, j& sabidamente nefasto, importando em mudancas
climaticas rigorosas, cujos efeitos, imprevisiveis e protraidos no tempo, sédo de dificil
reversdo. Possivelmente, a maior dificuldade que se tém no ambito da mensuracgéo e

reparacdo de danos diz respeito sobremaneira aos danos ambientais puros.*®*

Pode-se citar como exemplo de dano ecoldgico puro, o recente caso das
manchas de petroleo cru, que desde 30 de agosto de 2019, ja foram identificadas em
mais de 160 praias, ao longo do litoral do Nordeste brasileiro. A origem do material
poluente ainda estd sob investigacdo e, independentemente de se tratar de algo
criminoso, ou de um vazamento acidental, o dano ja se instalou, pode ser irreparavel
e 0s ecossistemas levardo anos para se recuperar. O processo de recuperacdo das
areas afetadas pode ser longo e caro, exigird um investimento ndo apenas financeiro,

mas também em pessoal e logistica, sendo impossivel obter resultados a curto prazo.

Por outro lado, quando se pensa 0 ecossistema como uma formagdo mais
ampla, pode-se concluir que a destruicdo de seus meios naturais traz consigo o
desaparecimento de espécies indispensaveis a propria sobrevivéncia humana, pelo
gue se pode constatar que o dano ecoldgico puro ndo existe isoladamente, e a referida

categorizacéo pretende tdo somente sua melhor compreens&o.8°

183 ALSINA, Jorge Bustamante. Derecho ambiental: fundamentacion y normatividade. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1995, p. 39.

184 A classificagdo do dano as vezes encontra forma mais simplificada, como na visao de Sendim, p.130,
gue distingue, quanto a amplitude, entre dano ao ambiente e dano ambiental. Os primeiros sendo
0s que se relacionam ao patrimdnio natural, isto €, alcancam bens da natureza (ar, rios, solo, etc.).
Por outro lado, o dano ambiente envolve os componentes ambientais humanos, como a paisagem
e o patriménio construido.

185 Na visdo de Canotilho, distingue-se entre danos ambientais e danos ecoldgicos. Para o autor “os
danos ambientais sdo os danos provocados a bens juridicos concretos através de emissdes
particulares ou de um conjunto de emissées emanadas de um conjunto de fontes emissoras” e os
“danos ecolbgicos séo lesdes intensas causadas ao sistema ecoldgico natural sem que tenham sido
violados direitos individuais”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A responsabilidade por danos


https://g1.globo.com/natureza/noticia/2019/10/08/lista-de-praias-atingidas-pelas-manchas-de-oleo-no-nordeste.ghtml
https://g1.globo.com/natureza/noticia/2019/10/08/lista-de-praias-atingidas-pelas-manchas-de-oleo-no-nordeste.ghtml
https://g1.globo.com/natureza/noticia/2019/10/08/danos-podem-ser-irreversiveis-nas-praias-atingidas-por-oleo-no-nordeste-do-brasil-diz-oceanografa.ghtml
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No caso em comento, o fendmeno tem afetado a vida de animais marinhos,
atingido unidades de conservacao ambiental’®®, mas certamente e para além desse
fato, tais alteracdes podem provocar consequéncias danosas na saude das pessoas,
em seus bens e em seus interesses, sem falar da economia local que, possivelmente

também sera prejudicada.

E certo que, em primeiro plano, os danos ecoldégicos se evidenciam mais
ostensivamente. Obviamente, o que primeiro se percebe séo os efeitos das agressbes
sobre 0s bens corpdreos e incorporeos, a exemplo da repercussao internacional que
alcancou o derramamento de petrdleo cru na costa brasileira. A poluicdo das aguas,
do ar e dos solos € notdria e se exterioriza em suas diversas consequéncias. A mesma
coisa pode se dizer do desmatamento e da destruicdo de area de vegetacdo natural,
ainda que tais danos ocorram em propriedade de dominio privado e por iniciativa do

préprio dono.

Contudo, o dano ao meio ambiente € mais abrangente do que pode ser visto,
e vai muito além dos atentados aos seus elementos naturais. Nao se pode olvidar que
ele € composto de inumeras relagcdes e interdependéncias, as quais, em ultima

instancia, possibilita a vida ou a inviabiliza, a depender de como sao conduzidas.

Tal peculiaridade pode levar a constatacdo de que toda lesdo ambiental &
consequéncia de um ato que tem sempre um soO direcionamento: a degradacédo da
qualidade ambiental. Por uma ou outra forma o dano sera mais ou menos extenso,

porém sempre lesa a um s6 bem juridico.®’

Esse dito bem juridico Unico nada mais € que o proprio equilibrio ecoldgico e
ambiental, posto que os bens ambientais sdo interdependentes e, por isto, a lesédo a

qualquer deles rompe o equilibrio ecolégico.

Portanto, reitera-se a afirmacéo de que qualquer tipo de classificacdo que se

faca de dano tem finalidade meramente didética, haja vista que uma mesma atividade

ambientais: uma aproximagéo juspublicistica. In: AMARAL, Diogo Freitas; ALMEIDA, Marta Tavares
(coords.). Curso sobre Direito do ambiente. Lisboa: Instituto Nacional do Ambiente, 1994, p. 397-
407)

186 No ultimo balancgo feito pelo IBAMA em 11 de outubro de 2019, enquanto se produz esta tese, 12
unidades de conservacdo ambiental j& haviam sido atingidas.

187 MARCONDES, Ricardo Kochinsk, BITTENCOURT, Darlan Rodrigues. Lineamentos da
responsabilidade civil ambiental. Revista de Direito Ambiental, v. 3, p. 135.


https://g1.globo.com/natureza/noticia/2019/10/11/manchas-de-oleo-atingem-reserva-extrativista-no-maranhao.ghtml
https://g1.globo.com/natureza/noticia/2019/10/11/manchas-de-oleo-atingem-reserva-extrativista-no-maranhao.ghtml
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danosa ao meio ambiente pode atingir a esfera privada das pessoas'®, ndo mais
como membros da coletividade, titular de um bem de uso comum, mas na qualidade

de sujeito de direitos individuais.

Como segunda espécie de dano, e de acordo com sua abrangéncia, tem-se o
dano ambiental lato sensu (amplo). Em maior amplitude, o dano ambiental lato sensu
ou seja, concernente aos interesses difusos da coletividade, abrangeria todos os
componentes do meio ambiente, inclusive o patriménio cultural. Assim, estariam
sendo protegidos o meio ambiente e todos 0s seus componentes, em uma concepgao

unitaria.

Para Leite, o que distinguiria o dano ecolégico puro do dano ambiental lato
sensu seria a possibilidade de ofensa aos interesses difusos da coletividade,
abrangendo todos os componentes do meio ambiente, incluindo o patrimonio
cultural'®, Essa visdo, efetivamente, deve ser objeto de continua reflexdo, pois, a
evolucdo do fato social imp8e constantes ressignificacfes do que se deve entender

por dano ambiental.

Sob as luzes de um antropocentrismo alargado que, efetivamente rege as
interrelacdes ambientais mundo afora, ndo mais se concebe que o meio ambiente seja
apenas o natural. Muito mais do que isso, 0 homem, condutor desse destino, transita
por entre paisagens artificiais, cujo valor cultural ele préprio determinou. Portanto,
patrimdnio ambiental explicita a abrangéncia e a complexidade do meio ambiente, cuja
noc¢dao, difundida no ideéario corrente, “é visivelmente reducionista e, por isso, retira da

questdo ambiental o seu triplice aspecto: holistico, sistémico e interdisciplinar”.*%°

Portanto, o dano ambiental em sentido lato, deve estar permeado de uma
perspectiva distendida, posto que a categoria dos recursos naturais é apenas um dos
conteudos dos recursos ambientais, e nem todo recurso ambiental é natural. Pode-se
acrescentar nesse rol, os danos aos recursos artificiais e culturais, o que, segundo a

classificagdo adotada nesta tese se denomina dano ambiental lato sensu.

188 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Agéo civil publica e a reparaco do dano ao meio ambiente. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 63.

189 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 99.

190 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 11. ed. S0 Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 83.
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N&o ha como se entender de outro modo. Basta que se diga que 0s recursos
artificiais e culturais resultam da ocupacdo humana e, portanto, ndo devem ser
subestimados. Fazem parte, certamente, dos bens integrantes do meio ambiente
globalmente considerado e trazem consigo a marca do homem sobre a natureza. Além
disso, apesar das paisagens se constituirem de elementos estéticos, mesmo nos
espacos urbanizados, as areas de vegetacdo natural ou plantada exercem

inquestionavel funcéo ecoldgica.

Nesse sentido, uma acdo danosa contra um bem artificial ou cultural em uma
cidade, passa a ter significativa importancia e € passivel de reparacdo. Nao pode
haver protecdo ambiental prioritariamente focada no homem e que seja a0 mesmo
tempo descompromissada com a qualidade paisagistica das cidades. Uma cidade ndo
€ um ambiente de negdcios, um simples mercado onde até sua paisagem é objeto de
interesses econdmicos lucrativos, mas, €, sobretudo, um ambiente de vida humana,
no qual se projetam valores espirituais perenes, que revelam as geracfes

porvindouras a sua memoria.t%

Corroborando-se a posicdo de Milaré de que é “dano ambiental toda
interferéncia antrdpica infligida ao patriménio ambiental (natural, cultural, artificial), é
licido incluir nesse rol, nos termos do artigo 216 da CF/88, os componentes

fundamentais da paisagem urbana e seus valores culturais”. %2

Esta percepcédo, como ja afirmado, € vital para o poder executivo e legislativo,
porque as politicas ambientais e a legislagdo devem incluir relacdes bem mais

abrangentes do que, as oriundas dos ecossistemas naturais.

Um exemplo da necessidade dessa intervencdo decorre da construcdo de

grandes barragens, em virtude do alagamento em grandes extensdes de terra que

191 SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 275.

192 De acordo com a CF/88, constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acéao,
a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:
| - as formas de expressao;
Il - os modos de criar, fazer e viver;
Il - as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;
IV -as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espac¢os destinados as manifestacdes
artistico-culturais;
V - o0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueoldgico,
paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.
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demandam, por certo, o deslocamento e nova alocacéo dos grupos que habitam estas
areas. Os impactos desses reassentamentos sdo muitos e diversos, especialmente
para os grupos que tém forte relagcdo com a terra que habitam, como € o caso das
populacdes tradicionais, que raramente ostentam titulos de posse ou propriedade.'®3

Os vinculos sociais, simbdlicos e rituais que esses povos ostentam faz com
que, para eles, a terra proporcione, além da sobrevivéncia, significados que se
expressam por meio de diversas manifestacdes culturais, pelo que pode-se afirmar
gue optou o legislador constitucional pela ampla visdo acerca do valor cultural que

pode ter um bem.

Portanto, de acordo com essa percepcao juridica lato sensu do bem ambiental,
nao resta mais duvida de que o patriménio cultural compde o patriménio ambiental
global, e abrange todos os tipos de bens, desde que sejam, no dizer da propria
Constituicao Federal patria “portadores de referéncia a identidade, a acdo, a memoria

dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira”.1%9

7

No Brasil, jA é possivel identificar jurisprudéncia protetiva do patriménio
histérico e cultural, que, como elemento integrante do macrobem ambiental é
protegido de forma especifica. Nesse sentido, identificam-se alguns precedentes

jurisprudenciais, a saber:

PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE CONSTRUIR. ACAO DEMOLITORIA.
PATRIMONIO HISTORICO, CULTURAL E PAISAGISTICO DE OLINDA.
REFORMA DE IMOVEL RESIDENCIAL SEM LICENGCA URBANISTICA E EM
DESACORDO COM EXIGENCIAS LEGAIS. ARTS. 187, 1.228, § 1°, 1.299 E
1.312 DO CODIGO CIVIL. ALEGACAO DE INEPCIA DA INICIAL.
LEGITIMIDADE PASSIVA. POSSUIDORA DIRETA E RESPONSAVEL PELO
ACRESCIMO AO IMOVEL. APLICACAO ANALOGICA DO ART. 934, lll, DO
CPC. PERICULUM IN MORA REVERSO. UNESCO. CONVENCAO
RELATIVA A PROTECAO DO PATRIMONIO MUNDIAL, CULTURAL E
NATURAL.

1. Inexiste direito de construir absoluto, na exata medida das limitacdes
urbanistico-ambientais e da tutela dos vizinhos incidentes sobre o préprio
direito de propriedade , que lhe da origem e serve de suporte (art. 1.228, §
1°, do Cadigo Civil). Embora caiba ao proprietario levantar em seu terreno as
construcdes que lhe aprouverem, ficam ressalvados os direitos dos vizinhos

193 | EUZINGER, Maércia Dieguez e COUTINHO Gabriel. A construcdo de grandes barragens e o
deslocamento de populag@es tradicionais. In DINNEBIER, Flavia Franca; MORATO, José Rubens
(Orgs.). Estado de direito ecoldgico: conceito, conteddo e novas dimensdes para a prote¢do da
natureza. S&o Paulo: Inst. O direito por um Planeta Verde, 2017, p. 764.

194 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 17 out.
20109.
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e os regulamentos administrativos (art. 1.299 do Cdédigo Civil). Tal preceito se
harmoniza com o principio da fungdo social da propriedade (art. 5°, XXIll, da
Constituicdo Federal) e com o espirito da nova codificacdo civil, que
considera ato ilicito o exercicio de direito quando excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes (art. 187 do Cadigo Civil). 2. A pretensédo para o ajuizamento de
Acgdo Demolitéria surge a partir da conclusdo de obra em desconformidade
com as vedag0es legais. Antes disso, a ordem juridica confere ao prejudicado
a possibilidade de propor Acéo de Nunciacdo de Obra Nova. 3. Apesar de o
art. 1.299 do Cddigo Civil referir-se apenas a figura do proprietario, o art.
1.312 prescreve que "Todo aquele que violar as proibicbes estabelecidas
nesta Secdo é obrigado a demolir as construcées feitas, respondendo por
perdas e danos". O dispositivo destina-se a quem descumprir obrigacdo de
nao fazer construgdo que ofenda comandos legais ou administrativos, assim
como as normas de postura, seja na condicdo de possuidor, seja na de
proprietario, seja na de simples detentor ocasional do imével. 4. Séo
legitimados passivos da Agdo Demolitéria o possuidor, o dono da obra e
guem dela se beneficia diretamente, mesmo que n&o ostentem titulo de
proprietario, o que se confirma pelo recurso a analogia com as normas que
disciplinam a Acg&do de Nunciacdo de Obra Nova. Ao prever esse
procedimento especial, o Codigo de Processo Civil, em seu art. 934, lll, atribui
legitimidade ao Municipio para ajuizar demanda contra o particular — e ndo
somente contra a pessoa do proprietério — que construa em contravengao da
lei, do regulamento ou de postura. Descabido, pois, falar em legitimidade
exclusiva do proprietario. 5. Por meio de tombamento ou de outras formas de
intervencao administrativa e judicial, a atuacéo do Estado ndo protege — nem
deve proteger ou muito menos exaltar — apenas estética refinada, arquitetura
suntuosa, producdo artistica luxuosa, templos esplendorosos, obras
grandiosas dedicadas ao 6cio, ou sitios comemorativos de fagcanhas heroicas
dos que instigaram ou lutaram em guerras, com elas ganharam fama ou
enriqueceram. Além de reis, senhores e ditadores, a Histéria vem contada
também pelos feitos, revoltas e sofrimentos dos trabalhadores, dos pobres,
dos estigmatizados e dos artifices mais humildes da Paz. Para que deles, do
seu exemplo, coragem e adversidade nunca se olvidem as geracfes futuras,
fazem jus igualmente a preservagéo seus monumentos, conjuntos e locais de
interesse, com suas peculiares marcas arquitetdnicas, mesmo que modestas
e carentes de ostentagdo, assim como seus rituais, manifestacdes culturais,
raizes etnolégicas ou antropolégicas, e até espacos de indignidade e
desumanidade — do calabouco & senzala, da sala de tortura ao campo de
concentracdo. 6. Tal qual quando socorre as promessas do futuro, o
ordenamento juridico brasileiro a ninguém atribui, menos ainda para
satisfazer interesse individual ou econémico imediatista, o direito de, por acdo
ou omisséo, destruir, inviabilizar, danificar, alterar ou comprometer a heranca
coletiva e intergeracional do patrimoénio ancestral, seja ele tombado ou néo,
monumental ou ndo. 7. Cabe ao Poder Judiciario, no seu inafastavel papel de
ultimo guardido da ordem publica histérica, cultural, paisagistica e turistica,
assegurar a integridade dos bens tangiveis e intangiveis que a comp&em,
utilizando os mecanismos juridicos precatérios, preventivos, reparatérios e
repressivos fartamente previstos na legislacdo. Nesse esforco, destaca-se o
poder geral de cautela do juiz, pois, por mais que, no plano técnico, se diga
viavel a reconstrucdo ou restauracéo de imével, sitio ou espaco protegido, ou
a derrubada daquilo que indevidamente se ergueu ou adicionou, o remendo
tardio nunca passara de imitagdo do passado ou da Natureza, caricatura da
Histdria ou dos processos ecolégicos e geoldgicos que pretende substituir. 8.
Recurso Especial parcialmente conhecido, e, nessa parte, ndo provido.

Resta claro no julgado colacionado que o que se pretende proteger ndo € o
bem ou o patrimbnio em si, mas a qualidade dos bens legalmente tutelados, que por

sua vez, refletem na qualidade de vida e o bem-estar da coletividade. Por outro lado,
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nao € mais discutivel que os conceitos de “histérico e artistico” tém uma conotagao
ampla, a rigor do texto constitucional de 1988. Embora no passado, essa Vvisdo
estivesse circunscrita a uma determinada faccao da realidade, hoje ndo mais se
desprezam acontecimentos sociais que, “envolvendo grande parte da populagao,
também compdem e integram a formacao cultural de um povo™%, até porque, o
legislador constitucional, por sua vez, aceitou um conceito mais contemporaneo de
patriménio cultural, ampliando, por consequéncia, sua tutela juridica, que devera
abranger todas as espécies que compdem esse tipo de bem e os danos a eles

perpetrados.

Por outro lado, o carater publico — difuso — atribuido a essa categoria de dano
ambiental, ndo se confunde com a titularidade publica sobre tais bens ou com a
legitimacao exclusiva do Estado, para a propositura de ac¢des judiciais na defesa e na
reparacéo da lesdo ocasionada ao meio ambiente!®®. Deve-se acrescentar que no
Brasil o fato do dano ambiental lato sensu ter natureza publica decorre do fato de o
meio ambiente ser considerado bem de interesse publico, e ndo de dominio publico.
Tanto é assim que, nos termos do artigo 5° da Lei n. 7.347/85 (Acao Civil Publica), o
Estado ndo tem exclusividade na sua defesa juridica. Outras instituicdes tém
legitimidade para a referida acéo, a saber, o Ministério Publico, a Defensoria Publica,
os Estados, Distrito Federal, autarquias, empresas publicas, fundacfes, sociedades

de economia mista e associacées.®’

Deve-se acrescentar, que até mesmo o cidaddo foi contemplado com
legitimidade ativa para patrocinar a defesa do bem ambiental em caso de dano,
através da acdo popular'®®, Trata-se de clara contribuicédo do legislador péatrio para a

construcdo de um Estado ecoldgico democratico, ou nos termos de Leite!®®, “uma

195 RABELLO, Sonia. O Estado na preservacdo dos bens culturais: o tombamento. Rio de Janeiro :
IPHAN, 2009, p. 86.

19 SILVA, Danny Monteiro da. O dano ambiental e sua reparacédo: uma abordagem sistémica. 520 f.
Dissertacao. (Mestrado em Direito). Floriandpolis: Universidade Federal de Santa Catarina, 2004,
p.159.

197 BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Artigo 5°. Disciplina a acao civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e da outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm. Acesso em 20 out. 2019.

198 A legitimidade passiva do cidaddo para a propositura de acdo popular em defesa do patriménio
publico, decore dos termos do artigo 1° da Lei n. 4.717/65 e do artigo 5 ©, inciso LXXIIl da CF/88.

199 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sédo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.152.
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democracia social ambiental, concedendo ao cidadao legitimidade, a titulo individual,

de exercer a tutela jurisdicional ambiental”.

De tudo quanto foi dito, se pode afirmar que emprestar ao dano maior
amplitude, nele, incluindo todos os componentes do meio ambiente, inclusive o
patrimoénio artificial e cultural, apesar de tendéncia na modernidade, é fruto da
natureza hibrida do patriménio, que ndo é nova. Desde sua origem na antiguidade, o
patriménio revelava-se insubmisso a distingao entre sujeito e objeto, servindo, assim,
para designar, tanto um conjunto de bens quanto um prolongamento da

personalidade.?%©

Certamente que o desenvolvimento humano se reflete diretamente no meio
natural e, aos poucos, o ambiente construido toma espaco revelando uma interacéao
nem sempre pacifica no meio ambiente lato sensu Em virtude dessa inafastavel
constatacéo, o legislador patrio tem se ocupado da tutela de ecossistemas cada vez

mais amplos, formados também, por um ambiente artificial e cultural.

A titulo de exemplo, se pode citar o Estatuto da Cidade?°* que, no inciso | do
seu artigo 2°, se propde, dentre outros contornos, a defender a construcao de cidades
sustentaveis?®?. Por sua vez, a Lei dos Crimes e Infragcbes Administrativas (Lei
9.605/98)%%3, seguindo a mesma toada acerca de uma definicdo ampla de meio

ambiente, referendou, no seu conteddo item que regulamenta especificamente os

200 OST, Frangois. A natureza a margem da Lei. A ecologia a prova do direito. LISBOA: Instituto Piaget,
1995, p. 357.

201 A Lei n. 10.257/2001 (Estatuto da Cidade), no paragrafo Unico de seu artigo 1°, ao regulamentar os
artigos 182 e 183 da Constituigdo de 1988, estatui que “Para todos os efeitos, esta Lei, denominada
Estatuto da Cidade, estabelece normas de ordem publica e interesse social que regulam o uso da
propriedade urbana em prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadé@os, bem como
do equilibrio ambiental”.

202 BRASIL. Lei n. 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constituicao

Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso em 23 out. 2019.
A referida Lei, em seu artigo 29, inciso |, dispde que: a politica urbana tem por objetivo ordenar o
pleno desenvolvimento das fun¢bes sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante as
seguintes diretrizes gerais: | — garantia do direito a cidades sustentaveis, entendido como o direito
a terra urbana, & moradia, ao saneamento ambiental, & infra-estrutura urbana, ao transporte e aos
servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as presentes e futuras geracoes.

203 BRASIL. Lei n. 6.938/81 de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagéo e aplicacdo, e da outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm. Acesso em 26 jul. 2019.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/l10257.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm

114

crimes contra o patrimonio cultural e o ordenamento urbano, dedicando a tematica o

inteiro teor da secéao IV.

O tratamento ndo é diferente com relacdo ao ambiente cultural (patrimoénio
histérico, cultural, turistico, arqueolégico e paisagistico)?®*, posto que ha,
indubitavelmente, expressiva interligacdo entre o ambiente cultural e o urbano.
Protege-se o ambiente artificial, nele incluido as diferentes espécies patrimoniais, ndo

como realidades sistémicas integrantes da Natureza, mas sim de realidades culturais.

Ainda tendo por critério sua amplitude, a terceira e Ultima classificagdo de dano
proposta por Leite?% é a de “dano individual ambiental ou reflexo”, que é diferente de
dano ao meio ambiente, visto que, quando da sua incidéncia, podem advir efeitos na
salde das pessoas e em seus interesses pessoais. A tutela nesse caso, dira respeito
aos interesses do préprio lesado, pois o objetivo primordial ndo é a tutela dos valores

ambientais, mas sim das questdes privativas do lesado.

Mesmo quando o bem juridico tutelado tem conotacao individual e privada é
possivel afirmar que o bem ambiental de interesse coletivo restara, igualmente e
indiretamente protegido. Alsina?% precisa que o dano pode ter um impacto negativo
nao somente sobre o patriménio ambiental, comum a coletividade, mas também
podera causar, por intermédio do meio ambiente, um dano ricochete a interesses
legitimos de uma determinada pessoa, um dano particular que ataca um direito
subjetivo e legitima o lesado a uma reparacdo pelo prejuizo patrimonial ou

extrapatrimonial.

Mesmo nessa hipotese, poder-se-a distinguir a protecdo do bem ambiental de
forma indireta, porque, sabidamente, os danos ambientais lato sensu “resultam

sempre sobrepostos aos danos ecol6gicos puros e, também, aos danos individuais,

204 SARLET, Ingo Wolfgang, FENTERSEIFER, Tiago. Direito ambiental: introdugéo, fundamentos e
teoria geral. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 319.

205 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 86.

206 ALSINA, Jorge Bustamante. Derecho ambiental: fundamentacion y normatividade. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1995, p. 45.
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pois, nas duas hipéteses, serd lesado o interesse difuso adjacente, relativo a

manutenc¢ado da qualidade ambiental”.2%7

Em outro dizer, isso significa que o dano ambiental, embora sempre recaia
diretamente sobre o ambiente e o0s recursos e elementos que o comp&em, em prejuizo
da coletividade, “pode, em certos casos, refletir-se, material ou moralmente, sobre o
patrimdnio, os interesses ou a saude de uma certa pessoa ou de um grupo de pessoas

determinadas ou determinaveis”.2%8

Tome-se, como ilustracdo, o evento verificado em 27 de maio de 2009, nas
cidades de Cocal e Buriti dos Lopes, municipios brasileiros do Estado do Piaui,
guando a barragem de Algoddes | rompeu causando a morte de nove pessoas, mais
de 90 feridos, além da perda de muitos animais domésticos e plantacbes para as
familias atingidas®®®. Durante os sete anos que se passaram depois da tragédia,
considerada como a pior ja ocorrida no Estado, poucas mudancas ocorreram para
melhorar a situacao dos atingidos, mas, para além dos prejuizos ambientais lato sensu
(destruicdo da canalizagdo de agua, po¢os na regido que ofereciam agua de uso
inapropriado; lencol freatico contaminado, dentre outros), apenas 0s prejuizos
individuais vém sendo indenizados. Contudo, ndo esta em jogo apenas a miséria e a
dor dos afetados, mas o desenvolvimento socioecondmico de uma importante regiao
do estado, e, desde entdo, ndo se tem noticia de nenhuma obra publica compensatoria

relevante que o governo tenha levado para a comunidade.

O que se busca enfatizar € que os litigios e prejuizos que envolvem obras
publicas, ainda que sejam resultado de agressdes ambientais, dizem respeito,
preponderantemente, aos danos advindos por intermédio do meio ambiente (danos
reflexos ou em ricochete), de caréater individualista. E necessario, porém, compreender
que os danos, a principio impostos apenas a propriedades individuais, podem

comprometer de forma definitiva um bem coletivo de uso comum e, de acordo com

207 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensfes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 122.

208 MILARE, Edis. Reaco juridica a danosidade ambiental: contribuicdo para o delineamento de um
microssistema de responsabilidade. 380 f. Tese (Doutorado em Direito). S&o Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2016.

209 OLIVEIRA, V. P. Algoddes |: um drama social (Povos e territérios do Acude/Barragem Algoddes |,
em Cocal, no Piaui: processos, atores, narrativas). Dissertacdo de Mestrado em Programa de Pés-
Graduacéo em Antropologia e Arqueologia /UFPI. Teresina, 2013, p. 56.
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Mirra2'?, a distingdo deve ser feita entre “os incobmodos da vizinhanca e a proliferagéo
das agressdes ecoldgicas; a tolerancia que poderiam inspirar aqueles e a vigilancia

com a qual se deve tratar estas ultimas”.

Entende-se, de fato, que existe uma tutela jurisdicional restrita & protecao
ambiental, posto que depende de uma ac¢éo voluntaria do individuo que sofreu um
incdmodo de vizinhanga, mas nao se pode negar a contribuigdo reflexa na protegao
ao meio ambiente. Além do que, a demanda de vizinhanga tem uma protecéo reativa,
isto €, quando a lesdo ambiental j& ocorreu, o que dificulta a protecdo do bem
ambiental, considerando que, como regra, a tutela ambiental deve ser

fundamentalmente preventiva.

Na mesma vertente, tome-se, como ilustracdo, a exploséo ocorrida no Golfo do
México, em 20 de abril de 2010, que destruiu a plataforma Deepwater Horizon,
acarretando o vazamento de mais de quatro milh6es de barris de petréleo, o que
redundou na morte de onze trabalhadores e lesdes em outros dezessete. O desastre
assustou o setor petrolifero, afetando as atividades de pesca, de turismo, de
alimentacdo e imobilidrias dos Estados atingidos, além de oito parques nacionais e
guase dezesseis mil espécies de aves e de animais. Nesse desastre em especifico, a
British Petroleum celebrou um acordo com o Governo dos Estados Unidos orcado em
4,5 bilhGes de ddélares para servigos decorrentes do dano coletivo e 7,8 bilhdes de
dolares, a serem pagos em indenizacbes a proprietarios de hotéis, agéncias de
turismo, pescadores, comerciantes e moradores da regido em virtude do dano reflexo

sofrido individualmente pelos prejudicados.?'!

O segundo critério de classificacdo do dano ambiental sugerido por Leite?'?,
leva em conta a reparabilidade e o interesse envolvido. O dano ambiental é de
reparabilidade direta, quando diz respeito a interesses proprios individuais e
homogéneos e apenas reflexos com o meio ambiente e atinentes ao microbem

ambiental. Como decorréncia, o interessado que sofreu lesdo sera indenizado

210 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Ac&o civil pdblica e a reparagio do dano ao meio ambiente. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 80.

211 O ESTADO DE SAO PAULO. Caderno Vida. 16.11.2012, p. A-13. Disponivel em:
https://acervo.estadao.com.br/pagina/#!1/20121116-43494-nac-12-ger-al3-not. Acesso em 27 out.
20109.

212 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 91.
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diretamente. E necessario frisar que a referida indenizacéo encontra guarida no § 1°
do artigo 14 da Lei n. 6.938/1981, que prevé, textualmente, o regime da

responsabilidade objetiva nos casos de reparagdo do dano ambiental reflexo.?3

Dessa forma, “ao lado do direito coletivo a reparacao e indenizagéo pelo dano
ambiental, remanesce o direito individual daquele que foi diretamente lesado, sendo

a responsabilidade do infrator objetiva”.?14

Em contrapartida, da-se dano ambiental de reparabilidade indireta, quando diz
respeito a interesses coletivos, difusos e eventualmente individuais de dimensé&o
coletiva, concernentes a protecdo do macrobem ambiental e relativos a protecdo do
meio ambiente como bem difuso?!®. A reparabilidade desse tipo de dano é indireta e
visa preponderantemente ao bem ambiental de interesse coletivo, em detrimento de

interesses proprios e pessoais.

Sendo assim, em algumas circunstancias é possivel concluir gue um mesmo
dano ambiental pode ser percebido tanto como lesdo coletiva, recaindo sobre um
patriménio comum a coletividade, como também pode impactar de forma negativa
pessoas individualmente consideradas e seus bens particulares. Nesse caso?'6,
“‘podem ser ajuizadas agdes diferentes em virtude do mesmo fato, visando tanto a

reparacao do dano individual, quanto a reparagao do dano coletivo”.

Dentre as classificacdes propostas por Leite, ndo resta duvida de que a terceira

delas, e a que toma por base a extensdo do dano, é a que mais controvérsias suscita

213 BRASIL. Lei n. 6.938/81 de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagéo e aplicacdo, e da outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm. Acesso em 26 out. 2019. A referida lei
dispbe em seu artigo14:

“Artigo 14: Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacao federal, estadual e municipal, o
ndo cumprimento das medidas necessérias a preservacgdo ou corre¢do dos inconvenientes e danos
causados pela degradacéo da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

§ 1° - Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Uniéo e dos Estados tera
legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente”.

214 FREITAS, Vladmir Passos de. Ag&o civil plblica e dano ambiental individual. In MILARE, Edis
(Coord.). A acao civil publica apos 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 591.

215 | EITE, José Rubens Morato. Op.cit., p. 87.

216 L EUZINGER, Méarcia Dieguez e CUREAU, Sandra. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013,
p. 307.
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e tem sido objeto de infindaveis debates. Com base nesse critério, a literatura juridica

costuma dividir o dano em patrimonial e extrapatrimonial ou moral.

O dano patrimonial costuma ser associado a ideia de leséo a direito que tenha
valor pecuniario, que tenha equivaléncia econbmica, representado na sua
individuacdo pelo dano emergente e pelo lucro cessante, enquanto o dano
extrapatrimonial ou moral caracteriza-se pela ofensa aos sentimentos individuais ou

coletivos.

Partindo-se dessa logica, o dano moral ao meio ambiente considerado em si
mesmo (macrobem ambiental), é de dificil compreensédo. Na realidade, pode-se
constatar que a agressao ao meio ambiente em si mesma nao constitui uma dor, um
sofrimento ou um abalo moral, ainda que se possa imaginar a possibilidade de
encontrarem-se naturalistas dotados de extrema sensibilidade ao ponto de
experimentarem dor ou sofrimento de grande intensidade devido a destruicdo de uma
espécie da fauna ou da flora ou de um ecossistema. Mesmo assim, estar-se-a diante
de um dano no caso, pessoal, causado mediatamente a um ou varios sujeitos de
direito, por for¢a de uma agresséo imediata ao meio ambiente assumindo a forma de

dano em ricochete.?’

Por outro lado, a complexidade da questdo ambiental torna dificultosa a
separacao precisa dos dois tipos. E certo que o critério de distin¢do deve ir além do
direito atingido e alcancar os efeitos propriamente ditos da leséo juridica, como é certo
também que, por vezes, de uma ofensa a um bem material redundam danos morais e
vice-versa. Em ultima instancia “podera até mesmo suceder que, da violacdo de
determinado direito, resultem ao mesmo tempo lesdes de natureza moral e

patrimonial”.?!8

Nessa vertente e de acordo com Steigleder?!® se pode afirmar que “a dimenséo
material do dano cuida de sua existéncia material, dos pressupostos faticos para seu

reconhecimento, e esta relacionada aos requisitos impostos a sua reparabilidade”.

217 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢&o civil pdblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 92.

218 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro - responsabilidade civil. 32. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2018, Vol. 7.

219 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 107.
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Dessa forma, a reparacdo do dano ambiental esta adstrita a um ideal de patrimdnio
que difere da visdo classica da propriedade, posto que, o interesse que 0 bem

ambiental em seu sentido de macrobem desperta, envolve a sociedade como um todo.

Por outro lado, quando a degradacéo diz respeito a bens individuais e 0s
interesses privados de seus donos, o dano ambiental patrimonial esta sendo protegido
como “dano ambiental reflexo”??°, Aqui se trata, portanto, de uma viséo conservadora

e classica de propriedade individual e sua incolumidade.

Faz-se oportuno esclarecer que quando se trata de dano sobre bens
individuais, como reflexo do dano ambiental nédo é dificil a compreenséo, pois se pode,
com relativa facilidade estremar o dano material e moral quando os prejuizos ocorrem.
Por outro lado, o dano ao meio ambiente, por designar um prejuizo causado a um bem
imaterial, cuja cotacdo de mercado é complexa, torna inviavel ou de dificil expressao

sua valoracao pecuniaria.

N&o é demais relembrar que tantas singularidades demandam muito além do
que o sistema tradicional de responsabilizagdo civil pode oferecer, ficando claro,
portanto, a necessidade de instrumentos econdmicos mais sofisticados, a exemplo do

seguro ambiental para fazer frente a demandas excessivamente sofisticadas.

Quanto ao dano extrapatrimonial ou moral ambiental, tem-se que, em seu
significado mais completo quer dizer todo prejuizo ndo patrimonial ocasionado a
sociedade ou ao individuo, em virtude da lesdo material do meio ambiente??! e, seu
reconhecimento expresso foi definitivamente alcancado nos termos da Constituicao

Federal de 1988, através dos incisos V e X do artigo 5°.

Para além do status constitucional, a questéo foi tratada em outros dispositivos

legais, destacando-se aqui a Lei n. 8078/90-Cddigo de Defesa do Consumidor??? e,

220 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 88.

221 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 88.

222 BRASIL. Lei n. 8078 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecdo do consumidor e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/IB078.htm. Acesso em
31 out. 2019:

De acordo com o Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:
“VI - a efetiva prevencdo e reparac@o de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e
difusos”.
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prosseguindo-se na mesma esteira, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica-
STJ. O Tribunal Superior editou, entre suas primeiras sumulas, em 17 de marco de
1992, a de numero 37, cujo teor enfrentou as polémicas relativas aos danos morais,
bem como a possibilidade de sua cumulagcdo com danos materiais provenientes da

mesma ocorréncia.?23

Dessa forma, o dano ambiental moral, dessa forma, ira se contrapor ao dano
ambiental material. Este afeta a propria paisagem natural, incidindo sobre interesses
de natureza material ou econémica e se refletindo no patriménio do lesado, ao passo
gue o dano moral se revela como um sentimento psiquico negativo que se reflete junto
a uma determinada comunidade. Outra diferenca entre os dois tipos € que os danos
morais, ao contrario dos materiais, se reportam a valores de ordem espiritual, ideal ou

moral.

Nessas condi¢des, o dano material ambiental podera ou ndo ensejar um dano
moral ambiental. Dependera das consequéncias, de como certos acontecimentos irdo
repercutir no seio social e como afetard as pessoas em seu entorno. Se gerar um
sentimento pessoal ou de comocéo social negativo, de intranquilidade, de desgosto,

havera, também, um dano moral ambiental.?24

Ainda assim, se pode concluir que o dano moral ambiental ndo é um dano
causado ao meio ambiente, mas sim, um dano de natureza coletiva que atinge
determinada comunidade e que decorre de uma ofensa ao meio ambiente, sendo
considerado “um dano reflexo, mediato, em ricochete, por intermédio do meio
ambiente” 225, Nesse aspecto, se deve entender que a diferenca entre dano moral e

dano patrimonial s6 diz respeito aos efeitos, e ndo propriamente a génese do dano.

Feitas essas observagdes, cabe registrar que se faz necessario distinguir “dano

a moral e dano com efeitos morais”?%. A moral no primeiro caso, diz respeito a uma

223 “Sa0 cumulaveis as indenizagdes por dano material e moral oriundas do mesmo fato”.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 37. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/sumulas/doc.jsp?livre=@num=%2737%27. Acesso em 30 out. 2019.

224 DELGADO, José Augusto. Responsabilidade civil por dano moral ambiental. Informativo Juridico da
Biblioteca Ministro Oscar Saraiva. vol. 19. n. 1. 2008, p. 97.

225 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢&o civil pdblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 92.

226 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro.13. ed. S&o Paulo: Saraiva,
2012, p. 109.
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prerrogativa da personalidade, um direito que pode se exteriorizar, dentre outras
formas, através de uma honra agredida. Quando se cuida de danos ao meio ambiente,
certamente que melhor se aplica a terminologia de danos com efeitos morais, que
significa o carater extrapatrimonial que os efeitos de uma conduta lesiva podem

assumir.

Dessa forma, para evitar equivocos semanticos, a terminologia mais adequada
quando se trata de distinguir os efeitos resultantes de um dano é aquela que os separa
em patrimoniais e extrapatrimoniais, sabendo-se de antemdo que um dano ao meio
ambiente enquanto bem difuso pode produzir prejuizos, tanto na ordem patrimonial

guanto extrapatrimonial, que poderédo ser exigidos cumulativamente.

Mais uma vez, ndo se trata aqui de analisar a eficacia juridica de tais
determinacdes, mesmo porque se parte do principio de que ndo se nega um direito,
por ser duvidosa a sua execuc¢ao. Contudo, cabe aos envolvidos com a tematica do
direito ambiental, e mais especificamente, tem-se como proposta desta tese, analisar
solugdes complementares a exemplo do seguro ambiental, como forma de contribuir
para a exequibilidade das decis6es advindas de tais processos. Além disso e, para
além das discussdes acerca das repercussdes de um dano extrapatrimonial, os gastos

com uma reparacao ambiental sdo grandiosos e, portanto, devem ser viaveis.

Prosseguindo-se no mesmo Viés, autores apontam ainda uma subdivisdo do
dano extrapatrimonial em “dano ambiental extrapatrimonial coletivo”, quando a tutela
€ do macrobem ambiental ou “dano ambiental extrapatrimonial reflexo”, no caso de a

tutela ser individual, quando o interesse é no microbem ambiental.

E possivel, pois, entender que os danos ao meio ambiente intrinsecamente
considerados sao distintos dos danos sentidos diretamente pelas pessoas, como é
certo também que as ocorréncias geradoras da lesdo poderdo importar em lesées ao
meio ambiente (difusamente considerado), bem como a outros bens individuais e de
particulares, cuja reparacdo soO trard beneficios a pessoas determinadas??’. As
possiveis controvérsias decorrentes dessa complexidade decorrem do fato de que um

mesmo dano pode afrontar tanto direitos difusos quanto individuais, gerando

227 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Direito ambiental esquematizado. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacéo, 2019. (Colecdo Esquematizado/Coordenador Pedro Lenza), p. 460.
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pretensdes e tutelas distintas e, impondo, portanto, solu¢cées também diversas para

cada uma das normas de direito material violadas.

Finalizando a discussao acerca da classificacdo de dano ambiental proposta
por Leite, o dano ambiental, segundo os interesses contrariados, pode se dividir em
dano de interesse coletivo, chamado de dano ambiental de interesse da coletividade
ou de interesse publico, por afetar uma pluralidade difusa de bens??, e dano ambiental
de interesse particular individual proprio, relativos as propriedades das pessoas e a
seus interesses. No Ultimo caso, incluem-se tanto os danos que dizem respeito aos
seus microbens afetados por lesées ao meio ambiente (dano ambiental de interesse
individual), quanto os danos ao macrobem coletivo de interesse do particular interesse

do particular tendo em vista um direito subjetivo fundamental.??®

Entretanto, a referéncia ao carater publico do dano ambiental ndo tem relagéo
com a titularidade publica sobre o bem ambiental, nem com a legitimacao unicamente
do Estado para propor acdo na sua defesa. Trata-se, sim, de lesdo ao interesse
publico, que possui natureza difusa, quando o bem de uso comum do povo for afetado

na sua qualidade e/ou quantidade.?*

Feitas as devidas consideracfes acerca da classificacdo do dano ambiental é
mister analisar as questdes atinentes a sua valoracédo e reparabilidade, tarefa néao

menos complexa quando se reflete sobre as tantas singularidades que o compdem.

2.4 Valoragéo e Reparabilidade dos Danos Ambientais

Antes que se faca qualquer consideracdo acerca da valoracdo e consequente
reparabilidade do dano ambiental, se deve levar em conta que se trata de uma
categoria peculiar, que ndo se enquadra na dos demais danos. Suas caracteristicas
incomuns acarretam uma série de dificuldades. A primeira delas quando se pretende
estimativas de valor. Por outro lado, sendo possivel valora-los com relativa preciséo,

esbarra-se na magnitude do quantum necessario para fazer frentes aos custos de sua

228 FREITAS, Gilberto Passos de. llicito penal ambiental e reparacdo do dano. Sado Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 52.

229 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 88.

230 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 123.
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reparabilidade. Ainda assim é um dano reparavel?3?, pois corresponde a um interesse
juridico auténomo, ainda que ndo preencha os requisitos tradicionais da configuracao

do dano.

O dano ambiental, em regra, ndo possui a linearidade do dano comum, e nao
preenche os requisitos tradicionais da configuracdo do dano. Portanto, pretende-se
discuti-lo sob os seguintes contornos: quanto ao agente lesivo e lesado, os obstaculos
do nexo causal, como também com relacdo as dificuldades inerentes as acfes

reparatérias, passando-se a analisa-lo através dessas variaveis.

2.4.1 Os agentes do dano: qguem lesa e quem é lesado.

Comprovada a existéncia de um dano ambiental, impbe-se identificar o
comportamento ou atividade que o desencadeou?®?. De inicio e antes mesmo que se
busque a identidade da fonte lesiva ja se deve enfrentar as inUmeras barreiras
encontradas, no intuito de comprovar-se sua existéncia. Ainda persistem diversas
davidas cientificas sobre os efeitos nocivos de determinadas condutas e
acontecimentos, e se elas efetivamente podem ser havidas como danos, pois?3® ndo
podem ser evidenciadas quaisquer nebulosidades quanto a existéncia ou ndo do

mesmo, bem como seu impacto negativo.

Essa certeza depende de muitas variaveis. Primeiramente porque é fato
inconteste que toda atividade humana repercute sobre o ambiente e, em certa medida,
o degrada. Portanto, além da certeza de sua ocorréncia, ha que se estabelecer limites
entre seus efeitos admissiveis e aqueles que, definitivamente, ndo se pode aceitar3*.

Por outro lado, o desenho dessas fronteiras € tarefa que requer saberes para além

231 EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 99.

232 MILARE, Edis. Reacéo juridica a danosidade ambiental: contribuicdo para o delineamento de um
microssistema de responsabilidade. 380 f. Tese. (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo. 2016, p. 86.

233 MELO, Melissa Ely. O dever juridico de restauracdo ambiental: percepgdo da natureza como projeto.
2008, 259fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Santa Catarina: Universidade Federal de Santa
Catarina, 2008, p. 105.

234 Sob o aspecto dos limites de tolerancia, Benjamin pondera da necessidade de que tanto a doutrina
quanto o legislador e o julgador sejam muito criteriosos ao delimitar o que ira ser considerado como
prejuizo ambiental, ndo levando somente em conta vantagens para 0 homem, mas tendo em vista
a preservacdo da biodiversidade. O fato que pode ser encarado como melhoramento para o leigo
podera ser considerado dano pelo cientista, tendo gerado grandes e/ou irreversiveis prejuizos
ambientais.
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das margens do Direito, e é talvez na determinacdo do dano ecolégico que a

interdisciplinaridade mais se faz sentir.

Sendo assim, a primeira providéncia deve ser a afericdo de que determinada
atividade ultrapassou os indices de tolerabilidade aceitaveis?3®, e sem o contributo dos
conhecimentos atualizados das demais ciéncias, ndo sera possivel ao legislador
dispor dos elementos indispensaveis a fixacao dos niveis de degradacdo admissiveis,
nem tampouco julgar corretamente se os efeitos de determinada a¢ao produziram um
dano ecoldgico?®. Essa multiplicidade de saberes que informa o Direito deve envolver
nado somente as ciéncias naturais. Como a ideia assente de desenvolvimento
sustentavel permeia todo o conteddo do direito ambiental, demanda,

necessariamente, critérios de ordem socioecondmica.

Assim analisando, se pode concluir que antes de se falar em autoria, o dano
precisa ser reconhecido. “Sem reconhecimento do dano ndo podera haver repressao
nem reparacdo deste e nem mesmo a prevencdo de danos futuros ficara
assegurada”®’. Esse reconhecimento esta ligado as diversas facetas que permeiam
a relacdo do homem com a natureza, seus desejos por vezes inconcilidveis de uma
gualidade de vida que somente o desenvolvimento econémico pode lhe proporcionar

com a necessidade de meio ambiente preservado e ecologicamente equilibrado.

Mesmo superada a questdo preliminar da existéncia ou ndo de um dano
reparavel, o problema seguinte diz respeito a dificil identificacdo dos sujeitos
envolvidos em uma relacéo juridica obrigacional decorrente de um dano ambiental.
Uma das dificuldades enfrentadas, € a pluralidade de agentes causadores da leséao.
Levando em conta que o dano ambiental é de dificil individualizacdo, se toma arduo
constatar a parte de cada um, em consequéncia de uma lesdo conjuntamente

provocada?®®. Por outro lado, o desafio de se adequar soluces para situacdes de

235 Para Annelise, neste sentido, no Brasil, mesmo que atendido o nivel de emissao de polui¢éo legal,
se ocorrer o dano ambiental, consecutivamente, existird o dever de repara-lo. STEIGLEDER,
Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensfes do dano ambiental no direito
brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 133.

23 CRUZ, Branca Martins. Responsabilidade civil pelo dano ecoloégico: alguns problemas. In NERY
JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Doutrinas essenciais, responsabilidade
civl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, Vol. VI, p. 980.

237 |bidem, p. 982.

238 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.176.
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autoria difusa, em que o dano resulta de comportamentos sociais massificados, faz
com que ndo se possa adotar os contornos regulatorios da responsabilidade civil

comum.

Exemplo recorrente na doutrina diz respeito ao buraco na camada de ozodnio.
O efeito estufa que tem degradado a atmosfera, bem como a ocorréncia de chuvas
acidas, provocadas por emissdes de poluentes na atmosfera sdo exemplos tipicos de
danos cuja identificacdo e responsabilizacéo do sujeito responsavel resta inexequivel.
Mesmo na hipétese de uma responsabilizacdo do Estado (ainda longe de ser
praticada ou sequer aceita pela doutrina de forma pacifica)?®*®, em nome de uma
suposta ou mesmo comprovada lassiddo na producdo e aplicacdo das normas
sancionatorias indispensaveis a uma eficaz protecdo do meio ambiente, advém, na

maioria dos casos, impraticavel.?4

Por outro lado, no direito tradicional, a atuacdo da responsabilidade civil fazia-
se contra um causador ou, quando muito, contra alguns causadores, mas, em se
tratando de danos ambientais, € comum lidar-se com danos anénimos ou de emisséo
indeterminada. Portanto, a realidade nessa sede € diferente. Sob a perspectiva de
seus causadores, o dano ambiental, com frequéncia, € resultado de riscos-agregados

criados por varias empresas independentes entre si.?4!

E mais, por vezes o risco de uma simples fonte é, em verdade, insignificante

ou incapaz de causar, sozinho, o prejuizo sofrido pela vitima ou vitimas. Dai que,

239 Com relagdo a responsabilidade pelos prejuizos advindos de danos ambientais, autores diversos
(Mancuso, José Afonso da Silva, Milaré, dentre outros) entendem que, a responsabilidade por dano
ambiental se aplicam as regras da solidariedade entre o0s responsaveis. E prosseguem sustentando
gue o Estado também é solidariamente responsavel, podendo ser demando em ag¢0fes judiciais,
resguardando-lhe o direito de apds reparar o prejuizo, demandar em regresso contra os poluidores.
E oportuno refletir acerca da posicdo defendida por Helli Alves de Oliveira, para quem s existe
responsabilidade objetiva do Estado com relacdo a terceiros, quando comprovada omisséo,
negligéncia, impericia, em relacéo a atividade causadora do dano. Em sua concepgao, o artigo 37,
paragrafo 6° da Constituicdo Federal de 1988, s6 admite a responsabilidade objetiva do Estado por
danos causados por seus agentes, nessa qualidade.

240 CRUZ, Branca Martins. Responsabilidade civil pelo dano ecoloégico: alguns problemas. In NERY
JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Doutrinas Essenciais: Responsabilidade
Civil. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, Vol. VII, p. 952.

241 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. A responsabilidade por danos ambientais: uma aproximacao
juspublicistica. In: AMARAL, Diogo Freitas; ALMEIDA, Marta Tavares (coords.). Curso sobre direito
do ambiente. Lisboa: Instituto Nacional do Ambiente, 1994, p. 401-402.
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também na perspectiva dos seus causadores, o dano ambiental é, essencialmente,

coletivo tais como os resultantes de poluentes por veiculos automotivos.?42

Nesse cenario, possivelmente seja mais eficaz a constru¢do de mecanismos
coletivos de responsabilizacdo dos custos decorrentes desses danos, a exemplo de
fundos?*3, com vistas a indenizacdo coletiva, bem como da implementagcdo dos
seguros ambientais que tanto podera servir como instrumento preventivo ou mesmo

como alternativa derradeira de reversdo dos prejuizos decorrentes de a¢cfes danosas.

Segundo Herman Benjamim?* esta complexidade (causalidade complexa)
advém da interacao entre o0 mau funcionamento técnico ou tecnolégico, erro humano
e procedimentos de seguranca inadequados, o que cria enormes dificuldades em
termos de casualidade, pois raramente ha um Unico responsavel, e, nestes casos de
degradacdo do ambiente, ndo raro, coexistem causadores plarimos, quando nao
incertos (com multiplas causas contribuindo para um efeito singular e causas
singulares produzindo multiplos efeitos), com vitimas pulverizadas e por vezes

totalmente anénimas.

A titulo de exemplo das singularidades até entdo analisadas, basta que se
recorde a situacao classica da denominada poluicéo histérica, acumulada ao longo de
anos, fruto de um somatorio de eventos danosos emanados de fontes muitas vezes
desconhecidas, para que se tenha a dimenséo do problema a ser enfrentado. Trata-
se de poluicdo decorrente de um somatério de acdes danosas praticadas por
diferentes agentes, conhecidos ou ndo. Deve-se relembrar que algumas dessas acoes
gue hoje a ciéncia identifica como perniciosa e nociva ao meio ambiente, no tempo
em que foram praticadas poderiam ter sido consideradas perfeitamente legitimas e

inbcuas, o que faz desse tipo de dano um dos mais dificeis de mensurar e

242 portanto, sob o signo da autoria do dano ambiental reside um dos aspectos polémicos de sua
caracterizacdo. Neste sentido trata-se muitas vezes de danos disseminados ou difundidos por um
grupo de individuos mais ou menos alargado, cujo nimero e identificagdo precisos resvalam a
indefinicdo. Quando isto acontece, s6 se faz justificavel uma agéo de responsabilizagao judicial
quando esses danos séo considerados globalmente, e ndo individualmente. CRUZ, Branca Martins.
Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico: alguns problemas. In NERY JUNIOR, Nelson, NERY,
Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Doutrinas Essenciais: Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, Vol. VII.

243 SANCHEZ, Antonio Cabanillas. La reparacion de los dafios al medio ambiente. Pamplona: Aranzadi,
1996, p. 65.

244 BENJAMIN, Herman. Responsabilidade civel pelo dano ambiental. Revista de Direito Ambiental,
Séo Paulo, vol. 9, p. 9-7, jan. 1998.
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responsabilizar. Casos dessa ordem impdem a alternativa da responsabilizacéo
solidaria do explorador atual, ante a natureza propter rem da obrigacdo geral de
defesa do meio ambiente?s. Contudo, nem sempre € possivel dividir a
responsabilidade por comportamentos sociais, que, de tao diluidos e protraidos no

tempo impedem qualquer forma de identificacdo razoavel.?4®

Igualmente tortuosa se revela a determinacao das partes lesadas. Trata-se de
matéria complexa determinar pontualmente 0s sujeitos atingidos pelos danos
ambientais, especialmente quando se trata de dano coletivo. Além disso, a
degradacédo geralmente provém de acdes cumulativas, que se irradiam ao longo de
tempo e em espacos distintos, cada uma com suas dimensdes peculiares, de tal forma
que, identificar a responsabilidade nessas circunstancias é missdo das mais

espinhosas. 24’

Embora um meio ambiente equilibrado componha o arco juridico que o0s
cidadaos possuem individualmente, e, dessa forma resulte em um direito subjetivo de
cada um, sua violagéo pode ser vista como ofensa hdo somente a um direito subjetivo
individual®*®, mas ultrapassa essa dimensdo para configurar-se em verdadeiro

prejuizo a um bem social.

Por essas e outras razdes, além dos obstaculos inerentes a identificacdo dos
titulares do direito a reparacao pelo dano ambiental, resta ainda analisar como se deve

avaliar um dano dessa ordem. Tratando-se o meio ambiente de um bem juridico

245 MILARE, Edis. Reacéo juridica a danosidade ambiental: contribuicdo para o delineamento de um
microssistema de responsabilidade. 380 f. Tese (Doutorado em Direito). S&do Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo, 2016, p. 86.

246 PORFIRIO JUNIOR, Nelson de Freitas. Responsabilidade do estado em face do dano ambiental.
Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 55, ressalta que permanece, todavia, o desafio de adequar a solucao
para as situagBes de autoria difusa, em que o dano resulta de comportamentos sociais massificados,
tal qual se d4 com o uso de veiculos automotores.

247 BENJAMIN, Herman. Responsabilidade civel pelo dano ambiental. Revista de Direito Ambiental,
Séo Paulo, vol. 9, p.13 jan. 1998, manifestando-se sobre as dificuldades na determinacéo dos
autores das acdes danosas em matéria ambiental afirma que ndo é raro o dano ambiental deixar de
se manifestar de imediato, atuando no plano intergeracional, sendo suas consequéncias mais
terriveis detectaveis somente no futuro. Assim ocorre, p. €x., COm a exposi¢ao in utero e com a
degeneragdo genética. O comportamento danoso, dessa maneira, atinge até aqueles que ainda nao
nasceram ou sequer foram concebidos. Num tal cenario de causa-efeito de grande complexidade,
fica inviabilizada a determinacgé&o ex ante dos sujeitos atingidos, bem como a avaliacdo da magnitude
do dano, dano esse que é coletivo, envolvendo sujeitos presentes e futuros, vitimas desprevenidas
e inconscientes, por isso mesmo, completamente indefesas, da degradagéo ambiental.

248 CRUZ, Branca Martins. Responsabilidade civil pelo dano ecoloégico: alguns problemas. In NERY
JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Doutrinas Essenciais: Responsabilidade
Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, Vol. VII, p. 994.
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indivisivel, as disposi¢cdes inerentes a responsabilidade civil utilizada na tutela de
interesses individuais ndo podem se aplicar livremente. Precipuamente, quanto a
avaliacdo, o dano ecoldgico se deve basear no valor ético-social que 0 meio ambiente
representa*?, e assim sendo, sua avaliacdo deve se distanciar da posicédo individual

do demandante, independente do dano por si sentido.

Feitas as devidas consideracbes, em sede de danos ambientais a
complexidade na determinacdo dos seus autores e vitimas prenuncia a ndo menos
complexa tarefa de determinar o nexo de causalidade entre a agao e o dano,
indispensavel para fundamentar a responsabilidade do autor pelos prejuizos

decorrentes de sua acao.

2.4.2 O nexo causal nos danos ambientais: por uma necessaria flexibilizacdo

De tudo quanto ja se discutiu, pdde-se observar que os danos ambientais,
especificamente quando se perpetram diretamente contra 0 meio ambiente, ndo se
enguadram nas descricdes dogmaticas tradicionais do dano certo e pessoal®®°. As
diversas dificuldades que permeiam a prova de sua existéncia, normalmente decorrem
de sua incerteza cientifica e se projetam de forma ainda mais complexa na delimitacao

do nexo entre suas causas e consequéncias.

Por outro lado, os danos ambientais que degradem o patrimdnio, a saude e o
bem-estar das pessoas, ndo implicam, a principio, problemas insuperaveis no que diz
respeito a sua reparabilidade. No entanto, tratando-se de agressdes que atingem 0s
bens ambientais em sua categoria de danos ecoldgicos puros, surgem numerosas

controvérsias, quanto a sua certeza e quanto a natureza pessoal do interesse

lesionado.

249 |hidem, p. 995.

250 Sobre os danos ambientais individuais, CARVALHO, Delton Winter de. Dano ambiental futuro: a
responsabilizacéo civil pelo risco ambiental. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.110-
112, pondera que, em seu conjunto, 0s requisitos exigidos para a configuracdo e reparacdo dos
danos ambientais individuais, ao contrario dos danos coletivos, se compatibilizam com a teoria
tradicional do direito/responsabilidade civil. Para o autor, possivelmente, as descricdes do dano
ambiental individual nas decisdes jurisprudenciais estdo vinculadas aos direitos de propriedade e
de vizinhanga, os quais sdo marcados pela existéncia de uma conflituosidade individual.
Sinteticamente, o autor afirma que o dano ambiental individual é demarcado pela divisibilidade dos
direitos subjetivos envolvidos, e, a pessoalidade que marca tais danos faz com que somente o seu
titular possa postular sua defesa e reparacédo, que, quando procedente, beneficiard apenas a pessoa
cuja salde ou patrimdnio foram atingidos.
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A propria prova da configuracdo do dano ambiental, as fontes que o
ocasionaram e seus efeitos presentes e futuros exigem das estruturas normativas o
“deslocamento de juizos de certeza para juizos de probabilidade™®!, e essa incerteza
cientifica se traduz em um dos maiores obstaculos a prova do nexo causal para a
imputacdo da responsabilidade. Portanto, é aspecto importante em sede de dano
ambiental, a aceitacdo, em determinadas situacdes, da probabilidade como critério

para reputarem-se provados certos fatos.?%2

Mesmo no Direito tradicional, ndo é facil a determinacéo do nexo causal, e, em
matéria de direito ambiental, notadamente quando ocorrem danos de alta
complexidade, é particularmente dificil e diabdlica essa prova, sendo necessario
flexibilizar o critério da certeza, podendo se afirmar que “se nao ha algo de incerteza,

nao se esta diante de uma verdadeira causa ambiental”.2%3

Contudo, as dificuldades para a descri¢cdo e diagndstico do nexo juridico nao
decorrem exclusivamente dessa incerteza, e essa multipla causalidade impde a
necessidade de evolucdo continua nos mecanismos de interpretacdo, especialmente,
diante de uma sociedade pds-industrial forjada sobre riscos, cujos conflitos
jurisdicionais, ndo encontram solucéo linear. Assim, além da incerteza sdo multiplas
as variaveis que contribuem para dificultar, nos casos concretos, a dimensédo dos

danos, bem como seus responsaveis.

Por outro lado, o incremento do direito ambiental em suas mais diversas formas
de regulamentacdo nao tem sido suficiente para evitar a aceleracéo dos efeitos dos

danos caracteristicos dessa era nuclear e quimica, e Ulrich Beck?>* partindo dessa

251 CARVALHO, Delton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagéo civil pelo risco ambiental,
2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 118.

252 MORELLO, Augusto Mario. El proceso civil moderno. La Plata: Libreria Editora Platense, 2001, p.
359, nesse sentido afirma que ndo se exige mais certeza absoluta para a configuragdo da
degradacdo ambiental (efetiva ou potencial), mas uma certeza relativa, baseada no critério da
probabilidade, capaz de criar a convicgdo quanto a ocorréncia ou nao do fato relacionado aquela
lesdo ambiental. E a denominada “certeza suficiente”. ver MORELLO, Augusto Mario. El proceso
civil moderno. La Plata: Libreria Editora Platense, 2001, p. 359, 370, 372.

253 GOLDENBER, Isidoro H; CAFFERATTA, Nestor A. Dafio ambiental — problemética de su
determinacion causal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001, p. 48. Nesses casos, 0S autores,
defendem que a prova da degradacdo ambiental (efetiva ou potencial), da lesividade da atividade
reputada degradadora ou do nexo causal entre a atividade e o dano, ficaré sujeita ao critério da
probabilidade, aliviando-se, um pouco, o encargo probatério do autor da demanda.

254 BECK, Ulrich. La sociedade del riesgo global. Madrid: Siglo XXI de Espafia Editores, 2002, p. 89. O
autor destaca que o conceito de irresponsabilidade organizada auxilia a compreensdo de como e
porque as instituic6es da sociedade moderna ao mesmo tempo que devem reconhecer a realidade
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realidade estabelece uma nova proposicédo acerca das contradigdes vivenciadas por
essa sociedade: “a irresponsabilidade organizada”, configurada pela coexisténcia de
uma degradacao ambiental crescente, cercada de um arcabouco legislativo amplo e
protetivo também em expansao, mas incapaz de identificar e responsabilizar qualquer

individuo ou instituicdo pelas consequéncias negativas dessa degradacéo.

Outra peculiaridade desses novos riscos, potencialmente desastrosos e tipicos
do cenério global vigente é sua pouca ou nenhuma visibilidade. O homem,
profundamente afetado pelas intempéries, na maioria dos casos sequer se apercebe
dos perigos que lhe rondam a porta, como também ndo compreende a forma lenta e
imperceptivel de como um dano em potencial se concretiza?®®>. Como ja se afirmou
anteriormente, essa cegueira dificulta ou mesmo inviabiliza qualquer tentativa de se

estabelecer suas causas, seus responsaveis e sua dimensao temporal e territorial.

Portanto, estabelecer um liame causal entre determinado acontecimento e um
dano ao meio ambiente resulta dificil, mas ndo € impossivel, tarefa essa que demanda
a mais absoluta determinacao, até porque, a obrigacéo de reparar ou indenizar a leséo
exige que se estabeleca o nexo de causalidade entre a acdo ou omissdo de

determinado sujeito.

A par dessas varias consideracfes em torno do tema, 0 que se deve perceber

€ que no campo do dano ambiental, a prova do nexo causal €&, geralmente

da catastrofe, negam a sua existéncia, escondendo as suas origens e afastando a possibilidade de
compensagado e controle. Essa contradicdo em parte devida a inadequagéo da estrutura dogmatica
do direito tradicional para o trato de questfes complexas é afirmada ainda por ROCHA, Leonel
Severo. Uma nova forma para a observacdo do ambiente globalizado: policontextualidade juridica
e Estado Ambiental. In CARLIN, Volney Ivo(org.). Grandes temas de direito administrativo:
homenagem ao professor Paulo Henrique Blasi. Florian6polis: Conceito; Millenium, 2009, p. 522
dispondo que as questdes ecoldgicas e a prépria comunicagdo ecoldgica produzida na sociedade
apresentam, no entanto, grandes contradicdes com o Direito tradicional, fundado numa dogmatica
antropocentrista, eminentemente individualista. Pelo contrério, a ecologia € o topo do global e do
complexo. Para lidar com suas questdes, a teoria do Direito ha que se tornar reflexiva, importando
na necessidade de se alargar a vertente do antropocentrismo, de se pautar na transdisciplinaridade,
inafastavel nas questdes ambientais, e sobretudo em uma epistemologia de complexidade.

2% Os danos ambientais ndo se enquadram nas molduras tradicionais. GOLDENBER, Isidoro H;
CAFFERATTA, Nestor A. Dafio ambiental — problematica de su determinacion causal. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2001, p. 76 propdem uma necessaria disciplina peculiar mais adequada as suas
caracteristicas incomuns. De acordo com esses autores, os danos ambientais ndo sdo danos
comuns, facilmente comprovaveis, pois: a) séo, frequentemente, despersonalizados ou andnimos,
com enormes dificuldades para a determinacdo do agente; b) podem alcancar e provocar um
namero elevado de vitimas, um bairro, uma regido, um pais; ¢) podem ser o resultado de atividades
especializadas que utilizam técnicas especificas, desconhecidas para as vitimas; d) podem também
ser um dano certo e grave para 0 meio ambiente, a 4gua subterrdnea ou um lago, mas a respeito
das pessoas que o invocam, sem relevancia, ou ndo té-la na atualidade.
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extremamente complexa e por vezes impossivel, constituindo-se em intransponivel
dbice ao direito de reparacéo das vitimas?°® e a realizagdo da justica, o que implicaria

a impunidade dos poluidores.?®’

Por outro lado, as ofensas ao meio ambiente se apresentam de forma distinta
da danosidade comum, aspecto esse que repercute no tratamento juridico do nexo de
causalidade. Também é sabido que a responsabilidade civil convencional ndo tem,
em muitos casos, o conddo de desestimular degradadores potenciais porque nao é
facilmente implementével. Sob essa luz, mais uma vez aqui se insiste na tese de que
um seguro ambiental obrigatorio pode e deve com ela conviver. Porém, até que se
implemente essa possibilidade, faz-se necessario corrigir as inadequacfes que
existem na vertente tradicional da responsabilizacdo civil, que até o momento se

traduz em instrumento de inquestionavel valia.?>®

No ordenamento juridico brasileiro, nos termos especificos da Lei n. 6.938/81,
bem como em inumeros dispositivos da Constituicdo Federal de 1988, a
responsabilizacdo civil pela reparacdo dos danos ecoldgicos vem se adaptando as
novas exigéncias decorrentes das questdes ambientais, e uma delas € a adocéo da

responsabilidade objetiva®®. Contudo, a transformacéo da responsabilidade subjetiva

256 PRIEUR, Michel. Droit de I'Environnemmt. 2. ed. Paris, Dalloz, 1991, p. 72.

257 LEITE, José Rubens Morato e BELCHIOR, Germana Parente Neiva. Dano ambiental na sociedade
de risco: uma visdo introdutoria. In LEITE, José Rubens Morato (coord.); FERREIRA, Heline Sivini,
FERREIRA, Maria Leonor Paes Cavalcanti (orgs.). Dano ambiental na sociedade de risco. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.

258 Dentre as varias formas de adequacgdo dos pressupostos de eficacia da responsabilidade civil,
BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos e. A responsabilidade civil pelo dano ambiental no
direito brasileiro e as licbes do direito comparado, p. 24-25. Disponivel em
https://core.ac.uk/download/pdf/79061950.pdf. Acesso em 12 ago. 2019. Propde o estabelecimento
de pressupostos de eficacia da responsabilidade civil, utilizando, através de mecanismos tais como
ampliacdo do rol dos sujeitos responséaveis, adotando-se a solidariedade entre eles e abrindo-se a
possibilidade de desconsideracdo da pessoa juridica; flexibilizagdo do universo de eventuais
vitimas, reconhecendo-se o interesse de sujeitos intermediarios; permissivo para o afastamento
integral da exigéncia de culpa; facilitacdo da prova da causalidade (inclusive com inverséo do énus
probandi); redefinicdo do conceito de dano e instituicdo de formas inovadoras para a sua liquidacgéo;
enxugamento das hipoteses de exclusdo; modelagem peculiar para os remédios reparatdrios,
enfatizando-se a reconstituicdo do bem lesado; um regime préprio para a prescricao e decadéncia;
seguro obrigatorio ou mecanismo similar com algumas atividades perigosas; facilitagao do acesso
ajustica para os prejudicados por danos ambientais; instituicao de fundos compensatorios de futuras
vitimas; e multa civil, para nomear apenas alguns.

259 Em se tratando da matéria no ambito Europeu, MARTIN, Giles. Direito do ambiente e danos
ecoldgicos. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 31. Marco 1991, p.118, destaca diplomas
normativos que ratificam essa tendéncia a exemplo da Lei de responsabilidade nuclear, de 30 de
outubro de 1968; Lei de 26 de maio de 1977, da reponsabilidade civil por poluicdo causada por
lancamento no mar de efluentes de hidrocarbonetos e o artigo L. 141-2 do Cdadigo de aviagao civil,
sobre a responsabilidade civil por danos causados por ruidos de avibes a terceiros na superficie
terrestre.
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em objetiva ndo diminui as dificuldades relativas ao proprio dano e a sua causalidade,

gue remanesce como o principal entrave as demandas ambientais reparatérias.

A definicdo do nexo causal se faz com simplicidade, como um vinculo que se
estabelece entre dois eventos, de modo que um represente a consequéncia do
outro?®®, Contudo, em sede de responsabilidade civil, especialmente em matéria
ambiental, € o elemento mais dificil de ser comprovado, e, com a crescente ado¢ao
da responsabilidade objetiva, passou-se a exigir redobrada atencdo na sua
determinacao, nos casos concretos. Afastada a rigorosa demonstragao do requisito
subjetivo do ilicito, presente em um contexto assentado na ideia de comprovacéao da
culpa, a discussao nas acdes de responsabilidade civil passou a se circunscrever em

torno do nexo causal.

Este requisito enfrenta no dominio do direito ambiental, consideraveis
dificuldades e, frente a tantos desafios, a reacéo do direito positivo foi timida, cabendo
a liberdade de aprecia¢ao do judiciario, a consecucéo de alguns progressos. Por outro
lado, a doutrina com acerto tem entendido que ha necessidade de facilitar a carga
probatoéria do nexo de causalidade daqueles. que demandam a reparac¢do do dano

ambiental individual ou coletivo.

Exemplos desses novos rumos podem ser vistos em algumas legislacdes
estrangeiras. Assim, por exemplo, o artigo 10° da Lei Francesa de 30 de outubro de
1968, sobre a responsabilidade em matéria nuclear instituiu uma espécie de
presuncédo, quando ocorressem acidentes nucleares. Por seus termos, quando iSso
acontecesse, 0 governo estabeleceria por decreto, uma lista das doencas que
presumivelmente teriam ocorrido em virtude do acidente?!. Neste mesmo sentido, a
Convencao de Lugano, exorta ao juiz, no exame do nexo de causalidade, levar em

conta “o risco acrescido de causar danos inerentes as atividades perigosas”®2. Trata-

260 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 55.

261 MARTIN, Giles. Direito do ambiente e danos ecoldgicos. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 31.
Marco, 1991, p. 120, ressalta ainda a Lei Japonesa de outubro de 1973, que trata das alteracdes de
saude supervenientes as poluicdes. De acordo com essa norma, “se surgir uma doenga -constante
de uma lista- num raio de um determinado nimero de quildmetros a volta de qualquer instalacédo
poluente, suscetivel de afetar a salde, presume-se que ela foi causada por essa instalacao.
Contudo, essa mesma lei foi revogada em 1988, sob a justificativa de contribuir para uma imagem
negativa de um Japéao poluido e perigoso”.

262 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 179.
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se, de fato, da aplicacdo da verossimilhanca, ao invés da certeza absoluta.’

Em diversos outros diplomas normativos repete-se orientagcdo semelhante.
Leme Machado?®® cita como exemplo os casos do direito italiano e alemédo que vém
flexibilizando o nexo causal em matéria ambiental. Na Italia, os tribunais estao
propensos a ligar o dano, do ponto de vista causal ao somatorio de duas variaveis: o
descumprimento de uma norma de emissdo ou standard e a ocorréncia do dano. Na
Alemanha, uma lei de 10 de dezembro de 1990, sobre responsabilidade civil, traz em
seu artigo 6°, § 1° a presuncao do liame de causalidade entre uma instalacao apta a
causar um dano e sua responsabilidade quando esse dano se concretiza em um caso

concreto.264

Ao revés, na legislacdo brasileira ndo existem dispositivos expressos com o fim
de viabilizar a prova do nexo causal no dano ao meio ambiente, apesar da lei
processual ja dispor acerca da verossimilhanca, que pode ser usada em hipoteses de
tutela liminar de urgéncia. Contudo, parece evidente que o nexo de causalidade do
dano ambiental busca um aperfeicoamento, e esse incremento pode advir nao
somente da admissao de um juizo de probabilidade satisfatoria, como também através

da inversdo do 6nus da prova.

Essa possibilidade de inversdo afigura-se como mecanismo importante para
garantir a eficacia protetiva ndo apenas dos interesses difusos e coletivos, como,
especificamente em relacdo a protecao dos ecossistemas, posto que € notério nesta
sede, a necessidade de um olhar diferenciado visto que as questdes envolvem juizos
probatérios complexos. Portanto, parece bastante apropriado, ao dano ambiental,

assegurar maior conforto processual ao demandante.?%®

Trata-se de superar 0os obstaculos presentes quando o que se pretende € a
reparabilidade dos danos ambientais. Herman Benjamin propde facilitar a prova do

nexo causal partindo de trés providéncias:

Primeiro, com as presuncdes de causalidade, principalmente levando em

263 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 19. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p.344.

264 Sobre a Lei Alema, ver MACHADO, Paulo Affonso Leme. Op.cit., p. 344-346.

265 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. In NERY
JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Doutrinas essenciais: responsabilidade
civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, vol. VII.
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conta que, como regra, estamos "na presenca de uma atividade perigosa”,
onde, com maior razdo, presume-se iuris tantum o nexo. Segundo, com a
inversdo do 6nus da prova, mais ainda quando ha uma multiplicidade de
potenciais fontes degradadoras. Terceiro, com a previsdo de sistemas
inovadores de causalidade, como o da a responsabilidade civil alternativa ou
baseada em "parcela de mercado" (market share liability). 266

Acerca da presuncao de causalidade, se pode citar a legislacdo alema, em
vigor desde 1991. Em seu artigo 6°, dividido em quatro paragrafos, essa lei estabelece
a presuncéao do liame de causalidade, dispondo que se determinada instalacéo esta
apta a produzir determinado dano e esse dano acontece, presume-se que foi causado
pela dita instalacdo?®’. Essa presuncéo, contudo, ndo é de todo gratuita, posto que o
lesado deve comprovar a ocorréncia das circunstancias previstas na norma,
apontando os elementos de aptiddo para causar o dano. No artigo seguinte, exoneram
-se dessa presuncdo algumas hip6teses?®®. Nem por isso a legislacdo perde seu
brilho. Nos casos em que a presuncao nao for aplicavel, e que a instalacao opere,
aparentemente, de acordo com o regramento legal, sempre restara a vitima pleitear

seu ressarcimento estabelecendo o nexo de causalidade.

A segunda hipétese gque pode ser aventada no intuito de se flexibilizar um nexo
causal é a inversdo do 6nus da prova, possivelmente a grande tematica que viabiliza
a discussdo do liame causal. Em ultima instancia, a ideia € que toda a coletividade
seja beneficiada com essa medida, em virtude do bem ambiental pertencer a todos.
Os que advogam essa tese, geralmente, encontram justificativa na aplicacdo do

principio da precaucao de onde se poderia inferir a inversdo do 6nus probatoério, bem

266 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos e. A responsabilidade civil pelo dano ambiental no
direito brasileiro e as licbes do direito comparado. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/79061950.pdf. Acesso em 12 nov. 2019, p. 55-56.

267 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 19. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, em livre traducéo feita pela jurista Christine Vodt elenca os quatro paragrafos da
Lei Alema dos quais importante mencionar:

“§ 1°. Se uma instalagéo é apta a causar o dano surgido nas circunstancias de um caso concreto,
h& presuncéo de que o dano é causado pela instalacdo. A aptidao -no caso concreto- sera julgada
de acordo com a regulamentagdo da instalacao; através das instalacdes utilizadas a qualidade e a
quantidade das substancias quimicas utilizadas e emitidas, segundo a hora e o lugar da emergéncia
do dano e segundo a impresséo de conjunto causada pelo dano e todas as outras circunstancias,
que indicam ou refutam o liame de causalidade.

§ 2°. O § 1° ndo se aplica se a instalacéo estd em servi¢co de uma forma regular. Uma instalacéo é
explorada de forma regular se as obriga¢gBes particulares s@o respeitadas, e isto no caso de
auséncia de incémodos”.

268 Essa mesma lei em seu artigo 7° arrola algumas hipéteses de excecao dessa presuncao:

“Art. 7° Exoneracao da presuncéo:

1) No caso onde diversas instalacfes estdo aptas a causar o dano e uma outra circunstancia esteja
apta a ser causa do dano no caso concreto, a presun¢ao nao se aplica.

2) No caso onde uma s6 instalacdo estivesse apta a ter causado o dano e uma outra circunstancia,
no caso concreto, esteja apta a ter causado o dano, a presunc¢éo nao se aplica”.


https://core.ac.uk/download/pdf/79061950.pdf
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como na premissa do in dubio pro ambiente.?¢°

269 Em julgado paradigmatico de relatoria do Ministro Herman Benjamin, em sede de REsp 883656/RS
(Recurso Especial n. 2006/0145139-9) assim se dispés:
PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. RESPONSABILIDADE CIVIL
AMBIENTAL. CONTAMINACAO COM MERCURIO. ART. 333 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
ONUS DINAMICO DA PROVA. CAMPO DE APLICACAO DOS ARTS. 6°, VIII, E 117 DO CODIGO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA PRECAUCAO. POSSIBILIDADE DE INVERSAO
DO ONUS PROBANDI NO DIREITO AMBIENTAL. PRINCIPIO IN DUBIO PRO NATURA.1. Em
Acédo Civil Publica proposta com o fito de reparar alegado dano ambiental causado por grave
contaminacdo com mercurio, o Juizo de 1° grau, em acréscimo a imputacao objetiva estatuida no
art. 14, § 1°, da Lei n. 6.938/81, determinou a inversao do 6nus da prova quanto a outros elementos
da responsabilidade civil, decisdo mantida pelo Tribunal a quo. 2. O regime geral, ou comum, de
distribuicdo da carga probatéria assenta-se no art. 333, caput, do Cddigo de Processo Civil. Trata-
se de modelo abstrato, aprioristico e estatico, mas ndo absoluto, que, por isso mesmo, sofre
abrandamento pelo proéprio legislador, sob o influxo do 6nus dindmico da prova, com o duplo objetivo
de corrigir eventuais iniquidades praticas (a probatio diabdlica, p. ex., a inviabilizar legitimas
pretensfes, mormente dos sujeitos vulneraveis) e instituir um ambiente ético-processual virtuoso,
em cumprimento ao espirito e letra da Constituicdo de 1988 e das maximas do Estado Social de
Direito. 3. No processo civil, a técnica do 6nus dindmico da prova concretiza e aglutina os canones
da solidariedade, da facilitagdo do acesso a Justica, da efetividade da prestacéo jurisdicional e do
combate as desigualdades, bem como expressa um renovado due process, tudo a exigir uma
genuina e sincera cooperacao entre os sujeitos na demanda. 4. O legislador, diretamente na lei (=
ope legis), ou por meio de poderes que atribui, especifica ou genericamente, ao juiz (= ope judicis),
modifica a incidéncia do onus probandi, transferindo-o para a parte em melhores condicdes de
suporta-lo ou cumpri-lo eficaz e eficientemente, tanto mais em relacdes juridicas nas quais ora
claudiqguem direitos indisponiveis ou intergeracionais, ora as vitimas transitem no universo movedico
em que convergem incertezas tecnoldgicas, informacfes cobertas por sigilo industrial,
conhecimento especializado, redes de causalidade complexa, bem como danos futuros, de
manifestacdo diferida, protraida ou prolongada. 5. No Direito Ambiental brasileiro, a inverséo do
Onus da prova é de ordem substantiva e ope legis, direta ou indireta (esta Ultima se manifesta, p.
ex., na derivacdo inevitavel do principio da precau¢do), como também de cunho estritamente
processual e ope judicis (assim no caso de hipossuficiéncia da vitima, verossimilhanca da alegagéo
ou outras hipéteses inseridas nos poderes genéricos do juiz, emanagdo natural do seu oficio de
condutor e administrador do processo). 6. Como corolario do principio in dubio pro natura, "Justifica-
se a inversdo do 6nus da prova, transferindo para o empreendedor da atividade potencialmente
perigosa o 6nus de demonstrar a seguran¢ca do empreendimento, a partir da interpretacéo do art.
6°, VIII, da Lei n. 8.078/1990 c/c o art. 21 da Lei n. 7.347/1985, conjugado ao Principio Ambiental da
Precaucéo" (REsp n. 972.902/RS, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 14.9.2009),
técnica que sujeita aquele que supostamente gerou o dano ambiental a comprovar "que ndo o
causou ou que a substancia lancada ao meio ambiente n&o lhe é potencialmente lesiva" (REsp n.
1.060.753/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 14.12.2009). 7. A inversdo do 6nus
da prova, prevista no art. 6°, VIIl, do Codigo de Defesa do Consumidor, contém comando normativo
estritamente processual, o que a pde sob o campo de aplicagdo do art. 117 do mesmo estatuto,
fazendo-a valer, universalmente, em todos os dominios da Acao Civil Publica, e ndo s6 nas relacdes
de consumo (REsp n. 1049822/RS, Rel. Min. Francisco Falcéo, Primeira Turma, DJe 18.5.2009). 8.
Destinatéario da inversdo do 6nus da prova por hipossuficiéncia - juizo perfeitamente compativel com
a natureza coletiva ou difusa das vitimas - ndo é apenas a parte em juizo (ou substituto processual),
mas, com maior razao, o sujeito-titular do bem juridico primario a ser protegido. 9. Ademais, e este
0 ponto mais relevante aqui, importa salientar que, em Recurso Especial, no caso de inversdo do
Onus da prova, eventual alteracédo do juizo de valor das instancias ordinarias esbarra, como regra,
na Sumula 7 do STJ. "Aferir a hipossuficiéncia do recorrente ou a verossimilhanca das alegacdes
lastreada no conjunto probatério dos autos ou, mesmo, examinar a necessidade de prova pericial
séo providéncias de todo incompativeis com o recurso especial, que se presta, exclusivamente, para
tutelar o direito federal e conferir-lhe uniformidade" (REsp n. 888.385/RJ, Segunda Turma, Rel. Min.
Castro Meira, DJ de 27.11.2006. No mesmo sentido REsp n. 927.727/MG, Primeira Turma, Rel. Min.
José Delgado, DJe de 4.6.2008). 10. Recurso Especial ndo provido.
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Quando se erige um determinado principio hermenéutico para as questdes
duvidosas, se pretende com isso sinalizar sobre quais valores se assentam os ditames
legais de determinado Estado. No Brasil, o in dubio pro natura, na sua acepcao
linguistica e processual, se respalda na tradicdo de proteger e decidir em favor dos
mais frageis e prejudicados. No Direito Ambiental, tendo como lastro o principio da
precaucao, que se traduz em ser “a favor da natureza”, nas situagbes de aparente
conflito interpretativo, carrega consigo além de uma legitima preocupacdo com 0s
hipossuficientes, uma tutela indispensavel da integridade do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, como direito fundamental das presentes e futuras

geragoes.

Portanto, em sede de posicionamento doutrinario e jurisprudencial, se defende
a efetividade da precaucdo através da reformulacédo das exigéncias de prova?’?, ao
tempo em que se instala um novo paradigma: “antes, o poluidor se beneficiava da

duvida cientifica; doravante, a didvida funcionara em beneficio do ambiente”.27?

Ainda que a jurisprudéncia venha se manifestando favoravelmente e
caminhando no sentido de decidir com base nesses principios?’?, € bom que se diga
gue se trata de matéria controversa. Acreditar que, ao se transferir a prova do liame
casuistico ao degradador, adotando um sistema em que prevaleca o requisito da
probabilidade, ao invés da certeza, seria renovar as regras conservadoras,
reinventando a responsabilizacdo civil ambiental, n&o ilide o fato de que no direito

positivo brasileiro, inexiste lei especifica?’® que regulamente a matéria, fragilizando as

270 SADELEER, Nicolas. Estatuto do principio da precaugdo no direito internacional. In VARELLA,
Marcelo Dias e PLATIAU, Ana Flavia Barros (orgs.). Principio da precaucéo. Belo Horizonte: Del
Rey, 2004, p. 71.

2 SADELEER, Nicolas de. Environmental principles: from political slogans to legal rules. Oxford: Oxford
Scholarship Online: January 2010, p. 203.

212 A recente simula 618 do STJ, aprovada em 24 de outubro de 2018, dispondo que "A inversédo do
Onus da prova aplica-se as ac¢des de degradacdo ambiental”", resgata uma discussao importante
para quem atua na area ambiental, mas nao pacifica o tema.

213 Sobre a lacuna legislativa, LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 185. Esta lei poderia contar com
aindicagao de algumas hipdteses exemplificativas que serviriam de parametros e vinculariam o juiz
ainverter o 6nus da prova do nexo de causalidade ao degradador, diminuindo o poder discricionario.
Além do que, poderia haver um mecanismo que, na falta de pericia ou elementos de conviccdo que
demonstrem o indicio da probabilidade do nexo e antes de inverter o 6nus da prova, a norma deveria
facultar expressamente ao juiz o poder de requisitar provas antes de sua decisdo concernente a
inversao.
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decisdes judiciais e tornando infindaveis os debates doutrinarios sobre o assunto.?’*

Oportuno ressaltar que nem sempre se deve partir da premissa da existéncia
de um desequilibrio entre autor e réu. Da mesma forma, a dificuldade de um néo induz,
necessariamente, a simplicidade para a outra parte se desincumbir do encargo
probatério. Casos haverdo de existir, em que, ambas as partes ndo conseguirdo

produzir as provas necessarias.

Portanto, esse juizo de superioridade do réu e hipossuficiéncia do autor, ditado
em abstrato, podem ferir de morte a paridade das partes®’® assegurada por lei. De
qualquer modo, sob a luz da novas premissas do Codigo de Processo Civil de 2015,
0 Onus probatério deve ficar a cargo de quem tenha 0s meios mais condizentes ao
seu cumprimento, evitando-se, assim, que a obrigacdo de provar, esteja decidida
antecipadamente, mas, ao contrario, dinamizada de acordo com as peculiaridades de

cada ocorréncia.2’®

214 A inversdo do 6nus da prova, em matéria ambiental, é sustentada na doutrina brasileira, por varios
autores. Dentre tantos vide: MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 22.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 181 tem o entendimento que a defesa de interesses
transindividuais, fariam da Lei de Acao Civil Publica (LACP) e do Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) um s6 estatuto, sendo plausivel a inversdo do 6nus da prova. LEONEL, Ricardo de Barros.
Manual do processo coletivo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pp. 341-342 aprofunda-se na
andlise da inversédo e dispde que apesar da inversdo do 6nus da prova ter sido inserida como direito
material do consumidor como regra de direito material, ndo significa que tenha perdido seu carater
de norma adjetiva, e que, a determinagao de aplicagao reciproca de normas do “capitulo processual”
do Cdédigo do Consumidor a Lei da Agao Civil Publica implica a conclusdo de que as “normas
processuais” daquele diploma sao utilizaveis nas demandas coletivas, ainda que nao fundadas em
relagbes de consumo. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios do direito processual
ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pp. 66-67, ao seu turno, advoga a tese que o tratamento
diferenciado entre autor e réu na acdo de reparacdo de danos ambientais se justifica pelo
desequilibrio na relacdo entre o poluidor e a vitima, admitindo-se no direito processual ambiental, a
exemplo do que acontece no direito consumerista, a inversao do énus probante, nos termos do art.
6°, VIII, da Lei 8.078/90. Na mesma linha MARINONI, Luiz Guilherme e ARENHART, Sérgio Cruz.
Processo de conhecimento. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 272 acredita que
inexiste razao para se entender que a inversdo do 6nus da prova € possivel apenas se houver
previsdo legal. Para os processualistas as alteracdes em matéria probatéria decorrem da
necessidade do direito.

275 Essa paridade mencionada encontra respaldo no art. 7° do CPC/2015:

“Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério. O referido dispositivo consagra, no
plano infraconstitucional, o principio da igualdade processual (paridade de armas). O juiz deve, em
concreto, proceder de modo a que ambas as partes, no exercicio de seus direitos e faculdades
processuais, bem como ao cumprirem énus e deveres tenham reais condicdes de exercerem a
participagao efetiva no deslinde do feito”. COELHO, Marcus Vinicius Furtado. Artigo 7° e 8° do CPC-
Principios fundamentais do processo civil. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/CPCMarcado/128,M1298393,11049Artigos+7+e+8+do+CPC+Principi
os+fundamentais+do+processo+civil. Acesso em 20 jan. 2020.
276 De acordo com o artigo 373, Codigo de Processo Civil/2015, Lei n. 13.105/15, tem-se que:


https://www.migalhas.com.br/CPCMarcado/128,MI298393,11049Artigos+7+e+8+do+CPC+Principios+fundamentais+do+processo+civil
https://www.migalhas.com.br/CPCMarcado/128,MI298393,11049Artigos+7+e+8+do+CPC+Principios+fundamentais+do+processo+civil
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De todo modo, permanece a necessidade de uma lei especifica no
ordenamento brasileiro para um melhor tratamento da matéria. Uma lei que enfrente,
dentre outros aspectos, os delicados parametros de inversdo do 6nus da prova do
nexo de causalidade do dano ambiental, evitando-se, dessa maneira, a margem
discricionaria do juiz. Por 6ébvio, na omissdo do legislador a matéria passa a ser
decidida através de posicionamentos judiciais, e nesse sentido, a referida inversao do
onus probatdrio foi regulamentada em sumula aprovada em outubro de 2018, pelo
Superior Tribunal de Justica que dispds que, em caso de degradacao ambiental se

pode inverter o 6nus da comprovacao.

A decisdo suscitou polémicas e diferentes interpretacdes. A controvertida
sumula, adotando posicao claramente ativista do Judiciario, ndo emprestou a devida
vénia a inovacao decorrente do § 1° do art. 373 do atual CPC, que, corretamente,
estabeleceu a distribuicdo dinamica do 6nus da prova nos processos em geral.
Portanto, a questdo deve ser resolvida com base na premissa processual, habil na
medida exata, pois concedeu ao juiz o poder de ajustar o comando legal as
peculiaridades de cada caso, desde que o faca por deciséo fundamentada (8 1° do
art. 373)?’7. Nesse mesmo raciocinio, pode-se dizer que especificamente no que atine
a tutela ambiental, é passada a hora de um comando normativo préprio a regular o
assunto, em ordem a se evitar qualquer postura ativista, como referido. Esse € o ponto
gue urge ser enfrentado pelos nossos legisladores, visando a impedir, em nome do
principio da separagdo de poderes, possa um deles enfeixar em suas maos tanto

poder. A repulsa ao ativismo tem como alvo ndo a visdo ambientalmente tida por mais

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;
Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor.
§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade
ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de
obtengéo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o dnus da prova de modo diverso, desde
gue o faga por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a parte a oportunidade de se
desincumbir do énus que Ihe foi atribuido.
§ 2° A decisdo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.
§ 3° A distribuicdo diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convengao das partes, salvo
quando:
| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.
§ 4° A convencgao de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo”.

277 MILARE, Edis. O 6nus da prova nas lides ambientais e a simula 618 do STJ. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI290505,310470+onus+da+prova+nas+lides+ambientai
s+e+a+sumula+618+do+STJ. Acesso em 12 nov. 2019.


https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI290505,31047O+onus+da+prova+nas+lides+ambientais+e+a+sumula+618+do+STJ
https://www.migalhas.com.br/dePeso/16,MI290505,31047O+onus+da+prova+nas+lides+ambientais+e+a+sumula+618+do+STJ
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positiva, mas sim o resguardo da propria no¢do de democracia, pois, como ja se
salientou alhures, e € preciso retomar a dignidade da legislacao e respeitar os limites

do direito posto.

bY

Contudo, a degradacdo ambiental ndo se queda inerte a espera de uma
atuacao legislativa. E de se notar que mesmo quando essa legislacdo existe e tutela
a contento o seu objeto?’8, nem por isso consegue evitar que dele se afastem seus
infratores. E o caso dos danos ambientais. Nos Ultimos anos, a relagdo entre
desenvolvimento econdmico e equilibrio ecolégico tem se tornado uma preocupacao
global. Aparentemente, as questdes correlacionadas a danos e desastres ambientais
se multiplicam e, ndo por acaso, se debate acerca da insercdo do seguro ambiental
obrigat6rio, como um mecanismo de natureza econémica, cuja finalidade é tornar mais
eficaz as decisbes prolatadas nas agdes de responsabilizacao civil, pois, ainda que
legislacdes arrojadas e protetivas prevejam as mais diversas formas de reparacéo,
isoladamente, ndo sdo capazes de garantir, a contento, a reversdo das mazelas

oriundas desse conflito.

Retomando o argumento de Herman Benjamin, a terceira forma de facilitar a
comprovacéao do nexo causal, ponto crucial no dano ambiental, da-se “com a previsao
de sistemas inovadores de causalidade, como o da a responsabilidade civil alternativa

ou baseada em "parcela de mercado" (market share liability).?"®

Cuida-se de inovadora vertente decisoria surgida nos Estados Unidos na
década de oitenta?®. A responsabilidade por parcela de mercado é uma ferramenta

278 Convém lembrar que o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) regula e permite a inversao do
Onus da prova em questfes consumeristas. Vide art. 6°, inciso VIII:

“ Art. 6° S0 direitos basicos do consumidor:
[..]

VIl - a facilitagio da defesa de seus direitos, inclusive com a invers&o do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de experiéncias”.

279 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos e. A responsabilidade civil pelo dano ambiental no
direito brasileiro e as licbes do direito comparado. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/79061950.pdf. Acesso em 12 nov. 2019, p. 55-56.

280 A abordagem acerca dessa teoria baseia-se em artigo escrito por NICK, Andrew B. Market share
liability & punitive damages: The Case for Evolution in Tort Law. In Columbia Journal of Law and
Social Problems. 42 Colum. JL & Soc. Probs. [i] (2008-2009). Disponivel em:
http://jlsp.law.columbia.edu/wpcontent/uploads/sites/8/2017/03/42-Nick.pdf. Acesso em 26 jan.
2020, p. 228-232. A responsabilidade por participacdo de mercado foi reconhecida pela primeira vez
através de uma acao judicial movida contra os laboratérios Sindell v. Abbott da Califérnia. A
demanda buscava a responsabilizacdo civil sobre produtos de agdo coletiva, e foi impetrada por
demandantes cujas maes ingeriram uma droga conhecido como “DES” durante a gravidez. O DES


https://core.ac.uk/download/pdf/79061950.pdf
http://jlsp.law.columbia.edu/wpcontent/uploads/sites/8/2017/03/42-Nick.pdf
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probatéria moderna usada para ajudar o autor a estabelecer o nexo causal em muitas
acOes de responsabilidade civil, em que, caso contrario, ele ndo poderia. Tratando-se
de medida excepcional, sua utilizacdo seria possivel quando, em virtude de extrema
dificuldade em se provar o nexo entre a conduta e os danos causados por produtos
contemporaneos e técnicas de marketing, ndo se pode razoavelmente identificar qual

ator causou o dano.

Em tal situacdo, ao autor € permitido demandar contra um grupo representativo
de réus, fabricantes nacionais do produto alegadamente defeituoso. Se o autor pode
provar que o produto defeituoso causou sua leséo, o 6nus da contestacao da causa é
transferido para os réus, que devem oferecer provas para derrotar a presuncao de que
sua conduta foi a causa da lesdo. Se nao puderem, a responsabilidade pela lesédo
sera compartilhada com os réus, na propor¢ao de sua quota de mercado, no momento

gue o autor sofreu o dano.

E importante frisar que, para além das questdes consumeristas, a teoria da
responsabilidade por parcela de mercado pode ser importante ferramenta nas
questdes ambientais, possibilidade defendida por Herman Benjamin?8t, para quem,

nos danos ambientais pode haver uma aplicacdo contemporanea e significativa desse

havia sido comercializado e prescrito para mulheres gravidas com o objetivo de evitar aborto, mas,
mais tarde, foi descoberto que a ingestdo do medicamento estava ligada ao desenvolvimento de
determinados tipos de canceres nas filhas dos seus usuarios. Alegando que os fabricantes de DES
sabiam ou deveriam saber das propriedades cancerigenas da droga, Judith Sindell, uma filha de
usuaria do DES, aflita com um céancer, processou dez dos fabricantes da droga na Califérnia. O
DES, no entanto, € um medicamento genérico, cuja formula é uma constante cientifica. Como
resultado, Sindell ndo conseguiu identificar o fabricante especifico do DES que sua mae havia
ingerido. Sob as regras tradicionais da comprovac¢do do dano, a incapacidade de Sindell de
estabelecer uma causa teria impedido que ela fosse indenizada. A corte, no entanto, entendeu que
houve argumentos contundentes sustentando que a autora tinha comprovado o nexo de
causalidade. A luz dos tempos de mudanca, o tribunal observou: “a lei deve mudar também, em vez
de aderir rigidamente a doutrina”. A incapacidade de Sindell de identificar o fabricante que a
machucou ndo decorreu de nenhuma falha de sua parte, mas, decorria da natureza de nossa
“sociedade industrializada complexa contemporanea”, na qual “os avangos da ciéncia e da
tecnologia criam bens fungiveis que podem prejudicar os consumidores e que ndo podem ser
atrelados a nenhum produtor especifico.” Com essas consideragdbes em mente, o tribunal
estabeleceu uma excecdo ao requisito tradicional de causalidade. Quando o autor ndo puder
identificar o fabricante do produto genérico que o feriu, ele podera prosseguir na demanda juntando
uma “parte substancial” dos fabricantes no mercado relevante como réus. Uma vez que o
demandante demonstre que o produto em questdo causou seus ferimentos, o énus se transfere
para os réus individualmente considerados. Se os mesmos, dessa forma n&do puderem se eximir da
responsabilidade, a lesdo sera imputada proporcionalmente a sua participacdo no mercado

produtor.
281 BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos e. A responsabilidade civil pelo dano ambiental no
direito brasileiro e as licbes do direito comparado. Disponivel em:

https://core.ac.uk/download/pdf/79061950.pdf. Acesso em 12 nov. 2019, p. 55-56.
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modelo de causalidade. Nao é dificil imaginar casos em que um delito ambiental seja

cometido por meio de acdes de varios réus,

tornando impossivel a identificagdo do responsavel. Por exemplo, se varias
fabricas, envolvidas em industrias similares, descarregarem residuos toxicos em um
curso d’agua, préximo de suas instalagdes, pode ser impossivel alocar a
responsabilidade sob a luz das teorias classicas de nexo causal. Dessa forma, a
responsabilidade por parcela de mercado pode desempenhar um papel importante no
futuro dos litigios ambientais.

A margem de todas as consideracbes sobre dificuldades, inovacdes e
flexibilidade do nexo causal e, ainda que se suponha que, de um modo ou de outro ha
de se chegar a identidade do responsavel pelo dano, restam, contudo, dois complexos
obstaculos a serem enfrentados. Trata-se a priori de decidir pela melhor forma de
reparacao do equilibrio ambiental afetado. Por conseguinte, a tarefa envolve valorar e
dar preco a tudo que deva ser recomposto ou indenizado e, o mais tortuoso, garantir
que o ofensor pague o quanto for necessario para recompor 0S recursos naturais, 0s
servicos ecossistémicos, bem como 0s prejuizos pessoais particularmente
considerados. Isso tudo sem esquecer que, em um dano padrdo, a compensacao

pode satisfazer inteiramente a parte lesada.

Por outro lado, quando o que é atingido sdo recursos naturais nao renovaveis,
nao ha possibilidade de se retornar as condic¢des prévias, o calculo do prejuizo é bem
mais complexo e a capacidade financeira do ofensor quase nunca € o bastante para
fazer frente as despesas. Portanto, faz-se oportuno tecer algumas consideracoes
sobre mais essa variavel que permeia o dano ambiental e seus mecanismos de

enfrentamento.

2.4.3 Os percalcos de uma reparacdo ambiental: valorando o que é de incalculavel
valor

Uma vez superada a complexa tarefa de se constatar um dano, se identificar
0S responsaveis e se estabelecer o nexo causal, impde-se a ndo menos espinhosa

missdo de precisar quais 0s caminhos mais adequados para reparar 0S prejuizos.

Tratando-se de danos ambientais, a reparacdo deve ser tentada de duas

formas distintas: pela reparacéao ou restauracéo natural ou retorno ao estado anterior
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da lesdo e pela indenizagdo pecuniaria®®?, que funciona como uma forma de
compensacao ecoldgica, aléem da reparacdo do dano extrapatrimonial ambiental,
quando verificado?83, E bom que se afirme que a opc&o pela indenizagéo pecuniaria
deve ser sempre subsidiaria. O primeiro caminho deve ser o da restaura¢do natural
do ambiente lesado e impreterivelmente tentado a priori, somente se descartando,

quando for tecnicamente impossivel obter-se o padrdo ambiental anterior.?84

Sobre esse aspecto, o ordenamento juridico brasileiro se manifesta
expressamente, em algumas de suas principais legislagfes. A principio, o inciso VII
do artigo 4° da Lei n. 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente)
estabeleceu como um de seus obijetivos, a recuperacéo ou indenizacao dos prejuizos
causados ao meio ambiente, enderecada tanto aos poluidores e predadores, quanto
aqueles que utilizem recursos ambientais com fins econdmicos. Sob a mesma luz, o
artigo 3° da Lei n. 7.437/85 (Lei da Acdo Civil Publica) que ndo deixa margem de
duvidas, quanto ao fato da restauracao natural ser importante opcéo para a reparacao
do dano ambiental. Na mesma toada, e dessa vez em sede de Constituicdo Federal,
o0 artigo 225, § 3° da Carta de 1988, imp0s, além da obrigacdo de reparar danos, a

possibilidade de sancdes penais e administrativas aos infratores.

Dessa forma, faz-se necesséario estabelecer inicialmente o sentido de
reparacdo, pois, modernamente, ela se constitui apenas, como um dos efeitos
possiveis da responsabilidade civil. Dentre outras consequéncias provaveis, pode se
ter como efeito a supressao de uma situacao ou fato danoso, ou ainda, tratar-se de
uma pena civil, expediente proprio dos punitive ou exemplary damages do direito norte
americano. A reparacao, por definicdo supde uma degradacéo ja perpetrada, objetivo
fundamental do pedido ressarcitério ou compensatério colimado. Na auséncia de

prejuizo ou quando a sua cessacao ou diminuicdo nao é o fim visado, ndo se pode

282 Segundo SENDIM, José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos — da
reparacdo do dano através de restauracao natural. Coimbra: Coimbra, 1998, p.166, a principal
opcédo da responsabilidade civil ndo € a justa compensacao da vitima, mas a prevencdo do dano
ecolégico e a reintegracao dos bens ambientais lesados.

283 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 209.

284 SILVA, Danny Monteiro da. O dano ambiental e sua reparacdo: uma abordagem sistémica. 520 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Floriandpolis: Universidade Federal de Santa Catarina, 2004, p.
229.
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falar, propriamente, em reparacéo.?®®

Seja qual for o tipo de providéncia mais conveniente em cada caso, a
reparabilidade do dano devera ser a mais integral possivel, considerando-se tanto os
aspectos materiais quanto os aspectos imateriais associados, tais como a perda
imposta a qualidade de vida, a privacdo temporaria de fruicdo do bem e o valor de
existéncia dos bens ambientais danificados?®, sob pena de esvaziar-se o contetido
juridico das normas ambientais, que devem se manter higidas, independentemente

da extrema dificuldade de fazé-las eficazes na prética.

Essa vertente se respalda na teoria do risco integral. De acordo com essa
teoria, é suficiente a prova dos pressupostos do dano e do nexo causal, dispensando-
se outros requisitos, como a culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito
ou forca maior?®’, pois, mesmo quando a atividade geradora do dano é legal, pode
provocar um prejuizo a terceiro, cabendo aquele que exerce determinada atividade a
obrigacéo de repara-lo. E a teoria mais radical acerca do risco, pois, ndo cogita sequer
de analisar como ou por que ocorreu o dano e, talvez por essa razao, é alvo de

diversas criticas.288

285 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Ag&o civil pdblica e a reparagdo do dano ao meio ambiente. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 283. Sobre essa temética vide GATTAZ, Luciana de Godoy Penteado,
Punitive damages no direito brasileiro. Revista dos Tribunais, 2016, vol. 964 (fevereiro 2016). A
autora dentre outros aspectos pontua que os punitive damages ou indeniza¢do punitiva (conforme
tradugdo dada pela doutrina patria) é instituto originario da Inglaterra e amplamente desenvolvido
nos Estados Unidos da América, que, em linhas gerais, visam punir o0 agente ofensor de determinado
direito, aplicando-lhe uma indenizacéo superior ao valor do dano (patrimonial ou extrapatrimonial),
como forma de evitar que a agdo danosa seja repetida pelo agente ou por qualquer outro individuo.

286 SAMPAIO, Francisco José Marques. Responsabilidade civil e reparacdo de danos ao meio
ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998, p. 229.

287 TOZZI, Rodrigo Henrigue Branquinho Barboza. As teorias do risco na responsabilidade civil
ambiental. In:
http://www.lex.com.br/doutrina_24857023_AS_TEORIAS_DO_RISCO_NA_RESPONSABILIDADE
_CIVIL_AMBIENTAL.aspx, p. 7.

288 Contrarios a aplicabilidade da teoria do risco integral no ressarcimento do dano ambiental pode-se
elencar MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Malheiros, 2011, p. 254, que defende o cabimento das excludentes, como a for¢a maior
e o caso fortuito, atrelando, contudo, o 6nus de sua prova a quem os alegar; FERREIRA, Maria de
Fatima de Araljo. Dano ambiental: dificuldades na determinacéo da responsabilidade e valoragéo
no direito positivo brasileiro. In: 10 anos da ECO-92: o direito e o desenvolvimento sustentavel - Ten
years after rio 92: sustainable development and law. Sdo Paulo: IMESP, 2002, p. 563-586 diz que,
"no sistema ambiental brasileiro, a responsabilidade pela pratica do dano ambiental deve-se
fundamentar, de preferéncia, na teoria da responsabilidade objetiva baseada no risco-proveito, uma
vez que a aplicacdo da teoria do risco integral podera levar a resultados absurdos, desconexos da
realidade ambiental existente, por esta Ultima ndo admitir em hip6tese alguma, qualquer excludente
de responsabilidade". De acordo com essa vertente, quem cria ou mantém um risco em proveio
proprio, deve suportar as consequéncias prejudiciais do seu emprego, ja que deles colhe o principal


javascript:void(0);
http://www.lex.com.br/doutrina_24857023_AS_TEORIAS_DO_RISCO_NA_RESPONSABILIDADE_CIVIL_AMBIENTAL.aspx
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Contudo, com a mesma paixdo ha quem defenda seu emprego em se tratando
de danos ambientais, baseados em diferentes justificativas, sendo que a posicdo que
prevalece na doutrina ambiental é no sentido da Lei n. 6.938/81 que adotou, em seu
art. 14, 8 1°, a responsabilidade objetiva na modalidade do risco integral, entendendo-
se que o dever de reparacédo é fundamentado simplesmente pelo fato de existir uma
atividade de onde adveio o prejuizo, sendo desprezadas as excludentes da

responsabilidade, como o caso fortuito ou a for¢ga maior.

Para além do dissenso, quer doutrinério quer jurisprudencial, acerca da teoria
mais apropriada a lidar com os efeitos dos danos ambientais, o que se pode entender,
a principio, € que, a reparacéao tende a compensacéo do dano ambiental e, em cada

caso concreto, deve se buscar a melhor forma de reverter o prejuizo.

Contudo, é necessario compreender que, guando se pensa em dano ambiental,
deve se ter certeza de que uma vez concretizado, nada pode reverté-lo ou repara-lo
por completo. Ainda que se chegue muito préximo de restabelecer um estado de
coisas idéntico ao existente antes da degradacéo, estar-se-4 sempre diante de um
novo estado de coisas, ou como afirma José de Aguiar Dias:

A reparacd@o apresenta invariavelmente a caracteristica de um sucedaneo.
Seu papel € o de providenciar um novo estado de coisas que seja, na medida
do possivel, assimilavel a situac@o frustrada. O problema posto pela
reparacdo do dano é solucionado de maneira satisfatoria quando se
consegue adaptar a nova realidade aquela anterior tida por ideal. E uma tal

adaptacao pela aproximagdo ao status quo ante nada mais € do que uma

beneficio; A favor do risco integral, FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil por dano ecolégico.
Revista de Direito Publico. vol. 49 e 50. S&o Paulo: 1979, p. 38, que, mesmo antes da Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente de 1981, sustentava que, “em termos de dano ecoldgico, ndo se pode
pensar em outra colocacdo que ndo seja a do risco integral. Para o autor, ndo se pode pensar em
outra malha que néo seja a malha realmente bem apertada, que possa, na primeira jogada da rede,
colher todo e qualquer possivel responsavel pelo prejuizo ambiental. E importante que, pelo simples
fato de ter havido omissdo, j& seja possivel enredar agente administrativo e particulares, todos
aqueles que de alguma maneira possam ser imputados ao prejuizo provocado para a coletividade
E dizer: na responsabilidade fundada no risco integral, o dever de indenizar decorre de atividade
que, embora néo tenha sido a causa direta e imediata do evento, se revele como a ocasido para o
seu desencadeamento”; NERY Jr. Nelson. Responsabilidade civil por dano ecoldgico e a a¢éo civil
publica. In: Revista Justitia, n. 126, S&8o Paulo, jul./set. 1984, p. 175, é um dos partidarios da teoria
do risco integral. Segundo o autor, "ainda que a indlstria tenha tomado todas as precaucfes para
evitar acidentes danosos ao meio ambiente, se, por exemplo, explode um reator controlador da
emissao de agentes quimicos poluidores (caso fortuito), subsiste o dever de indenizar. Do mesmo
modo, se por um fato da natureza ocorrer derramamento de substancia tdxica existente no depdsito
de uma industria (forga maior), pelo simples fato de existir a atividade ha o dever de indenizar”.
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compensacao. Atribui-se a vitima uma vantagem pecunidria ou in natura a fim
de contrabalancar um prejuizo sofrido. 28°

Logo, as medidas realmente eficazes e capazes de evitar sequelas ao equilibrio
ecologico tém, necessariamente cunho preventivo. Contudo, 0 que se pretende
discutir nesse topico € a extrema dificuldade em se calcular o ressarcimento de um
dano ambiental j& perpetrado, tanto devido as barreiras na avaliagdo econdmica do

bem ambiental, como também na sua complexa reposic¢ao.

Nesse quesito, é pertinente lembrar que a natureza do bem ambiental,
demanda, sempre que possivel, a preferéncia pela reconstituicdo do meio atingido?®°.
Porém, se a restauracdo natural se revelar impossivel ou despicienda, em virtude da
irreversibilidade do dano, a avaliacdo técnico-cientifica devera, ainda assim, ser
realizada, para que se possa, em Ultimo caso, concluir-se por uma recomposi¢cao
pecuniaria ou por outra solucéo alternativa. Desta forma, os danos ambientais podem,
em certas hipoteses, serem irreversiveis, sob a Gtica ambiental e ecologica, mas
nunca irreparaveis?®. Portanto, na impossibilidade de uma recuperacéo fisica total ou
parcial, do ambiente degradado se deve sempre acordar uma compensacao
financeira, utilizavel em projetos ou obras que tenham por finalidade a melhoria da
qualidade ambiental. Importante esclarecer que as condenagdes em compensacao
financeira/indenizacdes pecuniarias e as obrigacdes de fazer/desfazer, poderdo ser
cumuladas, pois lastreiam-se em motivagdes diferentes e, para uma maior efetividade
do principio do poluidor-pagador, se faz necessario ndo apenas a restauracdo do meio
ambiente e a supresséo do fato danoso. A isso se deve somar uma indenizagdo em

prol da coletividade, pela perda da utilizacdo de um bem de uso comum do povo.
2.4.3.1 Recuperando o meio ambiente: restaurar ou compensar?

Na esfera do dano ambiental, a legislacdo brasileira?®? disp6s acerca das

obrigacbes impostas aos responsaveis e, segundo seus termos, deve-se,

289 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense 1983, vol. 2, p. 806
e 819.

290 CRUZ, Branca Martins. Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico: alguns problemas. In NERY
JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Doutrinas essenciais: responsabilidade
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, vol. VII, p. 118 e 119.

291 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢&o civil pdblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 286.

292 S3o varios os dispositivos legais que dispdem acerca da preponderancia que se deve dar a
possibilidade de restauracdo natural em detrimento da indenizagao pecuniaria. Um dos fundamentos
pode ser encontrado no artigo 225, § 1° da Constituicdo Federal de 1988, ao estabelecer a
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prioritariamente, optar pela reparacdo do bem degradado, cuja finalidade pode ser
tanto a eliminacdo do prejuizo ou, quando impossivel, sua atenuacdo, porém, essa
reparacdo pode acontecer de duas formas: pela restauracdo e através da
compensacdo ecoldgica. A restauracdo visa a reintegracdo, recomposicdo ou
recuperacao in situ dos bens ambientais lesados, e a compensacao ecoldgica tem por
objetivo a substituicdo dos bens ambientais afetados por outros funcionalmente

equivalentes.?%3

Faz-se oportuno acrescentar que a prevaléncia da reparacdo ambiental sobre
as demais opcoes de responsabilizacéo civil € uma orientacdo seguida por diversos
ordenamentos juridicos. E ndo poderia ser diferente, pois, ainda que um dano degrade
diretamente uma propriedade privada, ha de sempre preponderar o interesse difuso
no equilibrio ecoldgico. Sendo assim, a supremacia desse interesse faz com que o
particular ndo disponha da possibilidade de escolher entre a reparacéo natural de um

bem ambiental ou o recebimento de uma indenizacdo pecuniaria, cabendo aos

necessidade de “preservar e restaurar os processos ecoldgicos”, bem como no § 2° do mesmo
artigo, consta que “aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente
degradado, de acordo com solucdo técnica exigida por 6rgao publico competente, na forma da lei”,
No mesmo sentido, vide Lei n. 6.938/81. A principio, no artigo 2°, destacando como objetivo da
Politica Nacional do Meio Ambiente, “a preservagéo, melhoria e recuperag¢ao da qualidade ambiental
propicia a vida”, reiterando no inciso VI artigo 4°, como objetivo dessa mesma politica, “a
preservacdo e restauracdo dos recursos ambientais com vistas a sua utilizacdo racional e
disponibilidade permanente, concorrendo para a manuten¢cdo do equilibrio ecoldgico propicio a
vida”. Ainda nessa toada, pode-se acrescentar outras normas do ordenamento normativo brasileiro
que denotam a preferéncia do legislador pela restauracdo ambiental, a exemplo da Lei 9.605/98,
que apesar de néo tratar especificamente do dano ambiental, trata de sua reparagdo em alguns
tépicos, a exemplo do artigo 9°, cujo contetido remete a prestacéo de servigos a comunidade através
da atribuicdo ao condenado de tarefas gratuitas junto a parques e jardins publicos e unidades de
conservacdao, e, no caso de dano da coisa particular, pablica ou tombada, na restauracéo desta, se
possivel. Na mesma perspectiva o Cédigo de Defesa do Consumidor, podendo-se inferir
preocupagédo semelhante na disposi¢ao contida no artigo 84: “na agao que tenha por objeto o
cumprimento da obrigacéo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo
ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”.

293 SENDIM, José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecol6gicos — da reparacdo do
dano através de restauracio natural. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 215. E de se observar que nio se
pratica uma terminologia unissona quanto a todas essas modalidades restaurativas. A reparacéo
ambiental pode ser entendida também como um género que se subdivide em restauragéo (retomada
do status quo ante, visando-se alcancar o estado mais proximo possivel ao que existia antes do
dano), recuperacao (O ambiente passara de um estado de degradado para nao degradado, mas
podendo ser substancialmente diferente do que existia antes) e remediacéo (visa apenas diminuir
ou mitigar o impacto negativo. Por exemplo, um derramamento de 6leo no mar em que sédo usados
produtos quimicos e esponjas para absorver o maximo possivel do poluente, porque nem sempre €
possivel eliminar tudo). Para MILARE, Edis ha trés formas principais de reparacdo do dano
ambiental: a restauracdo natural ou in specie, a compensacdo por equivalente ecoldgico e a
indenizacdo pecuniaria. MILARE, Edis. Reac&o juridica & danosidade ambiental: contribuic&o para
o delineamento de um microssistema de responsabilidade. 380 f. Tese (Doutorado em Direito). S&o
Paulo: Pontificia Universidade Catélica de S&o Paulo. 2016.
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poderes publicos e aos tribunais exigir do responsavel pelo dano a restauracao
natural, e a impossibilidade para o particular lesado, de renunciar a esta forma de

reparacdo do dano.?®*

Em sede doutrinaria as vozes sdo unissonas. Para Edis Milaré, deve-se buscar,
por todos 0s meios razoaveis, ir além da indenizacéo financeira do dano, garantindo-
se, ao contrario, a fruicdo plena do bem ambiental. Aquela, como ja vem se alertando,
“nao consegue recompor o dano infligido a um bem natural da vida. O valor econémico
nao tem o condao — sequer por aproximagao ou ficcdo — de substituir a existéncia do
meio ambiente ecologicamente equilibrado e o exercicio desse direito fundamental”2°®,
O trabalho do legislador, por conseguinte, visa a garantir a possibilidade de fruicao e,

s6 excepcionalmente, o ressarcimento monetéario da lesao.

Partindo-se dessa constatacdo, tem-se que a reparagdo do dano ambiental
possui contornos personalissimos, 0 que exige uma logica que foge ao sistema
conservador de responsabilizacao civil. Isso porque, geralmente, os sistemas juridicos

destinados a tutela do patrimbnio ambiental ndo tém por fim preponderante

compensar as vitimas em seu aspecto financeiro e individualmente consideradas.

O que se pretende é preservar, conservar ou mesmo resgatar as
funcionalidades dos ecossistemas em caso de danos. Logo, a transacdo, medida
frequente utilizada em casos de composicao civil comum, entre autor e réu, nao se
permite entre o causador do dano ambiental e o lesado. Nesse caso os individuos néo

tém a opcdao de preferir a compensacao pecuniaria a restauracao natural.

Nesses casos, Morato Leite acrescenta que, muito antes de se pensar em
indenizacdes financeiras, parece imperioso que, ao se pleitear medidas em favor de
um bem ambiental lesado, o requerente solicite alguma prestacéo positiva do lesante,
a exemplo da execucao das mais diversas atividades e obras que possibilitem a maior
aproximacdo possivel com a situagdo anterior, ou ainda, abstencoes, isto é,
prestacdes negativas do degradador, visando a cessacdo da atividade danosa. E

prossegue afirmando que o objetivo que se persegue “ndo € a justa compensagao da

294 CATALA, Lucia Gomis. Responsabilidad por dafios al medio ambiente. Elcano(Navarro): Arazandi,
1998, p. 250.

295 MILARE, Edis. Reac#o juridica a danosidade ambiental: contribuicdo para o delineamento de um
microssistema de responsabilidade. 380 f. Tese (Doutorado em Direito). S&o Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de Séo Paulo. 2016, p.103.
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vitima, mas a prevencdo do dano ecoldgico e a reintegracdo dos bens ambientais

lesados”.29

Assim, ao revés do moderno sistema de responsabilizacéo civil e administrativa
que tem por norte a meta de sangdo e prevencao, e que, para tanto atualmente
ressalta um sistema de compensacao, o conceito de restauracao e de prevencao do
dano ecoldgico traz insito em sua natureza uma funcdo especifica: sustentar a
preservacdo dos bens ecologicos protegidos, acarretando, dessa forma, a
necessidade da restauracdo natural diretriz do direito de responsabilidade

ambiental .29’

Esta forma de compreensao se faz presente no direito ambiental de diversos
Estados e, mais notadamente pode-se identificA-la nas normas norte-americanas. Ali
afirmou-se como conduta, que 0os danos aos ecossistemas devem ser reparados de
forma a reconduzir os recursos a sua situacado anterior, seja por meio de
recomposicao, restauracao, substituicdo ou através da aquisicdo do equivalente dos

recursos naturais lesados.29

De qualquer forma, ao se pensar nas formas de reverter as agdes danosas
contra a natureza, ndo se pode sacralizar a opcao pela restauracédo natural como a
Gnica possivel e isenta de obstaculos. Mesmo antes de se pensar nas extremadas

somas financeiras necessarias para fazé-las eficazes e, apesar de sua primazia, sédo

2% |EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 210.

297 REHBINDER, Eckhard. Evaluation et réparation du dommage écologique. In: MATIN, Gilles (org.).
Le dommage écologique em droit interne, communautaire et comparé. Paris: Economica, 1992,
p.109.

298 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 210. O autor acrescenta que a escolha americana por uma
reparacao in situ do bem ambiental estabeleceu-se, primeiramente, através do § 311 do Federal
Water Pollution Act (Clean Air Act). Esta regra foi depois adotada em varias outras normas federais,
assim como o Comprehensive Environmental Response and Liability Act (CERCLA), § 307 e o Oil
Pollution Act (OPA), § 1006. Para além de seu préprio ordenamento, os EUA passaram a influenciar
na construcéo de diversos diplomas normativos de outros Estados, tanto no dmbito do direito
comparado como no ambito do direito Internacional. Reflexo desse fato €, por exemplo, a regra
insculpida no art. 8°, da Convenc¢éo de Lugano, sobre responsabilidade civil por danos ambientais
e ecoldgicos que, reconhecendo a especificidade deste tipo de danos, prevé um regime juridico
especial para a sua indenizagcdo. SILVA, Dany Monteiro. O dano ambiental e sua repara¢do: uma
abordagem sistémica. 2004. 520 f. Dissertacdo. (Mestrado em Direito). Floriandpolis: Universidade
Federal de Santa Catarina, 2004, p. 248.
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diversas as circunstancias que impdem limites a sua plenitude. Em um caso concreto

nao basta tdo somente optar pela restauracéo do que foi degradado.

E preciso ponderar, com base na aplicac¢éo do principio da proporcionalidade2®
entre 0 bem ambiental que se pretende restabelecer, analisando de acordo com os
interesses que se pretende tutelar, e se, o sacrificio necessario para a supresséao do
dano, isto é, 0s custos necessarios a realizacdo da indenizacéo, quer sejam ou nao
suportados pelo responsével proporcionam vantagens juridicas, publicas ou privadas

que os justifique.3%

As orientacdes acerca da flexibilizagdo da restauracdo ecoldgica, com base na
analise da proporcionalidade, em regra constam no contetdo das leis de cada Estado,
mas, ndo seguem o mesmo padrdo. Danny Monteiro aponta as discrepancias
presentes em alguns ordenamentos comparados. Segundo a autora, a legislagéo
portuguesa, recomenda o afastamento da restauracdo natural sempre que for
excessivamente onerosa para o devedor. Na mesma vertente de relativizacao situam-
se os sistemas jus ambientais espanhol e argentino, “onde, a despropor¢ao entre os
custos da restauracao natural e o beneficio a ser obtido, é equiparado as hipoteses

de danos irreversiveis, casos em que se aplicaria a compensacéo pecuniaria”.2

Em sentido contrario pode-se apontar a Alemanha e o Brasil. Na Alemanha,
com fundamento no artigo 16, da Lei sobre responsabilidade sobre o ambiente, de 12
de outubro de 1990 (Umwelthaftungsgesetz), e no § 251, n° 2, do Codigo Civil alemao
(Burgerliches Gesetzbuch - BGB), o lesado podera exigir a restauracéo natural do bem
lesado, ou seja, serd aplicada a restauracdo natural mesmo quando 0s gastos
oriundos com a medida de restauracdo ultrapassem o valor econémico do meio
ambiente lesado, ainda que as despesas com a restituicdo do estado pretérito possam
ser consideradas desproporcionais, por ultrapassarem o valor do bem degradado.3?

299 SENDIM, José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecol6gicos — da reparacdo do
dano através de restauracdo natural. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 227.

300 No Brasil o principio da proporcionalidade é adotado.

801 SILVA, Danny Monteiro da. O dano ambiental e sua reparacdo: uma abordagem sistémica. 520 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito). Floriandpolis: Universidade Federal de Santa Catarina, 2004.

302 SENDIM, José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecol6gicos — da reparacdo do
dano através de restauracao natural. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 226 e 253.
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Por outro lado, ndo consta na legislacdo ambiental brasileira, qualquer forma
de reducédo ou limitacdo no cumprimento integral da obrigacdo de reparar um dano
causado, ainda que, cumprir integralmente a reparacao devida, importe em arruinar a
capacidade financeira do responsavel*®. Alids, tendo em conta essa possibilidade,
ainda mais quando se tratar de empreendimentos potencialmente lesivos ao meio
ambiente, € no minimo prudente que se adotem 0s seguros ambientais como
instrumentos obrigatdrios e complementares, servindo tanto para um completo
ressarcimento do prejuizo causado, como também como forma de proteger a higidez
financeira do empreendedor, quando obrigado a reparar danos ambientais a que tiver

dado causa.304

E o que se pode inferir da orientacdo normativa patria, que nao restringiu a
extensdo da reparacdo. Porém, quando se fala da imposi¢cdo de um seguro ambiental,
algumas guestdes sempre tornam a discussédo, e uma delas diz respeito a necessaria
imposicao de limites, inerentes a natureza de qualquer tipo de seguro. Sob esse
aspecto, o seguro poderia vir a se tornar ndo uma solucao eficaz, mas sim, um
instrumento de limitacdo a integralidade da reparacdo de um dano ambiental, refém

de uma série de sujei¢cdes impostas pelas instituicdes seguradoras.

Morato Leite3%> analisa essas dificuldades e sugere outros arranjos
complementares que podem contribuir para uma maior efetividade da reparacéo

integral dos danos ambientais:

Talvez um mecanismo alternativo ao seguro seja a exigéncia de outras
garantias da empresa produtora, como um depdsito ou fianga prestados pela
mesma, com a finalidade de responder por eventuais reparagdes dos danos
ambientais. Uma segunda ilustracdo seria a implementacdo de uma
legislacdo ambiental mais severa, no que concerne a responsabilizacdo dos
sécios de uma sociedade juridica, impondo-lhes nao so obrigagdes limitadas
ao capital social, mas, ao contrario, deveriam responder integralmente frente
a terceiros, a titulo pessoal, isto €, com o seu patrimdnio pessoal.

303 Contudo, faz-se necessario colacionar o artigo 944 do Codigo Civil patrio que dispde: “A indenizagéo
mede-se pela extensdo do dano. Paragrafo Unico. Se houver excessiva desproporcdo entre a
gravidade da culpa e o dano, podera o juiz reduzir, equitativamente, a indenizagao. Apesar da norma
genérica constante do citado artigo, em matéria de danos ambientais, a responsabilizacdo tem
natureza objetiva, ndo se podendo invocar o grau de culpa ou dolo como fator de limitagcdo da
restauragdo natural do dano, sendo, portanto, inaplicavel aos danos ecolégicos”.

304 SILVA, Danny Monteiro da. O dano ambiental e sua reparacdo: uma abordagem sistémica. 520 f.
Dissertacao (Mestrado em Direito). Florianépolis: Universidade Federal de Santa Catarina, 2004, p.
256.

805 | EITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 213.
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Qualquer que seja o caminho trilhado, € excessivamente complexa a estimativa
econdbmica do ambiente. Além disso, carece de metodologias que identifiquem o valor
ético do ambiente lesado e considerem a incidéncia global do dano no ecossistema.
N&o fosse o bastante, a reparagédo, mesmo sob a forma de restauragéo, ndo deve por
si sO, buscar reestabelecer rigorosamente o status quo ante, porque de todo

impossivel.

Existem situagbes em que, restabelecer de forma idéntica um determinado
ecossistema, pode ndo ser a alternativa mais condizente com as necessidades
decorrentes de uma acao danosa. Ao contrario, pode ser inadequado. Por vezes, sédo
tantos os percalcos cientificos e juridicos a protelarem a implementacdo das
providéncias reparadoras que a propria natureza terd seguido seu curso e agido em
busca de um auto equilibrio. Por isso, a imposi¢éo da restituicdo integral do dano em
sentido restrito chega a ser “cega”°®, pois pode causar novo desequilibrio ecolégico.
Sendo assim, deve ser buscada a reabilitacdo ou a restauracdo dos elementos
ambientais, ndo a reposicdo material idéntica das condi¢des fisico-quimico-biolégicas
do meio ambiente anterior, ndo bastando a restauracdo unicamente da capacidade
funcional do bem ambiental, mas a restauracdo das suas capacidades de
autorregulacdo e de autorregeneracdo. Se assim ndo for, sera engendrada uma

natureza incapaz de, a longo prazo, se sustentar.

N&o se deve esquecer também, que as sancbes prolatadas em decisbes
judiciais em matéria de danos ambientais, embora, na maioria das vezes, nao tenham
o condao de reverter os prejuizos causados, vém-se revelando frequentes e rigorosas.
Tal fato implica uma majoracéo de valores que nao foram devidamente contabilizados
nos custos da atividade empresarial®’. Portanto, € comum gue existam obstaculos,
no provisionamento das quantias necessarias para cumprir as decisfes judiciais
decorrentes de uma responsabilizacdo civil. Essas dificuldades tém impulsionado

tipos contratuais especificos como os seguros com cobertura para danos ambientais,

306 SENDIM, José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos — da reparacéo do
dano através de restauracao natural. Coimbra: Coimbra, 1998.

307 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin e RICCETTO, Pedro Henriqgue Arcain. Resiliéncia e
Sustentabilidade: a (in) eficacia dos contratos securitarios e seus reflexos na responsabilizacao
ambiental. Revista de Direito e Sustentabilidade, v. 2, n. 1, p. 21-38, Jan/Jun. Brasilia: 2016.
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que, no Brasil, jA encontram previsdo normativa, mas cuja obrigatoriedade se discute,

se duvida e, pelo menos por enquanto, enfrenta dificuldades em sua implementacéao.

2.4.3.2 A compensacao ecoldgica: porque ha sempre algo de irreparavel no dano
ambiental

Prosseguindo no tema, faz-se necessario pensar na possibilidade, de certa
forma recorrente, da restauracdo ambiental ndo poder ser praticada total ou
parcialmente, ou mesmo, quando, apesar de possivel, revelar-se de tal maneira tao
onerosa que corresponda a uma verdadeira impossibilidade. Assim sendo, resta a
opcédo de a reparacdo do dano ser feita por compensacao ecoldgica, rechacando-se
a compreensdo segundo a qual a Unica solucéo viavel dependeria unicamente da
reposicao integral da situacdo material que existia antes do dano, permitindo-se que
o patrimbnio ambiental, de modo geral, continue qualitativamente e quantitativamente

semelhante, apesar de ndo exatamente idéntico.

Assim sendo, a compensacao ecologica pode ser compreendida como uma
espécie de restauracdo natural ambiental que se direciona para uma regiao diferente
da regido degradada, com o objetivo de garantir a preservacao de funcdes ecoldgicas
equivalentes3®®, e se traduz como forma subsidiaria atrelada a impossibilidade de uma
restauracdo. O que se pretende afinal, é angariar melhorias expressivas para o meio
danificado, e 0 meio ambiente, em particular, deve ser percebido como um bem
juridico uno, apesar de suas interrelacdes e conexdes. Dessa forma, a degradacao de
determinado sistema interfere no funcionamento do todo e, por essa 6tica, a finalidade
da reparacéo pode ser alcangcada com a intervencédo sobre um bem distinto daquele
que foi diretamente afetado®®°. De toda sorte, € prudente analisar com cautela a

%08 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

309 Também se dedicam a conceituar compensacao ecoldgica, PINHO, Horténcia Gomes. Prevencao
e reparacao de danos ambientais. As medidas de reposi¢ao natural, compensatorias e preventivas
e a indenizacdo pecuniaria. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 327, dispondo que as medidas
compensatorias sdo um modo de tutela ressarcitdria que ndo se processa através de equivalente
em dinheiro, mas, ao revés procuram estabelecer algum modo de compensacdo quando a
restauragdo ecoldgica em si, € impraticavel. Portanto, ndo se foca no que se mostra irrecuperavel e
correspondem a restauragdes de areas degradadas distantes do local do dano, bem como a ac¢des
estratégico-preventivas de preservacdo, manutencao, vigilancia, incentivo a praticas sustentaveis
de desenvolvimento. A autora cria um conceito inovador de ‘compensagdo conglobante”,
ressaltando a necessidade de que as determinagBes estabelecidas nesse tipo de deciséo estejam
correlacionadas com o lugar e com tipo de dano em si. Para AKAOUI, Fernando Reverendo Vidal.
Compromisso de ajustamento de conduta ambiental. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.122,
a compensacdo ecolédgica por equivalente nada mais é que a substituicdo da importancia que
deveria ser depositado no fundo de reparacéo dos interesses difusos lesados pelo cumprimento de
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equivaléncia e fungibilidade do bem ambiental, pois € disso que se trata, e, mesmo
quando suas propriedades gerais se tornem renovadas, ndo parece aceitavel uma
possibilidade de equivaléncia funcional entre todos os bens ambientais, nem parece
juridicamente admissivel a premissa em abstrato de que bens ambientais séo

fungiveis.

Nem sempre poder-se-a tomar como regra essa fungibilidade, pois, sobre essa
ideia pairam robustos Obices que devem ser avaliados. Primeiramente porque a
andlise dos danos perpetrados sera influenciada pela perspectiva antropocéntrica,
pautada sob o aspecto do interesse e utilizagdo humana. Sendo assim, determinados
tipos de compensacao nao poderdo assegurar a capacidade funcional do bem em si,
de forma que, apenas no que diz respeito ao critério do aproveitamento humano, esse
tipo de compensacédo poderé ser eficaz. Por outro lado, existem bens ambientais que

sao unicos e infungiveis, prestando-se a funcionalidades determinadas.

Logo, como se pode constatar, a compensacao ecoldgica ndo é facil de ser
implementada, nem isenta de incertezas. Estas dificuldades estdo relacionadas,
principalmente, a delimitacdo do que seja concebido por equivaléncia quando se
refere aos bens ambientais®'®. De fato, ndo ha como, de antemé&o, determinar
precisamente que determinado bem, ou suas funcionalidades correspondem a outros
em sua totalidade, como também é fato que existem bens ambientais tdo singulares,

cujo dano néo pode ser compensado com a intervengao em outro bem.

7

Dessa forma, € compreensivel que a compensacdo nem sempre seja a
providéncia mais indicada pois, em virtude das diferencas entre a area degradada e
aguela onde se dara a intervencdo, ndo se obtém as mesmas caracteristicas
biolégicas pré-existentes. Além disso, podera ocorrer uma aplicacdo indevida dos
valores e recursos disponibilizados, que, se utilizados indevidamente, podem resultar

em ac¢des que se distanciam da finalidade proposta coma compensacao.

Malgrado tais obstaculos, é inevitavel concordar que, quando a restauracao

natural de um bem ambiental se torna inviavel, a alternativa subsidiaria da

uma prestacdo de dar coisa(s) certa(s) ou incerta(s), que concorram efetivamente para a
preservacao do equilibrio ambiental.

810 MELO, Melissa Ely. O dever juridico de restauracdo ambiental: percep¢do da natureza como projeto.
2008, 259fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Santa Catarina: Universidade Federal de Santa
Catarina. 2008, p. 134.
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compensacao ecologica, se revela mais adequada. Tanto pelas complexidades e
especificidades dessa categoria de dano, quanto porque, uma compensacao
eminentemente pecuniaria apresentara, também, diversos obstaculos e,
principalmente, ndo garantird a conservacdo ou resgate da qualidade ambiental,
propésito primeiro da tutela juridica. Essa constatacéo pode ser feita, mesmo quando
a compensacao nao se dé de forma integral, ainda quando apenas algumas das
funcionalidades dos ecossistemas sejam substituidas, e sua capacidade seja reposta

parcialmente.

Portanto, deve-se de toda forma evitar a tentacdo de tomar o caminho mais
facil, de se reduzir a responsabilizacdo pelos danos ambientais a um aspecto
meramente patrimonial. A compensacao ecoldgica sempre ha de exigir muito mais
apuro técnico e cientifico quando da sua implementacdo, mas, certamente, trara

resultados mais condizentes com as necessidades das presentes e futuras geracoes.

E o que se pode inferir da doutrina de Annelise Monteiro Steigleder:

tanto a restauracdo natural in situ como a compensacédo ecolégica deverdo
ser precedidas de um projeto técnico, geralmente de elaboracao
interdisciplinar, prevendo todas as medidas necessarias para a garantia da
recuperacao da capacidade funcional ecolégica da area a ser recuperada. As
medidas de recuperacdo poderdo prever a autorregeneracao ecoldgica, em
gue ndo existe manipulacdo humana do patrimdnio natural, sendo a
intervencao limitada ao acompanhamento e ao controle da recuperacédo do
ecossistema e ao condicionamento dos usos humanos do bem natural
afetado; ou poderdo prever a recuperacdo mediante a intervengdo humana
na natureza, como ocorre nas hipoteses de plantio de espécies naturais,
descontaminagdo de solo, recursos hidricos, recuperacdo de areas
mineradas, dentre outros exemplos. Finalmente, as duas técnicas podem vir
a ser conjugadas. A escolha da melhor alternativa depende das
circunstancias do caso concreto. 311

Dificuldades a parte, sdo notdrios os beneficios da compensacéo ecoldgica se
comparada com uma simples indenizacao. A principio porque importa ha conservacao
da natureza e possibilita uma responsabilizacéo satisfatéria por parte do causador do
dano. Por outro lado, proporciona a observancia do principio da equidade
intergeracional, através da manutencdo do equilibrio ambiental necessario a

sobrevivéncia das geracdes vindouras.

811 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 233.
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E justamente essa preocupacdo com o futuro que reforca a escolha da
compensacao ecolégica como uma melhor opcdo em detrimento da indenizacéo
pecuniaria®?, desde que, no bojo dessa compensacdo, as obrigacdes exaradas
resguardem sintonia com o local e com o teor do dano apurado. E por conta dessa
|6gica, e, também porque no sistema normativo brasileiro ndo existem critérios pré-
estabelecidos que se deve utilizar — como linha orientadora na selecdo das medidas
reparadoras para o preenchimento do conteudo de “equivaléncia”, — a ideia-forca de
compensar prevenindo, tendo como diretrizes os pilares do desenvolvimento
sustentavel: a educacdo ambiental transformadora, direito a informacdo ambiental,
participacdo e democratizacao dos processos decisorios, fortalecimento da sociedade
civil organizada, agenda 21 local, consumo sustentavel, producdo sustentével,
tecnologia a favor do meio ambiente, energia alternativa, alcance de um patamar
razoavel de igualdade social e respeito a capacidade de autodepuracdo dos

ecossistemas.313

Sabe-se, contudo, que a responsabilizagdo civil por dano ambiental, acao
necessaria para acolher essa forma de compensacdo esta respaldada na Lei n.
7.347/84 (Lei de acédo civil publica) e ndo prevé explicitamente os critérios de
equivaléncia entre bens distintos, nem muito menos hipoteses de compensacao
preventiva. Assim sendo, nesse tipo de acdo, esta forma de agir sobre os danos
ecolégicos, so6 lograra éxito de maneira muito restrita, pois ndo se cuida exatamente

de prevencéo. O que a lei prevé®'* diz respeito apenas a obrigacdo de fazer (prestacéo

812 SENDIM, José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecol6gicos — da reparacdo do
dano através de restauragdo natural. Coimbra: Coimbra, 1998 afirma que, a ser sistematicamente
possivel, tal via significa a possibilidade de compensar a Natureza com Natureza e ndo com
vantagens pecuniarias, substituindo-se bens danados por outros equivalentes, de modo a que o
patriménio natural no seu todo permanec¢a quantitativa e qualitativamente inalterado.

313 Se deve utilizar — como linha orientadora na selegdo das medidas reparadoras para o preenchimento
do conteudo de “equivaléncia”, — a ideia-forca de compensar prevenindo, tendo como diretrizes os
pilares do desenvolvimento sustentavel: a educagdo ambiental transformadora, direito a informacao
ambiental, participacdo e democratizacdo dos processos decisorios, fortalecimento da sociedade
civil organizada, agenda 21 local, consumo sustentavel, producao sustentavel, tecnologia a favor do
meio ambiente, energia alternativa, alcance de um patamar razoavel de igualdade social e respeito
a capacidade de autodepuragdo dos ecossistemas

814 BRASIL. Lein. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a acao civil plblica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico e da outras providéncias. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470orig.htm. Acesso em 12 fev. 20120. A referida lei,
assim disp8e sobre a matéria:

“Art. 3°: A acao civil podera ter por objeto a condenagéo em dinheiro ou o cumprimento de obrigagéo
de fazer ou néo fazer”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
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positiva) ou ndo fazer (cessacéo da atividade nociva), bem como traca-se o destino

dos fundos arrecadados no caso de condenacédo em dinheiro.’

Como se pode observar, existe uma linha ténue separando o espectro da
compensacao ecoldgica da indenizacdo pecuniaria, mesmo porque, somente quando
se tratar de prejuizos particulares e individualizados € que se pode pensar em valores
financeiros. Mesmo assim, quando o dano ambiental ocorrer sobre propriedade
privada, mas seja passivel de restauragdo, nao fica ao arbitrio do proprietario optar
por ser indenizado em dinheiro. Aqui se trata de negar a “opgédo de conversao da
obrigacdo em perdas e danos, opcao disponivel somente para os titulares de
interesses individuais — individuais homogéneos”3®, pois como ja se vem afirmando,
no Brasil, a indenizacdo € providéncia secundaria, admissivel apenas na

impossibilidade das restauracfes ou compensacoes.

2.4.3.3 Aindenizacéo financeira do dano ambiental: compensacdo econémica

A reparagdo pecuniaria € a forma subsidiaria de ressarcir o dano ambiental e,
como visto anteriormente, objetiva a compensacao ecolégica, quando de outra forma
€ impossivel. Trata-se de mera compensacao simbdlica, pois, qualquer que seja o
valor econdmico, ndo podera restabelecer a existéncia e fruicdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Sobre o tema, Aguiar Dias®'® entende que:

ndo obstante seu carater subsidiario, a indenizacdo em dinheiro € a mais
frequente, dadas as dificuldades postas, na prética, a reparacao natural pelas

circunstancias e, notadamente, em face do dano, pela impossibilidade de
restabelecer, a rigor, a situacdo anterior ao evento danoso.

Apesar de sua maior habitualidade e aceitacdo como forma indireta de sanar a
leséo, ndo resta duvida de que essa forma de compensacédo tem se tornado cada vez

mais complexa. Isso se explica em parte porque, apesar de “o dano ambiental ter-se

“Art. 11 na acdo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nédo fazer, o juiz
determinara o cumprimento da prestacdo da atividade devida ou a cessacdo da atividade nociva,
sob pena de execugdo especifica, ou de cominagdo de multa diaria, se esta for suficiente ou
compativel, independentemente de requerimento do autor”.
“Art. 13 Havendo condenacédo em dinheiro, a indenizac&o pelo dano causado revertera a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente
0 Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a
reconstituicdo dos bens lesados”.

815 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 255.

316 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense 1983, vol. 2, p. 724.
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dado inicialmente a conhecer através do homem vitima, na sua salde e nos seus

bens, evidenciam-se cada vez mais , danos no préprio ambiente”.31’

Ainda mesmo quando o dano se perpetra sobre propriedades privadas, seus
efeitos podem se irradiar para muito além de uma zona especifica, atingindo pessoas
indeterminadas, em multiplos espacos, e, em periodos de tempos diferentes. Nesse
viés pode-se concluir com a analise de Cabanillas Sanchez:

Hoje em dia a protecdo jurisdicional é invocada ndo somente quando se
produzem transgressées de carater individual, mas, também, cada vez com
maior frequéncia, quando tém carater coletivo, no sentido de afetar grupos,
classes ou coletividades. Assim, por exemplo, os vestigios de residuos
téxicos prejudicam os proprietarios ribeirinhos, mas, também, aos que

tenham interesse em poder se usufruir das aguas nao contaminadas de um
rio. (livre tradugao do autor). 318

Por outro lado, as dificuldades referentes a implementacdo de uma
compensacdao financeira, vao além da difusdo dos afetados. Na ocorréncia de um
dano, faz-se necesséario a priori, distinguir-se se, no plano cientifico, se esse dano é
reversivel ou irreversivel. Certamente que, no primeiro caso, deve-se optar por uma
restauracdo ou uma compensacao biolégica. Além disso, a avaliacdo do quantum a
ser dispendido serd menos complexa, pois em regra, o valor do dano equivalera ao
valor suficiente para essa reparacdo. Ao contrario, quando se pensa em danos
irreversiveis, uma compensacdo econdmica sera a providéncia mais provavel e,
possivelmente, a mais dificil de se determinar, mas, a despeito dessa realidade, traz,

como um dos fatos positivos, a certeza da sancao civil.

Contudo faz-se indispensavel sua previsédo legal como forma de reparacéo,
quando considerada a possibilidade de danos irreversiveis, e, da mesma maneira que
acontece com as outras formas de reparagdo, a indenizagdo financeira poderéa

também ser cumulada com as reparacdes naturais, a depender de cada situacao,

317 FLORES, Manuela. Responsabilidade civil ambiental em Portugal: legislacéo e jurisprudéncia. In:
NERY JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Doutrinas essenciais:
Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, vol. VII, p. 931.

318 SANCHEZ, Antonio Cabanillas. La reparacion de los dafios al medio ambiente. Pamplona: Aranzadi,
1996, p. 53: “Hoy en dia la proteccion jurisdiccional es invocada no solo cuando se producen
transgresiones de caracter individual, sino tambien, cada vez con mayor frecuencia, cuando tienen
caracter colectivo, en el sentido de que afecten a grupos, clases o colectividades. Asi, par ejemplo,
las vertidos de residuos toxicos perjudican a las propietarios ribere fios, pero tambien a las que
tienen interes en poder gozar de las aguas no contaminadas del rio”.
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guardada a proporcionalidade, e, tendo-se por fim alcancar, de forma mais plena, a

concretizacdo da reparacéo integral.

E necessario acrescentar ainda, que a compensacio pecuniaria se justifica e
se apresenta como Unica medida plausivel, quando o dano ao meio ambiente acarreta
a cessacao e a perda dos lucros em alguns setores, precipuamente 0s que giram em
torno da utilizac&o dos bens ambientais lesados. Se, além disso, as atividades laborais
de determinadas pessoas dependem da fruicdo desses bens ambientais, a

compensacao pecunidria sera a Unica solucéo possivel.31°

Apesar dessa constatacdo, no que diz respeito ao dano contra 0 meio
ambiente, é dificil, e em alguns casos, diga-se impossivel, estabelecer um célculo
indenizatorio preciso para fins de conversdo monetéaria de um bem destruido ou sem

funcao.

Sao varias as razfes para tanto. Primeiramente, ndo se tem noticias de uma
metodologia padronizada e habil a quantificar os danos ambientais e, assim, quando
0s casos de dano despontam para a analise judicial, costumam provocar todo tipo de
perplexidade. A pouca ou nenhuma intimidade do julgador com as questfes técnicas
relacionadas ao calculo dos prejuizos dificulta uma analise apropriada. Normalmente,
0 juiz se socorre do perito designado para elaboracéo do laudo pericial, que indicara
0s danos irreversiveis e fixara um valor correspondente a tais danos. Nestes casos, o

perito costuma valer-se das normas da Associacao Brasileira de Normas Técnicas —

319 E tipico o exemplo do recente vazamento de éleo que atingiu diversas praias, notadamente as do
nordeste brasileiro. Além dos problemas ambientais, o acidente que contaminou até agora 130
praias devera ter impacto nas atividades ligadas ao turismo, como hotelaria, transporte e
alimentacdo. Ao atingir todos os estados do Nordeste, 0 vazamento comprometeu, em maior ou
menor proporc¢éo, 2.100 quildmetros de praia, de um total de 7.367 quildometros de litoral — ou seja,
aproximadamente 29%. Quando um problema ambiental dessa ordem acontece, ha um impacto na
imagem desses destinos turisticos, com a perda de atratividade, e esse impacto pode resultar no
cancelamento das reservas para esses destinos e na redugcdo da geragdo de receita nesses
destinos. O faturamento que os empreendimentos turisticos tém a expectativa de receber sera
reduzido. Com uma demanda menor, outros setores da economia serdo afetados. Um hotel com
menos héspedes vai comprar menos insumos para preparar o café da manhé, ou seja, o impacto é
generalizado. Para minimizar esses impactos é preciso pensar em solucfes que mostrem a
recuperacado da qualidade das praias e areias, 0 que tera efeito na recuperacao da imagem desses
destinos e na retomada do turismo. PACHECO, Paula. Manchas de 6leo em praias do Nordeste
ameagcam economia. 10 out. 2019. Estado de Minas. Economia. Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2019/10/10/internas_economia,1091539/manchas-
de-oleo-em-praias-do-nordeste-ameacam-economia.shtml. Acesso em 12 fev. 2020.


https://www.em.com.br/busca?autor=%20Paula%20Pacheco
https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2019/10/10/internas_economia,1091539/manchas-de-oleo-em-praias-do-nordeste-ameacam-economia.shtml
https://www.em.com.br/app/noticia/economia/2019/10/10/internas_economia,1091539/manchas-de-oleo-em-praias-do-nordeste-ameacam-economia.shtml
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ABNT ou da literatura especializada especializadas em economia do ambiente.3?°

partilha da mesma impressao:

Duas inferéncias podem ser feitas a partir dessa afirmacao. A primeira delas
diz respeito ao papel do perito no que envolve o dimensionamento desses valores.
Por vezes a decisdo de um magistrado ao julgar um caso de dano ao meio ambiente
circunscreve-se ipsis litteris a um laudo pericial. Isso pode se dever ao fato do
desconhecimento cientifico do juiz, pois, se por um lado a lei lhe assegura o livre
convencimento nas decisdes, por outro lhe exige uma fundamentagcdo especifica,
capaz de subsidiar uma decisdo que va de encontro a uma analise construida por

técnico da area.

E sabido também que os juristas s&o a todo o tempo demandados a discutir e
decidir sobre problemas que surgem nas diferentes esferas publicas, respondendo a
consultas e dirimindo questionamentos sobre os mais diversos expedientes e
providéncias que as envolvem, notadamente em questdes ambientais. Portanto, é
necessario admitir que é imprescindivel desenvolver as habilidades que Ihes permitam

conhecer a matéria em suas singularidades.

Contudo, pensando-se especificamente nas questbes ambientais como
guestdes eminentemente publicas, as politicas e decisdes, inclusive as judiciais, que
as circundam sdo demandas de politicas publicas e, de certa maneira, o jurista
brasileiro, enfronhado que vive nessa seara, mantém uma certa desconfianga dela e
de seu conteudo. No entanto, era de se supor que, em sendo viavel analisar e discutir
as funcbes do direito nas politicas publicas que envolvem a questdo ambiental no
Brasil, seria também viavel aprimorar essas mesmas politicas, a partir de uma

concepcao juridica.

N&o é simples calcular um dano ambiental. Tarefa assim tdo complexa requer
intenso aprendizado dos julgadores, especialmente no que concerne as informacdes
gue |Ihes possibilitem, de forma pratica ou académica, decidir e propor medidas que
contribuam tanto para recuperar um ecossistema lesado, quanto para mitigar suas

disfuncbes, ou ainda que seja, exclusivamente para determinar alguma forma de

820 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 235.
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indenizacdo ou sancdo pecuniaria. Aparentemente, essa dificuldade com a

metodologia nas decisfes que envolvem a gestdo do dano ao meio ambiente, se

irradia para as politicas publicas em geral. De acordo com Diogo Coutinho:
Desde o ponto de vista académico, contudo, os juristas brasileiros estudam
pouco as politicas publicas e o fazem com recursos metodolégicos escassos
e frageis. Pode-se dizer, em outras palavras, que a disciplina do direito tem
uma relagdo um tanto ambigua com o campo transversal das politicas
publicas. Se, de um lado, quando desempenham papéis de gestores,
administradores ou procuradores, 0s juristas interagem com elas

intensamente (moldando-as e operando-as), de outro, delas mantém, como
cientistas sociais, uma reveladora distancia.

Essa relacdo simultdnea de proximidade (pratica) e distancia (académica)
entre o direito e 0 campo das politicas publicas brasileiras seguramente tem
muitas causas. Algumas delas estéo, acredito, relacionadas a certos tracos
do ensino juridico que temos, que embora venha se dedicando a formar
magistrados, advogados, promotores, procuradores, defensores publicos,
autoridades publicas e politicos hd quase dois séculos, ndo se propés,
especificamente, a formar profissionais do direito preparados para estruturar,
operar e aprimorar politicas publicas e programas de a¢do governamental. 321

Essa relacdo de ambiguidade, claramente perceptivel no campo do direito
ambiental, possivelmente se deva a maneira como 0s juristas e a ciéncia juridica se
relacionem com o mundo. Pode-se dizer que o direito, de todas as ciéncias seja a que
mais se autojustifica. Alimenta-se de seus proprios dogmas herméticos e formalistas,
sobrepujando-os a discussdo do estado da arte da pesquisa. Contudo, as
especificidades do seu universo ndo sado o bastante para lidar com discussoes
complexas, e esse é 0 caso do dano ambiental e seus consectérios. Para enfrenta-lo
faz-se indispensavel o didlogo com as outras ciéncias, pois, diante de problemas

relevantes, o tratamento deve ser complexo e multidimensional.

O fato € que ainda persiste um profundo desconhecimento das complexas
relacdes da biodiversidade, da capacidade de regeneragcdo do ambiente, e seu limite
de suporte das atividades humanas. Nesses casos, estabelecer um padrdo de valor
monetario unificado dos bens ambientais é simplificar em demasia um processo
naturalmente multifacetado, mas, que, de qualquer forma, sdo métodos que se

propdem a quantificar as agressoes perpetradas contra a natureza.

Cada método apresenta uma eficiéncia especifica para determinado caso, mas

0S gue existem nao possibilitam uma analise criteriosa, pois levam em conta uma

821 MARQUES, Eduardo e FARIA, Carlos Aurélio Pimenta de (Orgs.). A politica publica como campo
multidisciplinar. S&o Paulo: Unesp Digital. Edi¢do do Kindle, 2013, p. 183.



161

pluralidade de elementos que encerram opcbes pessoais, atuais e futuras,
perscrutadas em regra, a partir de mercados hipotéticos, e, dessa forma, sujeitam-se
a uma infinidade de interferéncias, que alteram a lisura dos resultados aferidos e, por

conseguinte, os valores alcancados ndo seréo precisos.3??

Contudo, independentemente da maior ou menor dificuldade em contabilizar os
danos ambientais, essa avaliacdo passa, necessariamente pela mensuragdo dos
valores econdmicos dos bens e servi¢os gerados pela natureza e, consequentemente

constitui uma das principais preocupacoes da atualidade.

Sendo assim, determinar o valor pecuniario de um dano ambiental depende,
em primeiro plano, de uma valoracao do préprio bem ambiental, e para tanto, existem
métodos e técnicas que tém por fim estimar o custo dos ativos ambientais, dos
servigcos prestados pela natureza, bem como dos impactos ambientais decorrentes
das acdes antrépicas®?®. Além disso, para além dos obstaculos e criticas que
permeiam a tematica da analise financeira do patriménio natural, ndo se pode ignorar
gue a valoracdo econdmica de ativos ambientais estabelece um padrao de referéncia
para as decisdes judiciais, 0 que por si s6, constitui apenas um primeiro passo na

responsabilizacao do poluidor: saber a quem deve e quanto deve pagar.

E interessante pontuar que, por mais que a tarefa de trazer o meio ambiente
para o dominio mercantil se anuncie herculea, e que isso seja, ha verdadeira acep¢ao
do termo, “desnaturar” e “dessacralizar” a natureza, é de se perguntar de onde surgem
tais objecdes. Principalmente, interessa saber se os argumentos s&o provenientes dos
poluidores ou dos seus fiadores, a exemplo das seguradoras, se devendo, portanto,
questionar sua legitimidade3?. Dessa maneira, por mais dificil que seja a tarefa, ndo

se pode aceitar que os responsaveis pelos danos ambientais escapem incélumes de

322 SENDIM, José de Souza Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecoldgicos — da reparacao do
dano através de restauracao natural. Coimbra: Coimbra, 1998, p. 52.

323 MALDONADO, Ana Denise Ribeiro Mendonca; EDUARDO, Antbnio Sérgio; RIBEIRO, José Soares.
Valoragdo econdmica ambiental como instrumento do planejamento ambiental. Disponivel em:
https://periodicos.ufms.br/index.php/EIGEDIN/article/view/4289. Acesso em 12 fev. 2020, p. 5. Vide
0s autores sobre diversos métodos de andlise de valor que podem ser utilizados para calcular
indenizac¢des pecuniarias em caso de danos ambientais.

824 MARTIN, Giles. Direito do ambiente e danos ecolégicos. Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 31.
Margo 1991, p. 129. Disponivel em:
file://IC:/Users/SAMSUNG/Downloads/Gilles_Martin_Direito_do_Ambiente_e_ Danos_Ecologicos.p
df. Acesso em 22 dez. 2019.


https://periodicos.ufms.br/index.php/EIGEDIN/article/view/4289
file:///C:/Users/SAMSUNG/Downloads/Gilles_Martin_Direito_do_Ambiente_e_Danos_Ecologicos.pdf
file:///C:/Users/SAMSUNG/Downloads/Gilles_Martin_Direito_do_Ambiente_e_Danos_Ecologicos.pdf
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suas acoes em virtude das incertezas e dos vieses que permeiam a precificacdo dos

bens ambientais e dos danos contra eles cometidos.

2.4.3.4 As dificuldades sentidas na avaliagao do dano: “onde estiver o seu tesouro
ai estara também o seu coragao”

Considerando que o direito do ambiente é por exceléncia terreno fértil para a
interdisciplinaridade, sdo bem-vindas todas as contribuicBes cientificas e
metodoldgicas que concorram para enfrentar o delicado processo de traduzir em

termos patrimoniais, um dano ambiental.

Dificuldades certamente existirdo. Porém, é preciso esclarecer que ndo existem
barreiras instransponiveis na avaliacdo de um dano ecoldgico, e a consciéncia da
importancia que um ambiente equilibrado tem para a subsisténcia da espécie humana

tracou os contornos juridicos necessarios para a preservacao da natureza como valor.

Serd com base nessa mesma importancia atribuida pelo homem, que os danos
ambientais serdo dimensionados, e, somente a determinacdo humana, calcada em
seus interesses mais vitais, podera referendar, ndo apenas 0s mecanismos de
valoracdo, mas, também, o0s instrumentos necessarios, a exemplo do seguro
ambiental, para o cumprimento das decisbes que envolvam qualquer das espécies de
reparacao do meio ambiente degradado.

Sob esse aspecto, pode se afirmar que o monetarismo vigente faz com que 0s
bens que sejam considerados relevantes para determinada sociedade, sejam também
suscetiveis de traducdo monetaria. Trata-se de velha premissa do interesse, a nortear

as escolhas pessoais e publicas.

Com essa percepcéo, assim dispde Martine Reménd-Goullioud: ...] le jour ou
Société decide de défendre une valeur, ele se donne les moyens de réparer les

atteintes qui lui sont portées”.325

Em outras palavras, os motivos pelos quais certos elementos da natureza sao

mais protegidos do que outros, independentemente dos empecilhos, ou da forma

325 REMOND-GOULLIOUD, Martine. Du droit de détruire: essai sur le droit de I'environnement. Paris:
Presses Universitaires France (PUF), 1989, p. 209. Em livre traduc&o pode-se entender: “no dia em
gue uma sociedade decide defender um valor, essa sociedade encontra mecanismos de proteger
esse valor e reparar os danos que contra ele se cometam”.
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como se da a reparabilidade de um dano ambiental em determinadas sociedades,
revela antes de tudo, a opcéao ideolégica acerca do dilema estabelecido entre o ser
humano e o mundo que o rodeia. Por ser assim, o dilema est& diretamente ligado a
sensibilidade humana em relacdo a natureza e a sua preservacdo tanto para as
presentes, quanto para as futuras geracdes. Significa, tdo somente, uma analise do
dano ambiental a partir do que o ordenamento juridico entende por reparavel,
traduzindo a opcao axioldgica feita a partir da base em que o ser humano se relaciona
com o seu habitat, em um dado momento histérico e de acordo com especificas

determinantes culturais.326

Portanto, a dificuldade consiste, inicialmente, muito mais em estabelecer uma
hierarquia entre os bens juridicos e a disposi¢cdo politica de defendé-los, do que
propriamente de encontrar mecanismos que viabilizem essa protecdo. Dessa forma,
a solucdo proposta ndo levara em consideracdo a atribuicdo de qualquer preco de
mercado do bem ou do dano, mas restara sempre permeada pelo prestigio que, na
gradacao dos bens juridicos, Ihes seja sancionado. Assim dispde Branca Martins da
Cruz:

Por mais que se caminhe na direcdo de uma progressiva “economizagéo” do
dano ambiental, convém n&o esquecer que € essencialmente enquanto valor
ético-juridico que o ambiente se afirma perante o Direito. Qualquer avaliacéo
econOmica devera, pois, partir da valoracdo ético-social de que o bem

afectado é passivel, numa dada comunidade, que para as geragdes
contemporaneas do dano, quer para as geragdes vindouras [...].3%"

Contudo, ainda que o aparato legislativo brasileiro e seus instrumentos
regulamentares determinem que o dano ao meio ambiente seja avaliado e pago
integralmente®?®, que existam os dados cientificos e tecnolégicos necessarios para
conferir legitimidade a uma deciséo judicial que assim o determine, 0os obstaculos nao

se encerram por ai. Ao contrario, especialmente quando as situacfes por sua

326 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensfes do dano
ambiental no direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 13.

827 CRUZ, Branca Martins. Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico: alguns problemas. In NERY
JUNIOR, Nelson, NERY, Rosa Maria de Andrade (Orgs.). Doutrinas essenciais: responsabilidade
civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, vol. VII, p. 996.

328 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢&o civil pdblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 327. Pelo principio da reparacéao integral do dano ao meio ambiente ao
se analisar um dano deve-se abranger sua totalidade, somando-se o custo das obras de
recomposicdo do ambiente, a compensacado (in natura ou pecuniaria) pela perda de sua utilizacéo
plena entre o dia do dano e sua total restauracdo, e, dependendo do caso, o prejuizo irreversivel
causado ao meio ambiente impactado.
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magnitude assumem a conotacéo de desastres ambientais3?°, as somas necessarias
para uma completa reparacado dos prejuizos, normalmente ultrapassam a capacidade

financeira do responsével.

E nesse contexto de racionalidade cientifica limitada e incertezas e riscos
ilimitados, que se assenta o equilibrio dos ecossistemas, e, nesse cenario, nas ultimas
décadas, o que pode se ver é uma multiplicacdo tanto nos riscos quanto nos custos
que envolvem os desastres ambientais®3°. No Brasil esse agravamento pode ser
imputado a diversas causas, como por exemplo a deficiéncia na estratégia de
seguranca de barragens, a ocupacdo de areas de risco, que intensificam os
rompimentos, inundacdes e deslizamentos, dentre tantas outras ocorréncias de alta

complexidade, que demandam respostas mais enérgicas e mais custosa.

Em virtude desse cenario, constata-se a necessidade de pensar novos arranjos
legislativos e politicos, a fim de garantir o pagamento pelos danos ambientais, visto
gue o gargalo que estagna a efetividade das indenizacdes ndo € outro sendo a
incapacidade dos instituto juridicos tradicionais de promover uma reparacao efetiva,

seja por razdes de ordem técnica ou por razdes de ordem econémica.

Sendo assim e, de acordo com o que se postula nesta tese, o seguro ambiental
obrigatério pode ser esse outro mecanismo juridico, de carater coletivo e preventivo,
propicio a assegurar, de modo mais célere e eficaz, a recuperacdo dos danos

decorrentes de lesdes ao ecossistema.

829 BRASIL. Decreto n. 7.257, de 4 de agosto de 2010. Regulamenta a Medida Provisoria n. 494 de 2
de julho de 2010, para dispor sobre o Sistema Nacional de Defesa Civil - SINDEC, sobre o
reconhecimento de situacdo de emergéncia e estado de calamidade publica, sobre as transferéncias
de recursos para agfes de socorro, assisténcia as vitimas, restabelecimento de servigos essenciais
e reconstrucdo nas areas atingidas por desastre, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7257.htm. Esse diploma
normativo define desastre ambiental nos seguintes termos:

“Art. 2 - Para os efeitos deste Decreto, considera-se:

[...]

Il- desastre: resultados de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre um
ecossistema vulneravel, causando danos humanos, materiais ou ambientais e consequentes
prejuizos econdmicos e sociais”.

330 CARVALHO, Délton Winter de. Direito dos desastres. In: FARIAS, Talden, TRENNENPOHL,
Terence (coord.). Direito ambiental brasileiro. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2010.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2010/Decreto/D7257.htm
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3 INSTRUMENTOS ECONOMICOS PARA COMPOSICAO DOS DANOS
AMBIENTAIS: LIMITES E POSSIBILIDADES.

“Uma flor nasceu na rua!

Passem de longe, bondes, dnibus, rio de aco do trafego.
Uma flor ainda desbotada

ilude a policia, rompe o asfalto.

Facam completo siléncio, paralisem os negdcios,
garanto que uma flor nasceu”.

Drummond

Na época contemporanea, os danos ambientais e a forma de enfrenta-los se
alterou drasticamente, e, s6 recentemente, o percurso involutivo no trato com as
coisas da natureza passou a exigir uma socializagcéo dos riscos. Contudo, as origens
do conceito de solidariedade se perderam no tempo e se, a principio estavam
dissociadas das dimensfes sociais, hoje repousam sobre essa premissa. Faz-se
necessario que seja assim, pois, atualmente, os riscos que permeiam a sociedade séo

notadamente mais difusos em suas causas, como também em suas consequéncias.

Nessas condi¢des, individualizar o responsavel por um dano tornou-se mais
improvavel, principalmente em virtude da multiplicidade de cadeias produtivas e
decisorias. Portanto, nesse cenario, 0s riscos resultam em danos complexos,
causados por fatores multiplos, dificilmente identificados, quer por parte das vitimas,
quer por parte dos responsaveis politicos ou econdmicos33!,e passaram a exigir novas

formas de enfrentamento.

Sob a luz do principio da solidariedade, esses novos arranjos tém por fim
garantir as vitimas do dano ambiental, sejam individuais ou comunitarias, a devida
reparacdo. Assim, ao lado da constante flexibilizacdo dos pressupostos de
responsabilizacdo (dano e nexo causal), deve também ser buscada uma atenuacao
do dever pessoal de reparacdo, em ordem a transformar o problema dos danos em
um problema de toda a sociedade.33?

Além disso, a manutencao da qualidade ambiental requer o papel interventivo

do Estado como um agente regulador do mercado, com o fim de mitigar os efeitos

831 VARELLA, Marcelo Dias. Responsabilidade e socializacdo do risco. Disponivel em:
file:///C:/Users/ISAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/LIVRO%20Responsabilidade%20
Risco%20PROF%20MARCELO.pdf. Acesso em 18 fev. 2020, p. 33.

332 MILARE, Edis. Reac#o juridica a danosidade ambiental: contribuicdo para o delineamento de um
microssistema de responsabilidade. 380 f. Tese. (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo. 2016, p. 233.


file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/LIVRO%20Responsabilidade%20Risco%20PROF%20MARCELO.pdf
file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/LIVRO%20Responsabilidade%20Risco%20PROF%20MARCELO.pdf
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externos e negativos das atividades econdémicas, 0 que em regra é feito através de
politicas publicas que buscam induzir os empreendedores a ter em conta 0s possiveis

gastos com danos ambientais.

Tais medidas sdo implementadas através de dois grupos essenciais: as
politicas de comando e controle, cuja eficiéncia necessitara, fundamentalmente das
legislacdes e da efetividade das sancfes previstas no caso de descumprimento, e de
outros arranjos complementares que, embasados na racionalidade econdmica,
possibilitem a adocao de instrumentos de mercado que simulem um pre¢o ou um custo
para o dano ao meio ambiente, que devera ser suportado pelos poluidores ou usuarios

dos recursos naturais incorporando-os aos seus custos privados.333

N&o obstante as diferentes classificacbes da doutrina sobre a matéria, de
acordo com Ricardo Carneiro®**, as politicas de regulacéo direta (politica de comando

e controle) podem ser traduzidas nos seguintes instrumentos:

a) definicdo de padrbes de emisséo para a fonte de poluicdo sonora,
atmosférica, hidrica ou do solo;

b) imposicdo de uso de determinada tecnologia ou equipamento de
controle da poluigéo;

C) controle de processos através da exigéncia de substituicdo de
determinado insumo industrial por outro;

d) controle de qualidade ambiental do produto, com o estabelecimento de
limites a presenca de determinados elementos quimicos em combustiveis,
baterias, alimentos, etc.;

e) imposicdes de restricdes ou proibi¢éo total do exercicio de atividades
econdmicas em determinados locais ou periodos.

f) controle da instalagdo ou funcionamento de atividades, através de um
sistema de zoneamento ou por meio da concessdo de licencas ambientais
nao negociaveis;

9) controle de uso dos recursos naturais, estabelecendo-se, por exemplo,
autorizagcfes para captacdo, derivacdo e utilizacdo da &gua, ou, ainda,
limitagbes quantitativas a extragdo de madeira ou a pesca;

h) estabelecimento de restricbes administrativas ao direito de
propriedade, através, por exemplo, da imposi¢do de limites percentuais a
exploracgéo florestal e ao desmatamento em propriedades rurais; e

333 GUERRA, Sinclair Mallet Guy e SUAREZ, Miriam Liliana Hinostroza. Questdes econdmicas e
implicagbes ambientais: visdo introdutéria. Revista de Direito Ambiental. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, n. 8, p.84-106, out/dez. 1997.

334 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 74-75.
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i) definicAo de éareas destinadas a conservacdo de espécies e a
preservacdo dos recursos ambientais, com a imposi¢éo de graus variados de
proibicBes ao exercicio de atividades econdmicas.

E oportuno dizer que o processo de regulamentacdo dessas politicas, submete-
se a uma série de interferéncias, provenientes de corporacfes que advogam, antes
de tudo, seus préprios interesses. Além disso, estabelecer padrées minimos de
sustentabilidade pode ocasionar uma acomodac¢ao dos agentes econdmicos que, ao
alcancarem o limite minimo imposto, se desobrigariam por completo de buscarem
novas tecnologias ou aprimoramentos de sua atividade, a ndo ser que, novas

exigéncias fossem implementadas.

Contudo, o abandono dessas regulacées em prol da adocao exclusiva de
instrumentos econOmicos, resultaria necessariamente em desvios de conduta e,
muitos empreendedores prefeririam correr o risco de danos pagando pelas
consequéncias de uma utilizacéo indevida, a ter que adotar posturas mais adequadas

a preservacao do meio ambiente.

Sendo assim, possivelmente o melhor enfoque seja 0 da complementaridade,
e, para isso deverdo se somar aos instrumentos do tipo comando e controle, outros
arranjos e instrumentos de mercado, de forma que, 0s agentes econdmicos passem
a internalizar em suas acfes as varidveis ambientais de maneira socialmente

desejavel .33

Portanto, ao lado das politicas de comando e controle existem ferramentas
econbmicas que, a par de varias e diferentes classificacdes, podem ser assim
elencadas®3®: “tributos ambientais, sistema de cobranca pelo uso de recursos

ambientais, subsidios publicos, sistemas de devolucao de depdésitos, licencas ou

335 MARGULIS, Sérgio. A regulamentagdo ambiental: instrumentos e implementagdo. Rio de Janeiro:
IPEA. Instituto de Pesquisa Econbmica Aplicada. 1996, p. 5. Disponivel em:
file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/A%20REGULAMENTACAO%20A
MBIENTAL%20INSTRUMENTOS%20E%20IMPLEMENTACAO.pdf. Acesso em 21 fev. 2020.

336 Autores como BETIOL, Luciana Stocco. Responsabilidade civil e protecdo ao meio ambiente.
Colecao professor Agostinho Alvim/coordenagcdo Renan Latufo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p.194.
entendem que tanto o seguro ambiental quanto os fundos de reparacdo do dano ambiental
consistem em mecanismos de socializagdo dos riscos. Apesar de ndo se tratarem de formas tipicas
de instrumentos econdmicos essa socializa¢éo tem estreita correlacdo com a questédo da solvéncia
do agente degradador, momento em que a doutrina os elenca como solu¢cbes para a crise de
adimplemento das empresas responsaveis.
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créditos negociaveis e seguro ou caucdo ambiental™3’. Esses novéis procedimentos,
deverdo consistir, principalmente, numa postura de solidariedade, sob a qual busca-
se compatibilizar a ag&o individual com a coletiva, de forma que “dai possa resultar
um beneficio para todos, individualmente, e para a sociedade, como ente coletivo.
Assim, se o dano é social sua recuperacdo também devera sé-lo”3 além de que, os
IEs sdo amplamente considerados como sendo uma alternativa economicamente
eficiente e ambientalmente eficaz para complementar as estritas abordagens de

comando e controle.

Nessa seara, e para os fins perseguidos por essa tese, faz-se indispensavel
analisar parte desses instrumentos econémicos (IEs), notadamente necessarios a
reparacao do dano ambiental, a exemplo dos seguros ambientais. A priori porque tem
por finalidade precipua, o rateio dos custos geralmente elevados e impraticaveis,
necessarios a reparacao dos danos e administracao dos riscos. Também porque, uma
vez bem articulado, este mecanismo pode lograr éxito, a partir da racionalidade

econdmica.

Porém, apesar da convic¢do de que, para uma reparacao integral do dano
ambiental se faz necessario lancar mado dos mecanismos econémicos em geral, no
caso especifico do seguro ambiental, sua compulsoriedade é providéncia que se
imp0de, e essa tese advoga essa hipdtese. Ainda assim, faz-se necessario defender a
complementaridade, e jamais uma oposi¢ao entre os ja citados sistemas de comando
e controle e os instrumentos econdémicos, pelo que se deve compreendé-los como
‘integrantes de um arsenal multifario de medidas destinadas a concretizacdo da

politica ambiental”.33°

E certo que os instrumentos econdmicos diferem dos instrumentos de comando
e controle e é outra a logica subjacente a sua utilizacdo. Por ndo serem obrigatorios

nem estabelecerem contenc¢des, sua eficacia dependera do interesse dos agentes

337 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2001,

p. 77.
338 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999. . Dano
ambiental: uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2000. . Dano ambiental:

uma abordagem conceitual. 22 tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002.
339 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p. 76.
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privados que, ao transformarem suas praticas, poderéo internalizar aqueles incentivos

e prosseguirem maximizando seus lucros ou suas utilidades.

O que se pretende discutir € exatamente se, essa logica de adeséo facultativa
podera se converter em obrigatoria. Antes porém, que se analise as reais
possibilidades da utilizacdo coercitiva desses instrumentos, bem como as limitacdes
e 0s obstaculos que permeiam sua implementacdo, deve-se, preliminarmente
conhecé-los em sua estrutura e funcionalidade, ou antes, entender por que 0s
mercados que, em regra conseguem alocar com eficiéncia variados recursos
econdbmicos, falham no que diz respeito as externalidades negativas de natureza

ambiental.

3.1 A Economia do Meio Ambiente e os Mecanismos para Correcdo das
Externalidades Ambientais Negativas

A preocupacédo com a eficiéncia alocativa dos fatores de produ¢cdo nem sempre
esteve presente no discurso dos economistas. Para a maioria deles, a producéo nao
dava sinais de escassez. Contudo, tornaram-se sombrios 0s progndsticos acerca da
finitude do patrimdnio natural, revelando a descaso quanto aos aspectos ecoldgicos,
nos modelos econdmicos até entdo vigentes. Dessa maneira, o conjunto de graves
alertas ambientais obriga a uma revisdo urgente, pois é perceptivel a ruina do
pressuposto de que a criatividade do homem, os instrumentos mercadoldgicos e o

incremento da tecnologia vao continuar habeis na superacédo das dificuldades.

Ao contrario, a conscientizacao da finitude e escassez dos recursos naturais,
bem como a compreenséo de que as atividades humanas sao ilimitadas, impde uma
maxima eficiéncia da atividade econdmica que deve se converter assim em uma

ciéncia de eleicdo ou de escolha, sob determinadas condicdes de escassez.34°

340 TORRRES, Lo6pez Juan. Analisis economico del derecho. Madri: Tecnos, 1987, p. 19.
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E sob esse cenario que se justifica a preocupacdo com a corre¢do das
externalidades®*!, compreendendo que, internaliza-las deve ter por fim, impor aqueles

que as causam, os custos gerados, quando negativas.34?

Sabe-se de antemao que os bens ambientais sdo de acesso livre, e, por serem
utilizados de forma gratuita, sua escassez ndo € assinalada e, os custos reais de
determinada acdo ndo sdo devidamente contabilizados. Esses efeitos externos
negativos correspondem a custos econdmicos que circulam externamente ao
mercado e, portanto, ndo sdo compensados pecuniariamente, sendo transferidos sem
preco. Nao se referem a fatos ocorridos fora das unidades de producéao, e sim a efeitos

do processo econémico ocorridos fora ou em paralelo ao mercado.343

Dessa forma, o que se pretende com a utilizacdo dos instrumentos econdmicos
(IEs) em matéria de danos ambientais € evitar que o poluidor transfira para a
sociedade um custo que deveria ser privado, ou seja, transforme um custo privado em
um custo social. Ricardo Carneiro ilustra situacdo dessa natureza com o seguinte

caso.

Se imaginarmos que um agricultor que se utiliza da 4guas de um rio poluido
para sua producdo de subsisténcia ou um pescador que dele retira seu
sustento, veremos mais uma vez que a sociedade como um todo acabara
arcando com os custos da poluicdo, na medida em que as pessoas atingidas
com a contaminagdo das 4guas sobrecarregam o sistema publico de saude
ou de previdéncia social, mobilizados para tratar os doentes ou pagar
pensdes aos familiares dos gue eventualmente falecerem. 344

341 O termo externalidades foi cunhado por Pigou (o fundador da Economia do Bem-Estar), tornando-
se conhecido como uma forma de expressar falhas produzidas pelo funcionamento do mercado.
Esse mesmo economista propds um método para corrigi-las ou compensé-las. A teoria de Pigou
prevé que, na impossibilidade de se corrigir a externalidade mediante acordos contratuais, faz-se
necessario socorrer-se dos remédios estatais, através da taxa pigouviana, que tem como objetivo
principal a erradicagdo de externalidades negativas, ou seja, a eliminacdo de consequéncias
desfavoraveis surgidas através da producao e/ou consumo de bens e servigos. Como se pode ver,
€ bem diferente do que se busca na maioria dos demais impostos, onde a arrecadagédo de recursos
para o Estado fica em primeiro plano.

%42 NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. Pagamento por servicos ambientais. Do debate de politica
ambiental a implementacao juridica. In: LAVRATTI, Paula e TEJEIRO, Guillermo (orgs.). Direito e
mudancas climaticas [recurso eletrbnico]: Pagamento por Servicos Ambientais, fundamentos e
principais aspectos juridicos. Sdo Paulo: Instituto O Direito por um Planeta Verde, 2013; (Direito e
Mudancgas Climéticas; 6) 149, p. 13.

343 NUSDEO, Fabio. Curso de economia: introducdo ao direito econdmico. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p.177.

344 CARNEIRO, Ricardo. Direito ambiental: uma abordagem econémica. Rio de Janeiro: Forense, 2001,
p.66-67.
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Sao recorrentes os exemplos dessa natureza e, até certo ponto, tais
comportamentos se afiguram comuns, pois, existe uma tendéncia natural a
preservacdo do que € proprio, em detrimento da protecdo de bens que nédo

componham o dominio particular.

Partindo dessa premissa, pode-se pensar que as externalidades negativas de
natureza ambiental resultam da indefinicdo da propriedade dos referidos bens3#°. Por
outro lado, nada indica que a privatizacdo generalizada dos bens livres, solucionaria
o problema, mesmo porque, grande parte desses bens (a exemplo das aguas em
geral, animais silvestres dentre outros), ndo seriam suscetiveis de apropriacao

exclusiva, tanto por sua natureza fluida quanto pelos altos custos de sua apropriacao.

O que se pode concluir nesse primeiro momento € que persiste o problema da
geracdo de externalidades negativas, e que, uma de suas faces mais cruéis é a
degradacdo ambiental, que se caracteriza pela reducdo ou danificagcdo dos bens e
servigos proporcionados pelo meio ambiente. Contudo, ndo é simples implementar um
processo de internalizacdo de danos de forma a garantir que apenas o0s poluidores

arquem com os custos de sua atividade.

Como a finalidade da economia de mercado € o lucro, deve haver regras para
controlar a vontade individual e interna de obtencéo de riqueza a qualquer custo, sob
pena do comprometimento de uma sadia qualidade de vida. Nao resta duvida que é
dificil convencer um empreendedor a observar determinado padrdao de conduta “nao
porque va promover ou assegurar uma situacdo econdmica, politica ou social
considerada desejavel, mas porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma

outra dimens&o da moralidade”.346

345 BLOCK, Walter E. Problemas ambientais, solu¢Bes de direitos sobre a propriedade privada. Trad.
Ana Paula Gouvéa Costa. (Traducdo de Environmental problems, private property right solutions.)
In: MCFETRIDGE, Donald G. e outros. Economia e meio ambiente: a reconciliacdo. Porto Alegre:
Ortiz, 1992, p. 238-40, esclarece que alguns economistas liberais propdem ideias fantasiosas e
tecnicamente inexequiveis , como a privatizacdo dos oceanos e dos mares , 0s quais poderiam ser
vendidos em lotes a quem os quisesse adquirir, permitindo que os proprietarios impusessem custos
ou limitassem a passagem de embarcacBes capazes de causar desastres ecoldgicos, como o0s
derramamentos de petréleo.

346 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 36.
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Portanto, ao regulador (autoridade publica) cabe decidir acerca dos incentivos
gue induzam a pratica de determinadas condutas e posturas e fagam com que “o 6timo

privado seja adequado do ponto de vista social”.34’

Tendo por norte a preservacao do equilibrio ambiental, pode-se adotar, ao lado
das politicas de comando e controle ja referidas, instrumentos econémicos que sao
uma outra estratégia de politica ambiental governamental, diretamente derivados da
teoria econbmica das externalidades. O objetivo dessas medidas € internalizar nos
precos dos produtos os valores necessarios para enfrentar possiveis situacdes de
poluicdo e reparo dos danos ambientais, o que, por si sO, implicaria em mudancas

atitudinais tanto de quem produz quanto de quem consome.

Esses instrumentos econdmicos encontram na doutrina variadas tipologias, e,
segundo Mendes e Seroa da Motta podem ser divididos em dois tipos: incentivos que
atuam na forma de prémios e requerem um comprometimento de recursos do Tesouro

e incentivos que atuam na forma de precos e geram fundos fiscais.3*®

Esses mesmos autores propdem uma classificagdo em cinco tipos principais:
1) Regulamentos e sancfes: hipdtese classica de politica de comando e controle,
através da qual o poder publico estipula padrdes, limitando a poluicdo ou o uso dos
recursos naturais, fiscaliza o implemento dessas regras e aplica sancdes pelo
descumprimento. Fazem parte desse tipo o licenciamento ambiental, os padrées de
emissOes, as multas sobre vazamentos e as restricdes ao uso do solo. 2) Criacao de
mercado: o Governo estipula um sistema de licencas para 0 uso de um recurso
natural. Essas licencas serdo distribuidas ou leiloadas, podendo ser comercializadas
a precos de mercado e o governo devera exigir o seu cumprimento. 3) Taxas, impostos
e cobrancas pelo uso de um recurso natural ou pela emissédo de poluentes. 4)

Intervencdo de demanda final: esse sistema da& especial enfoque a postura do

consumidor. Sera ele quem validara ou ndo os produtos. Essa escolha se dara através

%47 RIVA, Ana Luisa M da. FONSECA; Luis Fernando Laranja da; HASENCLEVER, Leonardo.
Instrumentos econémicos e financeiros para a conservacdo ambiental no Brasil. Uma andlise do
estado da arte no Brasil e no Mato Grosso, desafios e perspectivas. Disponivel em:
file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/INSTRUMENTOS%20ECONOMI
COS%20E%20FINANCEIROS%20PARA%20A%20CONSERVACAO%20AMBIENTAL%20NO%2
OBRASIL.pdf. Acesso em 23 fev. 2020, p. 28.

348 SEROA DA MOTTA. R.; RUITENBEEK, J. & HUBER, R. Uso de instrumentos econdmicos na gestao
ambiental na América Latina e Caribe: licGes e recomendacdes. Texto para Discusséo n. 440. Rio
de Janeiro: IPEA, 1996, p. 27.
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da divulgacéo de rotulagem e selos ambientais. 5) Legislacdo da responsabilizacéo:

o poluidor ou o usuario do recurso é obrigado por lei a pagar as partes afetadas por

quaisquer danos.34°

Por sua vez, Adriana Moura®®° classifica os instrumentos de politica ambiental

em quatro espécies principais, conquanto, para a autora existam também mecanismos

hibridos, constituindo tipologias inominadas: (i) instrumentos regulatérios ou de

comando e controle (C&C); (ii) instrumentos econdmicos (IEs) — de mercado ou

incitativos; (i) instrumentos de cooperacgdo e acordos voluntarios; e (iv) instrumentos

de informacé&o. Os pros e os contras das diferentes espécies estdo condensados no

quadro abaixo:

QUADRO 1 Instrumentos de politica ambiental®>!

Instrumentos Vantagens Desvantagens Exemplos
* previsibilidade * padrbes de poluigao;
(determinagao dos * restricdo de
comportamentos), atividades;
simplicidade (regras falta de flexibilidade; * controle do uso dos
claras), seguran¢a no sauséncia de incentivos recursos naturais;
Instrumentos ) €9 & .
- planejamento e para melhorias * controle de
regulatérios ou de A o L )
aplicacdo imediata; e progressivas; e processos;
comando e controle oy : ~
*mensagem politica de | ¢ custos de implementagao * zoneamento
atuacao forte e para fazer cumprir a lei. ambiental;
rigorosa, que previne * penalidades; e
comportamentos * rodizio de
indesejaveis. automoveis.
Instrumentos Vantagens Desvantagens Exemplos
I » podem ser de mais dificil
- flexibilidade; podem s dimieit .
aprovacdao pelo Legislativo; « taxas e tarifas;

* liberdade de escolha

Instrumentos « alguns geram resisténcia * subsidios;
P para os agentes o
econdmicos (IEs) ECONBIMICOS: dos agentes afetados por « certificados de
, N implicarem custos, e ndo emisséo
« estimulos a inovagéo; . ) o e
oportunidades; transacionaveis;

349 SEROA DA MOTTA. R.; RUITENBEEK, J. & HUBER, R. Uso de instrumentos econdmicos na gestao

350

351

ambiental na América Latina e Caribe: lices e recomendacdes. Texto para Discussdo n. 440. Rio
de Janeiro: IPEA, 1996, p. 12. Essa classificacdo pode ser comparada com a proposta por Fabio
Nusdeo, dividida entre as medidas de financas publicas e medidas mercadoldgicas, embora nédo
sejam idénticas em sua categorizacdo. NUSDEO, Fabio. Desenvolvimento e ecologia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1975, p. 81-92), com efeito, explica que, entre as "medidas com base no mercado"
encontra-se a cobranca de tarifas pelo uso de determinados recursos naturais, a cargo de agéncias
governamentais as quais se delegam a faculdade de conceder direitos de propriedade de quotas de
recursos naturais, como por exemplo, a 4gua para fins de langamento de efluentes. As medidas de
financas publicas, por seu turno, incluem os ftributos e subsidios. A diferenca entre as duas
classificacBes é ainclusao da cobranca de precos publicos ou royalties pelo uso de recursos naturais
entre os instrumentos precificados ou entre os instrumentos de mercado.

NATIONAL ENVIRONMENTAL STRATEGIES: learning from experience. Washington, D.C.:
Environment Department, Land, Water and Natural Habitats Division, 1995.

MOURA, Adriana Maria Magalh&es de. Aplicacdo dos instrumentos de politica ambiental no Brasil:
avancos e desafios. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4117187/mod_resource/content/1/AULA%206%20-
%20DEBATE%202.%20Moura.pdf. Acesso em 26 fev. 2020.

Ibidem.
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 capacidade de
incentivo dindmico —
continuo e progressivo;
* menores custos de
implementacéo; e
* possibilidade de
arrecadar recursos.

* em alguns casos, podem
ser mais dificeis de
operacionalizar por

envolverem distintas areas

do governo (econémica e

ambiental); e
* necessitam de avaliagbes
e adaptacdes periédicas.

* impostos (ICMS
Ecolégico);
* CPS;

» cobranga do uso de
recursos naturais
(royalties); e
* sistemas de
devolucédo

Instrumentos
voluntérios e de
cooperacgdo

* permitem melhores
planejamento e tomada
de deciséo;

* orientam e estimulam
a participacéo publica e
o controle social; e
* podem levar a
resultados perenes,
guando resultam em
mudancas culturais e
de valores.

* 0s resultados podem ser
lentos e séo de dificil
mensuracao;

* 0s custos de
monitoramento,
manutencao de sistemas
de informacéo e obtencao
de dados podem ser altos;
e
* 0s sistemas e estudos
necessitam de atualizagéo
continua e de capacidade
de disseminagéo para
serem melhor utilizados

« sistemas de
informacéo e
monitoramento; ¢ selos
e rétulos ambientais;
« divulgagéo de
estudos, pesquisas e
avaliacoes;

* sistemas de alerta
ambiental;

* programas
educativos; e
» marketing ambiental.

De qualquer modo, mesmo ndo sendo linear a tipificacdo dos denominados

instrumentos econbmicos, pretende-se identificar, entre eles os que podem ser
aplicados no Brasil, em consonancia com sua estrutura normativa e, até porque, ainda
mesmo que se disponha de uma cartela infindavel de possibilidades, os governos
precisam estabelecer objetivos realistas, e escolher os instrumentos mais adequados

para enfrentar os problemas prioritarios e suas causas.

Porém, antes de decidir quais sdo o0s objetivos mais realistas, os formuladores
das politicas precisam estar familiarizados com os instrumentos disponiveis para
cessar a poluicao e a deterioracdo da natureza, analisando a eficacia administrativa e
financeira dessas formas alternativas de se atingir os fins almejados em termos de

qualidade e controle da poluicdo ambiental.

3.1.1 Os Instrumentos Econdmicos no Sistema Normativo Brasileiro

No Brasil, de modo a acompanhar as exigéncias protetivas relacionadas a um
meio ambiente cada vez mais degradado, novos instrumentos econdmicos foram
instituidos por diplomas legislativos esparsos. Contudo, pelo que pode contribuir para
essa tese, cumpre-se citar a Lei n. 11.284/2006.352

852 BRASIL. Lei n. 11.284, de 2 de marco de 2006. Dispde sobre a gestdo de florestas publicas para a
producdo sustentavel; institui, na estrutura do Ministério do Meio Ambiente, o Servico Florestal
Brasileiro - SFB; cria 0 Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal - FNDF; altera as Leis n.s
10.683, de 28 de maio de 2003, 5.868, de 12 de dezembro de 1972, 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, 4.771, de 15 de setembro de 1965, 6.938, de 31 de agosto de 1981, e 6.015, de 31 de
dezembro de 1973; e da outras providéncias. Disponivel em:
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A referida lei, além de disciplinar a gestao de florestas publicas para a producao
sustentavel, acrescentou o inciso Xlll ao art. 9° da Lei n. 6.938/81, instituindo
instrumentos econdmicos de gestdo ambiental, a exemplo da concesséao florestal,

servidao ambiental e seguro ambiental.

Porém, tais mecanismos ndo s&o 0s unicos. Existem outros instrumentos
ligados precipuamente ao desenvolvimento sustentavel. Isso se explica porque “em
vez de a norma simplesmente coibir as praticas negativas do processo econémico
através das acdes de comando e controle, passou a fomentar o desenvolvimento
econOmico através de praticas sustentaveis™®? e, assim sendo, a adotar esses novos

arranjos, entendidos como um tipo de investimento.

Nesse sentido, vale lembrar que a Lei que instituiu a Politica Nacional de Meio
Ambiente (Lei n. 6.938/81) é anterior a Constituicdo Federal de 1988, razdo pela qual,
fez-se necessario atualizad-la segundo os novos ditames de uma Carta social
assentada sobre os principios da liberdade de trabalho e livre iniciativa. Por essa
raz&o, “a Lei n. 11.284/06°%* inaugurou um novo tipo de regulamentacéo, ou seja, a
instituicdo direta de regras ambientais voltadas a preocupacdo com a atividade

econdmica”.3®

Além dessas hipoteses previstas de forma exemplificativa e aqui arroladas,
outros IEs podem ser encontrados em diplomas normativos diferentes. Pode-se aqui
elencar as seguintes leis: (i) Lei n. 9.433/1997-Politica Nacional de Recursos Hidricos-
PNRH; (ii) Lei n. 12.187/2009-Politica Nacional sobre Mudanga do Clima-PNMC,; (iii)
Lei n. 12.305/2010-Politica Nacional dos Residuos Solidos; (iv); Lei n. 12.651/2012-

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato20042006/2006/Lei/L11284.htm#art84. Acesso em 23 fev.
2020.

353 DANTAS, Marcelo Buzaglo e CRIPPA, Fernanda de Oliveira. Politica nacional do meio ambiente. In
FARIAS, Talden, TRENNEPOHL, Terence(Coord.). Direito ambiental brasileiro. Sao Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 165.

354 BRASIL. Lei n. 11.284 de 2 de marco de 2006. Dispde sobre a gestdo de florestas publicas para a
producdo sustentavel; institui, na estrutura do Ministério do Meio Ambiente, o Servico Florestal
Brasileiro - SFB; cria 0 Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal - FNDF; altera as Leis n.s
10.683, de 28 de maio de 2003, 5.868, de 12 de dezembro de 1972, 9.605, de 12 de fevereiro de
1998, 4.771, de 15 de setembro de 1965, 6.938, de 31 de agosto de 1981, e 6.015, de 31 de
dezembro de 1973,; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11284.htm#art84. Acesso em 25 fev.
2020.

3% MILARE, Edis. Direito do ambiente. 11. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 153.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato20042006/2006/Lei/L11284.htm#art84
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11284.htm#art84
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Caodigo Florestal e LC 140/2011 que regulamenta a integracdo entre Unido, Estados

e Municipios os entes federativos com vistas a preservacédo ambiental.

Em cada uma dessas legislacdes pode-se identificar uma multiplicidade de
praticas que sdo importantes aliadas na construcdo de um ambiente institucional e
econdbmico, no qual os bens ambientais possam ser, por um lado, valorizados e
preservados, e por outro, capazes de garantir um desenvolvimento equilibrado. No
quadro abaixo, vislumbra-se uma proposta de sintese selecionando-se alguns
mecanismos emblematicos de cada um dos normativos citados, tendo por referéncia
apenas as duas tipologias objeto dessa tese, as politicas de comando e controle e 0os

instrumentos econdmicos:

Instrumentos Tipologia
PNMA (Lei 6.938/1981)

O estabelecimento de padrdes de qualidade | Instrumento de C&C

ambiental;
O zoneamento ambiental; Instrumento de C&C
A avaliacédo de impactos ambientais; Instrumento de C&C

O licenciamento e a revisdo de atividades | Instrumento de C&C
efetiva ou potencialmente poluidoras;

Os incentivos a producdo e instalacdo de
equipamentos e a criagdo ou absorcdo de
tecnologia, voltados para a melhoria da
gualidade ambiental

A criacao de espacos territoriais
especialmente protegidos pelo Poder Publico
federal, estadual e municipal, tais como
areas de protecado ambiental, de relevante
interesse ecolégico e reservas

extrativistas

O sistema nacional de informagdes sobre o Instrumento de C&C
meio ambiente
O Cadastro Técnico Federal de Atividades e | Instrumento de C&C
Instrumentos de Defesa Ambiental
As penalidades disciplinares ou | Instrumento econémico
compensatérias ao ndo cumprimento das
medidas necessarias a preservagdo ou
correcéo da degradacédo ambiental

A instituicdo do Relatorio de Qualidade do
Meio Ambiente, a ser divulgado anualmente
pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
Recursos Naturais Renovaveis - IBAMA
Garantia da prestacdo de informacfes
relativas ao Meio Ambiente, obrigando-se o
Poder Pulblico a produzi-las, quando
inexistentes

O Cadastro Técnico Federal de atividades
potencialmente poluidoras e/ou utilizadoras
dos recursos ambientais.

Instrumento econémico

Instrumento de C&C

Instrumento de C&C

Instrumento de C&C

Instrumento de C&C
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Instrumentos econdmicos, como concessao
florestal, serviddo ambiental, seguro
ambiental e outros

Instrumento econémico

PNRH (Lei 9.433/1997)

Planos de recursos hidricos

Instrumento de C&C

Enquadramento dos corpos de éagua em
classes, segundo 0s usos preponderantes da
agua

Instrumento de C&C

Outorga dos direitos de uso de recursos
hidricos

Instrumento de C&C

Cobranca pelo uso de recursos hidricos

Instrumento econdémico

PNRS (Lei 12.305/2010)

Planos de residuos sélidos

Instrumento de C&C

Monitoramento e fiscalizagbes ambiental,
sanitaria e agropecuaria

Instrumento de C&C

Incentivos fiscais, financeiros e crediticios

Instrumento econdémico

Cadastro Nacional de Operadores de

Residuos Perigosos

Instrumento de C&C

PNMC (Lei no 12.187/2009)

Plano Nacional sobre Mudancga do Clima

Instrumento de C&C

Fundo Nacional sobre Mudancga do Clima

Instrumento econémico

Medidas fiscais e tributarias destinadas a
estimular a reducdo das emissdes

Instrumento econdmico

Mecanismos financeiros e econdmicos, no
ambito nacional, referentes & mitigacao e a
adaptacdo & mudanca do clima

Instrumento econémico

Novo Cddigo Florestal (Lei 12.651/2012)

Area de preservacdo permanente (APP)

Instrumento de C&C

Reserva legal

Instrumento de C&C

Cadastro ambiental rural (CAR)

Instrumento de C&C

Cooperacdo entre a Unido, os estados, o Distrito Federal (DF) e os municipios nas acdes
administrativas de prote¢céo do meio ambiente — regulamenta o art. 23 da Constituicdo Federal

de 1988 (CF/1988) (LC no 140/2011)

Fundos publicos e privados e outros
instrumentos econdmicos

Instrumento econdémico

Fonte: Brasil (1981; 1997; 2009; 2010; 2011; 2012).
Tabela adaptada pela autora com base em Adriana Maria Magalhdes de Moura.3%

A despeito dessas novas regras, ainda resta muito por evoluir, mesmo quando

guando da ocorréncia de danos.

avancos e

Disponivel

https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4117187/mod_resource/content/1/AULA%206%20-
%20DEBATE%202.%20Moura.pdf. Acesso em 29 fev. 2020.

se percebe que o Brasil dispbe do arsenal necessario e de uma longa tradicdo em
regras de gestdo ambiental. Sob esse aspecto, dispbe-se de legislacdo avancada,
instituicdes consolidadas, padrbes ambientais e de emisséo estabelecidos, regras de

zoneamento e uso do solo adequadas, licengas, sem falar nas penalidades previstas

3% MOURA, Adriana Maria Magalhades de. Aplicacdo dos instrumentos de politica ambiental no Brasil:
desafios.

em:


https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4117187/mod_resource/content/1/AULA%206%20-%20DEBATE%202.%20Moura.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4117187/mod_resource/content/1/AULA%206%20-%20DEBATE%202.%20Moura.pdf
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Além disso, alguns desses condicionantes tornaram-se lugar comum nas acdes
envolvendo o meio ambiente, tais como os estudos de impacto ambiental e as
audiéncias publicas, que sdo compulsérios em obras que envolvam significativos
impactos ambientais. Ao revés, 0 seguro ambiental, expressamente previsto na
legislacdo patria ndo tem recebido a mesma adesao, e os fundos para reparacao dos
danos ambientais necessitam de uma série de ajustes, sob pena de um complemento

esvaziamento de sua eficacia.

Dificuldades a parte, ainda assim, acredita-se que os instrumentos econémicos
podem alterar o procedimento de poluidores e dos usuarios de recursos, tanto
publicos quanto privados. O que se espera com sua adocao, € impor a internalizacao
das varidveis ambientais em processos de tomada de decisao, evitando a socializa¢édo
das perdas decorrentes de seus empreendimentos privados.

Importa acrescentar que os IEs geralmente se fundamentam no Principio do
Poluidor Pagador (PPP), um principio ndo-subsidiado, desenvolvido pela primeira vez
pela OCDE em 1972, como uma politica que obriga os poluidores a arcar com 0s
custos necessarios para que se atinjam niveis de poluicdo aceitaveis pela autoridade
publica®’. Vale dizer, os danos ocorridos em bens ambientais, em razdo de sua
natureza publica, geram um custo, também de ordem publica para sua reparacéo, e
por se tratar de um custo publico, em Ultima instancia serd arrimado por todos.
Portanto, economicamente, trata-se de um subsidio em favor de quem polui,
exatamente o que o principio do poluidor-pagador e os IEs que nele se estribam

pretendem evitar .

Além desse propésito, os instrumentos econdmicos possuem outras
funcionalidades positivas que convém mencionar. De acordo com a andlise de Sérgio
Margulis®®8, sdo tracos desejaveis e que ndo podem ser encontrados nas politicas de
comando e controle. Entre eles:

» ddo as empresas um incentivo permanente para a procura de tecnologias

mais limpas e mais baratas (ao contrario da situacdo em que este incentivo
desaparece assim que se atinge um certo padréo);

357 MARGULIS, Sérgio. A regulamentacdo ambiental: instrumentos e implementacdo. Rio de Janeiro:
IPEA. Instituto de Pesquisa Econdmica  Aplicada. 1996. Disponivel em:
file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/A%20REGULAMENTACAO%20A
MBIENTAL%ZOINSTRUMENTOS%ZOE%ZOIMPLEMENTAQAO.pdf. Acesso em 21 fev. 2020, p. 6.

358 |hidem.


file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/A%20REGULAMENTAÇÃO%20AMBIENTAL%20INSTRUMENTOS%20E%20IMPLEMENTAÇÃO.pdf
file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/A%20REGULAMENTAÇÃO%20AMBIENTAL%20INSTRUMENTOS%20E%20IMPLEMENTAÇÃO.pdf
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» asseguram uma fonte adicional de recursos para os governos financiarem
programas ambientais;

» conferem as industrias muito maior flexibilidade para controlar suas
emissodes, e

* requerem informagdes menos detalhadas dos 6rgéos de controle ambiental
sobre cada empresa, e menos meios destinados a obter diferentes niveis de
controle.

Ou seja, no interior dos grandes debates que circundam as questdes
ecolégicas, pode-se concluir que a politica ambiental j& ultrapassa os limites das
dificuldades de preservagdo e recuperacdo ambiental, e, atualmente diz respeito
sobremaneira as variaveis empresariais de custo e efetividade. Nao basta nao poluir
ou manter em equilibrio os ecossistemas. O que se exige é a implementacao desses
novos arranjos, todos eles mediados por uma regulacdo publica eficiente que
possibilite maior versatilidade aos agentes econdmicos de tal maneira que se obtenha

mais qualidade ambiental a um menor custo.

Por tras disso tudo, deve-se ter em mente que o objetivo principal desses
mecanismos € a internalizacao das externalidades no custo de producdo, como forma
de garantir a articulagdo entre o desenvolvimento econémico, social e ambiental. E
um caminho importante, mas nao € o Unico e nem é plano. Pode-se, com igual acerto

arrolar uma série de obstaculos nesse percurso.

Primeiramente, ndo se tem muita clareza sobre as consequéncias oriundas de
uma conduta inadequada por parte dos poluidores. Tomando-se como referéncia as
multas aplicadas em caso de poluicdo, pode acontecer que, dependendo do valor
arbitrado, os poluidores optem por paga-las ao invés de adotar formas de controle
pertinentes. Sob esse aspecto, nenhum melhoramento das condicdes ambientais
adviria, independentemente do incremento da receita do governo. Além disso,
confundir-se-ia o papel histérico dos IEs. Seu objetivo principal que € a mitigacdo dos
danos ambientais, se converteria em um simples propésito arrecadador, passando a

ser esse o0 estimulo que Ihes moveria.3%°

359 Esse papel limitado - reconhecido até mesmo nos paises industrializados - ndo deve ser tomado
como um problema, em particular se as receitas forem utilizadas para financiar investimentos
publicos e programas governamentais relacionados a gestdo ambiental. REIS, Eustaquio J. e
MOTTA, Ronaldo Serda. The application of economic instruments in environmental policy: the
Brazilian case. Revista Brasileira de Economia, v. 48, n. 4 (1994), p. 559. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rbe/article/view/626/7976. Acesso em 26 fev. 2020.


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rbe/issue/view/48-4
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rbe/article/view/626/7976
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Além dessa dificuldade, existem outras raz6es que dificultam a aplicacédo dos
instrumentos econdmicos, especificamente nas politicas ambientais brasileiras. Pode-
se elencar dentre elas, o substrato juridico baseado na romanistica, que outorga
limitagBes constitucionais a racionalidade econdmica e, dentre outras restricdes
determina que apenas um imposto pode ser criado para cada transacao, impondo
como alternativa a criagcdo de taxas para servicos ambientais, mais sujeitas a

guestionamentos legais e, cujos valores sao bem mais limitados.

E ndo sdo s6 esses os embaracos. Eustaquio Reis e Serda da Motta3®
apontam como obstaculo, a interminavel crise fiscal brasileira. Para esses autores a
necessidade de ajustes fiscais restringe severamente a capacidade dos governos de
fazer os gastos necessarios para fazer cumprir os instrumentos politicos das politicas
ambientais:

Outra consequéncia da crise fiscal complexa e duradoura é a "saturacao
tributaria” do sistema tributario brasileiro que conta com mais de 50 impostos
diferentes, e de perto, mostra niveis recordes de sonegacéo fiscal. Essas
falhas adiam as propostas de alteracdo no cédigo tributério nacional para a
simplificacdo da estrutura tributaria (menos impostos e faixas) e
administrativa, bem como para uma ampliacdo ndo discricionaria da base
tributaria. Nessa medida, a criagcdo de novos impostos com objetivos

ambientais € improvavel, em particular porque sua aplicacéo é relativamente
complexa e aparentemente discriminatéria.

Nesse cenario descrito como refratario a qualquer tipo de insercdo de novos
tributos, € oportuno lembrar que, mesmo sendo viavel um aumento da carga tributaria,
faz-se necesséario combater o uso dos instrumentos econdmicos com o objetivo Unico

de elevar as receitas®®!. Portanto, as politicas ambientais brasileiras deverdo

360 REIS, Eustaquio J. e MOTTA, Ronaldo Ser6a. The application of economic instruments in
environmental policy: the Brazilian case. Revista Brasileira de Economia, v. 48, n. 4 (1994), p. 559.
Disponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rbe/article/view/626/7976. Acesso em 26
fev. 2020. Texto no original: Other consequences of the long lasting fiscal crisis are the complexity
and "tax satura- tion" of the Brazilian tax system which counts more than 50 different taxes, and
closely re- lated, shows record high levels of tax evasion. These failures push current proposals for
amendment in the national tax code towards simplification of the tax structure (fewer taxes and
brackets) and administration, as well as to a non-discretionary enlargement of the tax base. To that
extent, the creation of new taxes with environmental objectives are unlikely, in particular because
their enforcement is relatively complex and apparently discriminatory.

361 Para BURSZTYN, Marcelo e BURSZTYN, Maria Augusta. Fundamentos de politica e gestao
ambiental. Caminhos para a sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2013. Disponivel em:
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/958712/mod_resource/content/3/Fundamentos%20de%20
pol%C3%ADtica%20e%20gest%C3%A30%20ambiental.pdf. Acesso em 28 fev. 2020. A
diversidade de cobrancas reflete finalidades econdmicas, que podem se tornar complementares. Na
pratica, distingue-se: (i) as cobran¢as com finalidade incitativa, cujo principal objetivo € modificar os
comportamentos; (ii) as cobrangas com finalidade financeira, cujo principal objetivo é produzir
receitas a serem utilizadas na luta antipoluicé@o; e (iii) as cobrancas que alimentam o orcamento
geral, que podem ter um impacto ambiental positivo ou negativo, dependendo da relagédo entre o


http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rbe/issue/view/48-4
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rbe/article/view/626/7976
https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/958712/mod_resource/content/3/Fundamentos%20de%20pol%C3%ADtica%20e%20gest%C3%A3o%20ambiental.pdf
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/958712/mod_resource/content/3/Fundamentos%20de%20pol%C3%ADtica%20e%20gest%C3%A3o%20ambiental.pdf
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possibilitar o uso desses mecanismos como forma de incentivo, o que pode, em ultima

instancia, mitigar a forte resisténcia revelada pelas empresas.

Assim, dentre o rol apresentado de instrumentos econdmicos, € recomendavel
eleger aqueles cujo proposito cooperativo entre os agentes privados e 0s organismos
publicos seja percebido como incentivo a modos de operacdo que possibilitem a
atividade econbmica observar as diretrizes ambientais. A sua analise em espécie
possibilita, em consonancia com o fim do presente trabalho, oferecer alternativas as
ferramentas de comando-controle na preservacédo do meio ambiente. Como exemplos
de instrumentos econdmicos ndo adstritos ao escopo de arrecadacdo, menciona-se a
previsdo do art. 9°, da Lei n. 6.938/1981 (dispbe sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente), quando menciona, em seu inciso Xlll, a serviddo ambiental, a concessao

florestal, o seguro ambiental, dentre outros.36%

Tendo em vista que ao Seguro Ambiental destina-se analise mais acurada, por
ser o centro da tese aqui desenvolvida, reservar-se-a seu estudo a tépico ulterior,
cabendo, por ora, expor as caracteristicas dos demais instrumentos econémicos da
Politica Nacional do Meio ambiente supracitados, de modo a ser possivel, em se
tratando de politicas ambientais, apreender as finalidades e os ganhos inerentes a

incorporacao destes mecanismos a realidade brasileira.

3.1.1.1 Concessao Florestal

Analisar os instrumentos econdmicos em espécie, com o fito de demonstrar a
contribuicdo destes como mecanismos de uma Politica Ambiental, pressupde manter
em mente os principios que foram estabelecidos para orientar sua aplicacdo. Deste
modo, antecedendo o conceito de um instrumento econdmico, deve-se perceber que
0 seu surgimento é reflexo de principios ha muito fincados na protecdo ambiental

brasileira, seja em grau mais amplo, como na orientacédo da Politica Nacional do Meio

custo de sua incidéncia e a vantagem de se continuar as mesmas praticas, mesmo pagando-se um
certo prego.

862 Cujo comando em sua literalidade dispde que “Art. 9°. Sdo instrumentos da Politica Nacional do
Meio Ambiente: XIII - instrumentos econdmicos, como concessao florestal, serviddo ambiental,
seguro ambiental e outros. (Incluido pela Lei n. 11.284, de 2006). BRASIL. Lei n. 11.284, 02 de
marco de 2006. Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11284.htm#art84. Acesso em: 13 mar. 2020.
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ambiente, seja em contextos mais direcionados, como ao dispor sobre principios da

Gestao de Florestas Publicas.

Com atencdo ao arcaboucgo principiolégico que 0s suporta, 0s instrumentos
econdmicos procuram unir comandos de natureza preponderantemente ecoldgica,
como a protecdo de ecossistemas, com preservacao das areas representativas, e a
protecdo de areas ameacadas de degradacdo3®®®, com interesse em um
desenvolvimento sustentavel, também atentando a perspectivas econémicas que
promovam o processamento local, o incremento na agregacao de valor aos produtos
e aos servicos da floresta, e atividades que promovam uso racional e eficiente das

florestas.364

Sintese dessa rica ponderacdo de interesses, a Concessao Florestal surge
como um dos primeiros instrumentos econdmicos da Politica Nacional do Meio
Ambiente a ser objeto de estudo. Diferentemente de alguns dos institutos
colacionados ao longo do presente trabalho, em que o arcabouco legislativo pouco
dispunha acerca do conceito, a Lei n. 11.284 de 2006 preocupou-se com a definicéo

e com as disposicdes relativas a aplicacdo da Concessao Florestal.

Esta lei, responsavel por dispor acerca da gestao de florestas publicas para a

producao sustentavel, conceitua em seu artigo 3°, inciso VII, a Concessao Florestal:

Delegagcdo onerosa, feita pelo poder concedente, do direito de praticar
manejo florestal sustentavel para a exploragédo de produtos e servicos numa
unidade de manejo, mediante licitagdo, a pessoa juridica, em consorcio ou
ndo, que atenda as exigéncias dos respectivos edital de licitacdo e demonstre
capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo
determinado. (Grifo nosso).36°

Contudo, ainda que a legislacdo defina com grande completude esse

instrumento, antes de adentrar propriamente na aplicacdo da Concesséo Florestal e

363 Principios estabelecidos nos incisos 1V e IX do artigo 2° da Lei n. 6.938/1981. BRASIL. Lei da Politica
Nacional do Meio Ambiente. Lei n. 6.938, 31 de agosto de 1981. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/I12305.htm. Acesso em: 13 mar. 2020.

364 Principios da Gestao Florestal das Florestas Publicas contidos nos incisos Il e IV do artigo 2° da Lei
n. 11.284/2006. BRASIL. Lei n. 11.284, 02 de mar¢co de 2006. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11284.htm#art84. Acesso em: 13
mar. 2020.

365 O conceito acima foi retirado da literalidade do artigo 3°, VII, da Lei n. 11.284/2006. BRASIL. Lei n.
11.284, 02 de margo de 2006. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11284.htm#art84. Acesso em: 13
mar. 2020.
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no seu papel de internalizacdo de externalidades negativas, alguns pontos do seu
conceito demandam maior explicacdo, bem como uma apresentacdo do seu contexto

de desenvolvimento.

A previsdo da Concessao Florestal surgiu de modo expresso na Lei n.
11.284/2006, cujo objetivo foi disciplinar a gestdo das florestas publicas, desde os
principios que regem esse processo até os critérios de selecdo, e as atividades
inclusas nesse sistema de gestéo, todos contribuindo para um uso racional e eficiente
das florestas®®®. Além disso, essa lei foi responsavel por instituir, junto ao Ministério
do Meio Ambiente, o Servico Florestal Brasileiro (SFB), a quem incumbe a definicao
das areas e os critérios da concessdo, bem como monitoramentos dos compromissos

assumidos pelos cessionarios.36’

O elemento oneroso previsto no conceito € um reforgo ao seu inerente carater
econdbmico, posto que enseja uma exploracdo, ainda que seguindo padrbes de
preservacao pré-determinados. Logo, ha a contraprestacao financeira para que ocorra
0 exercicio econdmico pelo cessionario. Nesse sentido, justamente por envolver uma
concessao de direito a um particular sobre um bem publico, surgem criticas apontando
eventual privatizacdo de florestas publicas. No entanto, uma analise rigorosa afasta
tal confusdo conceitual, pois, no que concerne a Concessao Florestal, ndo ha
transferéncia da titularidade da terra, que permanece publica, observando condi¢cdes

pactuadas, culminando, ao fim do prazo estipulado, na devolucéo do cedido.358

Por outro lado, a legislacdo estabelece, na prépria definicdo de Concessao
Florestal, que a atividade a que tera direito o cessionario € a préatica de manejo florestal

sustentavel, sendo-lhe autorizado explorar servicos e produtos dentro da circunscricdo

366 PEREIRA, D., SANTOS, D., VEDOVETO, M., GUIMARAES, J., & VERISSIMO, A. Fatos florestais
da Amazo6nia 2010. Belém: Imazon, 2010, p. 80.

367 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Auditoria operacional nas concessdes Florestais Federais.
2014. Acérdao: 2176/2014 — Plenario Data da sessédo: 20/8/2014 Relator: Ministro-Substituto Weder
de Oliveira TC: 046.126/2012-0 Unidade Técnica Responséavel: SecexAgroAmbiental. Disponivel
em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/auditoria-operacional-nas-concessoes-florestais-
federais.htm. Acesso em: 15 abr. 2020.

368 SERVICO FLORESTAL BRASILEIRO. Perguntas frequentes sobre concessdes florestais. 2018.
Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento. Disponivel em: http://www.florestal.gov.br/o-
que-e-concessao-florestal/63-concessoes-florestais/88-perguntas-frequentes-sobre-concessoes-
florestais. Acesso em: 15 abr. 2020.
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de uma unidade de manejo®®°. O termo utilizado, manejo florestal sustentavel37°,
denomina um gerenciamento das florestas, buscando ganhos econdémicos, sociais e
ambientais, sem ignorar, contudo, a prépria sustentacdo do ecossistema explorado,
ou seja, com a utilizacéo de técnicas, produtos e bens de natureza florestal, sem gerar
prejuizo desproporcional a area da atividade®’*. Dessa forma, opde-se a um simples
desmatamento, tendo em vista que nao realiza uma remoc¢do completa da floresta,
mas busca uma reducdo no impacto e a manutencéo da floresta®’?, na légica de uma

retirada de bens feita de forma sustentavel, em um ritmo de prejuizo minimo.

Fato que reforca essa harmonizacdo sustentavel entre as atividades do
cessionario e o ecossistema explorado é o necessario respeito a critérios de exercicio
pré-estabelecidos, ou seja, a concessao ndo se sujeita a aleatoriedades, mas segue
caminho aprovado pelos érgaos ambientais competentes para tanto. Por isso, o rol de
produtos e servicos autorizados é restrito a atividades econdbmicas previamente
autorizadas, dentre as quais ganham destaque a “madeira (extraida de arvores com
mais de 50 cm de didmetro), os servicos, os produtos ndo-madeireiros (6leos, frutos,
resinas, plantas, etc.), e o material lenhoso residual da exploragdo”3’3. Respeita-se,
assim, a determinacdo de que estes sdo proprios de determinadas florestas e que

geram produtos ou servigos inerentemente florestais.3"4

Em sentido contréario, algumas atividades ndo podem constar como objeto do
contrato de concessdo florestal®’®, seja por incompatibilidade com o direito de
exploracdo concedido ao particular, seja por observar regulamentacéo especifica a

369 Retirado do art. 3°, VII, da Lei n. 11.284/2006. BRASIL. Lei n. 11.284, 02 de marco de 2006. Brasilia,
DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11284.htm#art84. Acesso em: 13 mar. 2020.

870 Acerca da aplicacdo dessa técnica, destacam-se diversas vantagens de sua utilizacdo em
comparacéo com a exploragéo convencionalmente realizada. Dentre estas, menciona-se o fato que
“a madeira é mais barata (custo 12% inferior), ao mesmo tempo em que mantém o valor futuro da
floresta, causa a metade dos impactos sobre o solo florestal e sobre as arvores que seriam colhidas”.
PEREIRA, D., SANTOS, D., VEDOVETO, M., GUIMARAES, J., & VERISSIMO, A. Fatos florestais
da Amazo6nia 2010. Belém: Imazon, 2010, p. 77-78.

871 BRASIL. Lei n. 11.284, 02 de mar¢co de 2006. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11284.htm#art84. Acesso em: 13
mar. 2020.

872 SERVICO FLORESTAL BRASILEIRO. Perguntas frequentes sobre concessdes florestais. 2018.
Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento. Disponivel em: http://www.florestal.gov.br/o-
que-e-concessao-florestal/63-concessoes-florestais/88-perguntas-frequentes-sobre-concessoes-
florestais. Acesso em: 15 abr. 2020.

873 |hidem.

874 Conceitos retirados do art. 3°, Il e lll, da Lei n. 11.284/2006. BRASIL. Op.cit.

375 Conforme previs&o constante no art. 16, 81°, Lei n. 11.284/2006. BRASIL. Op.cit.
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determinado ramo de atividade econdmica, ou mesmo por possuir potencial de
prejudicar atividades e direitos de terceiros, destacadamente de populacdes
tradicionais que residem nas cercanias®’®. Como exemplos dessas atividades
proibidas, menciona-se a exploracdo de recursos de natureza hidrica, genética,
mineral, pesqueira ou fauna, bem como a negociacdo envolvendo créditos de

carbono, todas estas sujeitas a regulacdo especializada.’’

Complementando a analise das atividades dispostas como objeto do contrato
de concessao florestal, € de grande valia estudar o modo como este instrumento vem
sendo utilizado e o que vem sendo feito, por meio de auditorias e trabalhos de
natureza empirica. Nesse sentido, Pereira, D., Santos, D., Vedoveto, M., Guimaraes,
J. & Verissimo, na obra Fatos Florestais da Amazonia em 2010, empreenderam
estudo de matriz estatistica, mapeando a atividade madeireira, apresentando um
breve historico da concessao florestal e de sua aplicacdo na Amazoénia Legal, durante
o periodo de 2007 a 201038, Nessa pesquisa, 0 Ministério do Ambiente apurou a
existéncia de um total aproximado de 355 mil hectares de florestas publicas em
processo de licitacdo ou manejo florestal, com potencial de gerar aos cofres publicos

arrecadacdo estimada em R$13.000.000.00 (treze milhGes de reais).3"°

Feitos os devidos esclarecimentos conceituais, faz-se necessario demonstrar
como ocorre o0 procedimento de celebracdo do contrato de concesséao florestal, ou
seja, as formalidades instituidas em lei para esse mecanismo de prote¢do ambiental.
O requisito de maior relevancia é a necessidade de realizar licitacdo, conforme os
ditames da legislacédo que disciplina esse processo (Lei n. 8.666/1993 — Lei geral de
licitacbes e contratos). Segundo esse diploma, avalia-se, de modo objetivo e por
critérios previamente definidos, a proposta mais vantajosa, unindo os critérios técnicos

da exploracédo e os precos apresentados.38°

376 SERVICO FLORESTAL BRASILEIRO. Perguntas frequentes sobre concessdes florestais. 2018.
Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento. Disponivel em: http://www.florestal.gov.br/o-
que-e-concessao-florestal/63-concessoes-florestais/88-perguntas-frequentes-sobre-concessoes-
florestais. Acesso em: 15 abr. 2020.

877 |bidem.

378 PEREIRA, D., SANTOS, D., VEDOVETO, M., GUIMARAES, J., & VERISSIMO, A. Fatos florestais
da Amazbnia 2010. Belém: Imazon, 2010, p. 79.

879 |hidem, p. 80.

380 Assim dispOe o art. 26 da Lei n. 11.284/2006.
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Para se candidatar a esse processo, certos requisitos devem ser preenchidos,
a exemplo da obrigatoriedade de que o cessionario seja pessoa juridica brasileira,
como forma de protecéo das florestas nacionais®. Além da nacionalidade, deve ser
observada a documentacdo prevista no edital de licitacdo38?. Atendidos esses
critérios, as “associagdes de comunidades locais, cooperativas, Organiza¢des da
Sociedade Civil de interesse publico (Oscips) e empresas brasileiras”3® poderéo
integrar essa seletiva”. Firmada a concessao, observar-se-a prazo de até 40
(quarenta) anos para a exploragéo do direito adquirido pelo cessionéario, de modo que
a longevidade do contrato propicie maior seguranca as partes contratantes, tornando
0 interesse menos imediatista, 0 que acaba por reduzir os impactos de matriz

ambiental.384

Compreendido o aspecto formal das concessdes florestais, deve-se pontuar a
grande expectativa de ganhos previstos com o desenvolvimento desse instrumento,
haja vista o seu potencial de beneficiar a protecdo ambiental e a economia,
fortalecendo elementos positivos dos dois mundos. Contudo, nem sempre ocorre a
plena correspondéncia entre os objetivos almejados e a experiéncia do instrumento
em aplicacdo. Como exemplo dessa perspectiva, consta auditoria realizada pelo
Tribunal de Contas da Unido no ano de 2013, avaliando a implementacdo e a
consolidacédo das concessdes florestais federais®®®. Nesse relatério, concluiu-se que,
até o momento de conclusdo do estudo, a concessdo florestal encontrava-se
subutilizada, uma vez que “decorridos seis anos, apenas cinco lotes foram submetidos

a licitagdo, frustrando tal expectativa”.386

Outro ponto fraco desse instrumento, constatado no relatério em comento,

decorreu da fragilidade do seu arcabouco legal e institucional, caracterizada,

381 SERVICO FLORESTAL BRASILEIRO. Perguntas frequentes sobre concessdes florestais. 2018.
Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento. Disponivel em: http://www.florestal.gov.br/o-
que-e-concessao-florestal/63-concessoes-florestais/88-perguntas-frequentes-sobre-concessoes-
florestais. Acesso em: 15 abr. 2020.

382 Conforme previsédo do Art. 20 da Lei 11.284/2006.

383 SERVICO FLORESTAL BRASILEIRO. Op.cit.

384 |bidem.

385 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Auditoria operacional nas Concess@es Florestais Federais.
2014. Acérd@o: 2176/2014 — Plenario Data da sesséo: 20/8/2014 Relator: Ministro-Substituto Weder
de Oliveira TC: 046.126/2012-0 Unidade Técnica Responséavel: SecexAgroAmbiental. Disponivel
em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/auditoria-operacional-nas-concessoes-florestais-
federais.htm. Acesso em: 15 abr. 2020.

386 |bidem, p. 12.
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principalmente, pela falta de coordenacdo entre os varios 6rgaos incumbidos do
processo de concessao florestal, bem como a ndo delimitacdo quanto as esferas de

atuacdo, e a estrutura ainda deficiente do Servico Florestal Brasileiro (SFB).387

A par das eventuais deficiéncias na aplicagcdo da concessao florestal e que
limitam o alcance do seu pleno desenvolvimento, resta analisar. como, apos a
celebracdo de vinculo entre o poder publico e o cessionario, sera realizada a
fiscalizacdo do cumprimento das obrigagcfes acertadas; se héa respeito aos principios
que dispdem sobre a preservacdo ambiental e se a concesséo florestal reduz o

impacto sobre o ecossistema explorado.

Conforme previséo legal, incumbe ao poder publico a fiscalizac&o, por meio de
visitas periodicas do servigo florestal, a fim de conferir se estdo sendo observados os
deveres de exploracdo sustentavel da atividade econémica, como, por exemplo, a
deteccdo de onde estdo sendo realizados os cortes de madeira, que tipo de madeira
estd sendo explorada, bem como o controle da origem deste produto até o seu

processamento.388

Quanto aos recursos auferidos e sua consequente destinacdo, a propria
legislacdo dispde sobre, ao estabelecer, a partir do seu artigo 36, que 0S precos
decorrentes das concessfes florestais, definidos no edital de licitagdo, seréo
distribuidos de modo distinto, a depender do local em que ocorrer a concesséo32°,
conforme explicita o conteddo contido no art. 39 da referida lei, que lista tanto os

percentuais como sua eventual destinacéo legal.3%°

Assim, atentando a definicdo prestada pela propria legislacéo e a aplicacao dos

proventos monetarios desse instrumento, reforca-se seu aspecto econémico, ja que

387 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Auditoria operacional nas Concessées Florestais Federais.
2014. Acérdao: 2176/2014 — Plenario Data da sessédo: 20/8/2014 Relator: Ministro-Substituto Weder
de Oliveira TC: 046.126/2012-0 Unidade Técnica Responsavel: SecexAgroAmbiental. Disponivel
em: https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/auditoria-operacional-nas-concessoes-florestais-
federais.htm. Acesso em: 15 abr. 2020.

388 SERVICO FLORESTAL BRASILEIRO. Perguntas frequentes sobre concessdes florestais. 2018.
Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento. Disponivel em: http://www.florestal.gov.br/o-
que-e-concessao-florestal/63-concessoes-florestais/88-perguntas-frequentes-sobre-concessoes-
florestais. Acesso em: 15 abr. 2020.

%89 PBRASIL. Lei n. 11.284, 02 de marco de 2006. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Lei/L11284.htm#art84. Acesso em: 13
mar. 2020.

390 |bidem.
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resta evidente o objetivo do poder publico em conciliar a preservacao florestal com a
melhoria da condicdo daqueles que residem nas suas imediacdes, bem como o
estimulo a uma economia formal, centrada em produtos advindos das florestas tidas

como objeto do manejo regulamentado.3%!

Portanto, esse intercambio intermediado por processo licitatorio, em vista da
natureza publica do patrimonio objeto de concesséo, permite ao poder publico articular
com empresas e com grupos comunitarios acerca do manejo de determinadas &reas
florestais, havendo contrapartida financeira dos concessionarios®®?. Desse modo, o
equilibrio do desenvolvimento econémico e ambiental materializar-se-ia com as
diversas esferas governamentais promovendo, para atividades de base sustentavel,
a utilizacdo das terras objeto de protecdo, e, consequentemente, fortalecendo o
combate a préaticas predatdrias, como grilagens ou exploracées desregradas.3%?

Trata-se, claramente, de situacdo de ganho dividido, ja que as esferas publica
e privada interagem de modo sustentavel, seja na acepcao ecoldgica do termo, seja
observando o equilibrio econdmico que resulta. A concesséao florestal, ainda que
sujeita a eventuais 6bices na realidade de sua aplicacéo, surge e se desenvolve como
arrazoada ferramenta de protecdo do patriménio ambiental, proporcionando as partes
ganhos legitimos e em ritmo de baixo impacto, preservando o0s principais caracteres
do meio ambiente e contribuindo para o desenvolvimento equilibrado, préprio de um

Estado socioambiental.

3.1.1.2 Serviddo Ambiental

Cada um dos instrumentos econémicos da Politica Nacional do Meio Ambiente
possui amplo potencial de contribuir para a protecdo dos ecossistemas nacionais sem
tolher o direito concedido aos grupos sociais de manutencdo de suas atividades
econbmicas, desde que observando regras pré-estabelecidas pelas autoridades

ambientais.

391 SERVICO FLORESTAL BRASILEIRO. Concessédo Florestal. 2019. Ministério da Agricultura,
Pecuaria e Abastecimento. Disponivel em: http://www.florestal.gov.br/o-que-e-concessao-florestal.
Acesso em: 15 abr. 2020.

392 |bidem.

393 |bidem.
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Ainda que cada um deles possua suas particularidades, que devem ser
estudadas em suas especificidades, e possam promover o0 desenvolvimento
econdmico sustentével, cabe lembrar que sua atuagéo se pauta em principios comuns
gue possibilitam sopesar os fins sociais estabelecidos, sem predilecdo desarrazoada
por nenhuma das perspectivas (econémica ou ambiental). Nesse sentido, “uma visédo
extremada econdmica ou ecoldgica pode se forjar como racional, na persecucao de
um bem ou deliberacdo de fins, mas potencialmente ndo se revela como razoavel,

pois assume em si um patamar excludente”. 3%4

Pode-se compreender que, essa posicdo meédia é propria da natureza dos
instrumentos econdmicos, carater esse também claramente perceptivel quando da
andlise das peculiaridades envolvendo serviddo ambiental e as figuras afins. Portanto,
quanto a funcéo destes, em um sentido amplo, faz-se necessario rememorar como
“assumem a condicdo de mecanismos de estabilidade na sociedade politica, em uma
perspectiva propria de estimulo a ado¢&o de condutas por vias ndo coercitivas que se

passam entre o ecoldgico e o econémico”.3%

Feita a breve recapitulagdo acerca do contexto de estudo em que se inserem
0s instrumentos econdmicos da politica ambiental, € necessario prosseguir com a
analise em espécie desse instituto. Diferentemente da concessao florestal, estudada
previamente, a serviddo ambiental ndo recebeu delimitacdo conceitual precisa pela
legislacdo, posto que, ao regulamenta-la em seu artigo 9°-A, a Lei n. 6.938/1981
limitou-se a destacar, as formalidades da conduta por meio da qual o particular pode
instituir a serviddo ambiental, bem como seu carater restritivo, assumido

espontaneamente.3%

Dentre as formalidades supramencionados, a literatura ambiental destaca a

“caracteristica da voluntariedade da reserva de floresta”®%’, haja vista a iniciativa do

3% GOMES, Marcelo Kokke. Serviddo ambiental e os instrumentos econémicos no marco legal
brasileiro. Rev, Dir. & Desenvolv. da Unicatélica; v. 1, n. 1, p. 84-98, Jul - Dez; 2018, p. 86.

395 |bidem, p. 85.

3% BRASIL. Lei n. 6.938/81 de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio

Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagéo e aplicacdo, e da outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm. Acesso em 26 out. 2019.
“Art. 90-A: O proprietario ou possuidor de imovel, pessoa natural ou juridica, pode, por instrumento
publico ou particular ou por termo administrativo firmado perante 6rgéo integrante do Sisnama,
limitar o uso de toda a sua propriedade ou de parte dela para preservar, conservar ou recuperar 0s
recursos ambientais existentes, instituindo serviddo ambiental

397 LEITE, José Rubens Morato. Manual de direito ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 349.
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proprietario em atribuir a sua propriedade esse status diferenciado de protecdo e o
seu carater de “mecanismo atrelado as normas de cumprimento voluntario e a

cooperagéo reciproca em sociedade, derivando da divisdo de responsabilidades”.3%

A ideia do que significa a serviddo ambiental e seus termos ganham maior
contexto quando introduzidos junto a uma perspectiva historica de seu
desenvolvimento, e dos principios e direitos fundamentais por ela tutelados. Nesse
contexto, a figura construida e solidificada atualmente como serviddo ambiental teve
como ponto de influéncia histérica o instituto norte-americano, focado na divisdo de
responsabilidades, denominado conservation easement, pois, no modelo estrangeiro
ocorre também um Onus ambiental afetando a propriedade. Outro ponto de
interseccdo refere-se a indicacdo dos motivos de constituicdo da conservation
easement, dentre os quais “a expressdo do valor natural, cénico, histérico,
educacional e cultural afetos a propriedade, expressdes do valor social de

conservagao ambiental”.3%°

Esse arranjo proporciona ao imével gozar de privilégios de natureza tributéria,
em razdo da destinacao especial a que se propde, cabendo definir, também, questbes
como o lapso de vigéncia de tal medida, e os encargos, 6nus e direitos dela

decorrentes.4%

Adentrando o histérico de desenvolvimento legislativo nacional da servidao
ambiental, tem-se que o0 seu marco inicial restou estabelecido através da edicdo da
medida provisoria n. 67/2001, responsavel por alterar o Codigo Florestal vigente a
época (Lei n. 4.771/1965)*1, mais precisamente modificando o art. 44 dessa

codificacdo, e inserindo os artigos 44-A e 44-B*%2, Nessa pioneira previséo, ainda se

3% GOMES, Marcelo Kokke. Serviddo ambiental e os instrumentos econdémicos no marco legal
brasileiro. Rev, Dir. & Desenvolv. da Unicatdlica; v. 1, n. 1, p. 84-98, Jul - Dez; 2018, p. 89.

399 |bidem, p. 89.

400 |pidem.

401 BRASIL. Camara dos Deputados. Serviddo ambiental e servidao florestal. 2008. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/noticias/121000-servidao-ambiental-e-servidao-florestal/. Acesso em: 18
abr. 2020.

402 RIBEIRO, Luc da Costa. Serviddo ambiental: aplicabilidade em areas urbanas de mananciais. Curso
de P6s-Graduagéo ‘Lato Sensu’ — Especializacdo em Direito Notarial e Registral Imobiliario. Séo
Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2014, p. 37.
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utilizava a denominacéao servidao florestal, bem como se permitia a rentncia ao direito

de supressédo ou exploracdo da vegetagdo nativa.*3

Contudo, a partir da Lei n. 11.284/2006, que modificou o artigo 9° da Lei n.
6.938/1981, inseriu-se de forma expressa esse instrumento econdmico, e
substituiram-se as expressoes servidao florestal por serviddo ambiental e a vegetacéo
nativa por recursos naturais, representando uma expansao do grau de protecdo em

relacdo a hipétese anterior.

A situacdo descrita permaneceu nesses termos até a edicdo do Novo Cdédigo
Florestal, (Lei n. 12.651 de 2012), resultando em nova alteracdo na regulamentacao

da serviddo ambiental.4%4

Essas medidas, dentre as quais se destacam: a possibilidade do possuidor
também poder instaurar serviddo ambiental; a permissédo de realizacao de servidado
ambiental por meio de instrumento particular ou termo administrativo; a previsao
especifica dos requisitos formais do instrumento por meio do qual se concebe a
serviddo ambiental; bem como a revogacdo expressa da serviddo florestal*®,
representam a consolidac&o do atual estado do arcabouco legislativo relativo a esse
instrumento econdmico, a ser interpretado em conjunto com 0s demais mecanismos

ambientais positivados até entao.

Apreendidas a trajetéria legislativa e a consolida¢do histérica da servidao
ambiental, retomar-se-ao os pormenores de sua natureza e de sua aplicacdo. Nesse
viés, é fundamental especificar os principios e os direitos fundamentais trazidos a
discussdo pela serviddo ambiental para compreender sua base constitutiva,

destacadamente no momento de sua aplicacao.

403 BRASIL. Camara dos Deputados. Servidao ambiental e servidao florestal. 2008. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/121000-servidao-ambiental-e-servidao-florestal/. Acesso em: 18
abr. 2020.

404 De grande importancia foram os comandos dos artigos 78 e 79 desse Novo Coédigo Florestal,
modificando de modo significativo os artigos 9°-A, 9°-B e 9°-C da Lei 6.9389/1981. BRASIL. Novo
Cédigo Florestal, Lei n. 12.651, 25 de maio de 2012. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12651.htm Acesso em: 18 abr. 2020.

405 RIBEIRO, Luc da Costa. Serviddo ambiental: aplicabilidade em areas urbanas de mananciais. Curso
de P6s-Graduagdo ‘Lato Sensu’ — Especializacdo em Direito Notarial e Registral Imobiliario. Sdo
Paulo: Escola Paulista da Magistratura, 2014, p. 42.
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Por se tratar de figura que incide sobre propriedade particular, surgem tanto
questdes de ordem tedrica quanto empirica, atinentes a contraposicdo de direitos
fundamentais do particular que institui a servidao, bem como quanto aos fins sociais
gue permitiram a criacdo desse instrumento. Em uma perspectiva inaugural, percebe-
se que a serviddo ambiental se relaciona diretamente com o direito de propriedade,
posto que, sobre o imovel, ou parte dele, passa a incidir destinacdo especial, cujos

fins estéo previstos na legislagdo ambiental.

A primeira vista, portanto, a criagdo de um instrumento como a serviddo
ambiental poderia ser considerada limitacdo indevida do direito de propriedade do
particular, que, de acordo com previsao constitucional expressa € reconhecido como
um direito fundamental*®®, Essa visdo mostra-se dissonante do atual estagio de
desenvolvimento do ordenamento advindo da Constituicéo brasileira, que transformou
a perspectiva do direito, e cujos principios irradiaram seus efeitos de modo a afetar
tanto a esfera publica quanto a privada. Se antes a propriedade se baseava em um
modo privatista de ser, passou-se a concebé-la em conjunto com finalidades sociais
pré-estabelecidas, como, por exemplo, quando a Constituicdo exige que a
propriedade deve cumprir com sua funcdo social*®’, obrigacdo esta que, se
interpretada em conjunto com os demais capitulos da Carta, inclui a sujeicdo das

prerrogativas da propriedade, as regras de prote¢cdo ao meio ambiente.

Portanto, a serviddo ambiental n&o pode sofrer o reducionismo de ser apontada
como medida de restricdo ao direito de propriedade, sendo mais preciso dizer que se
trata de verdadeira regulamentacéo, para que o exercicio de um direito, como 0 uso
particular da propriedade, ndo se converta em 6nus desarrazoado ao meio ambiente,
uma vez que as questdes ambientais foram dotadas de peso constitucional e ndo pode
haver plena liberdade se em conflito com esse primado. 4°8

406 O artigo 5° da Constituicao Federal de 1988 prevé expressamente em seu caput o direito a
propriedade. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13
mar. 2020.

407 A constituicdo Federal de 1988 dispGe sobre o dever de observancia da fungéo social da propriedade
em seu artigo 5°, XXIll. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em:
13 mar. 2020.

408 TRANQUILILIM, Cristiane. A serviddo ambiental florestal: andlise do Instituto no Direito Comparado
e a sua aplicabilidade no direito brasileiro. Cadernos de Direito, Piracicaba, 4(6): 195-2020,
jan./jun.2004. p. 201-202.
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Nesse sentido, o crescimento de uma base principioléogica com foco na
protecdo ambiental ndo € alheio a serviddo ambiental e a sua aplicacdo, visto que
esse instrumento se caracteriza como elemento concreto de principios ambientais
amplamente discutidos ao longo da presente tese, tais como a responsabilizacdo do
poluidor-pagador, ou mesmo dos deveres advindos da aplicacdo de uma abordagem

preventiva e ndo mais simples reparacéo, caracterizando o principio da precaucéo.*°

Assim, essa base normativa reforca a caracterizacdo da serviddo ambiental
como ferramenta de carater publico, com finalidade ecoldgica, baseada no cenario de
uma relacéo sustentavel entre o desenvolvimento humano e as consequéncias deste
para 0 meio ambiente, cuja potencialidade concretizadora contribui para dar
efetividade aos fins de protecdo ambiental*'®. A compreensédo dessas caracteristicas
da serviddo ambiental permite afastar eventuais obscuridades conceituais em relacao
a institutos como a servidao civil, fincada no vinculo entre particulares, e a servidao
administrativa, centrada no fato de o Estado restringir a propriedade do particular, ja
que 0 seu escopo é solidificar o compromisso da propriedade com a tutela

ambiental.#11

Trazendo a analise desenvolvida até este momento para o0 arcabouco
normativo da serviddo ambiental, verifica-se que os artigos 9°-A, 9°-B e 9°-C, da Lei
n. 6.938/1981, foram elegidos pelo legislador para disciplinar o0 modo de
estabelecimento desse instrumentos, fazendo constar os requisitos essenciais, 0s
direitos e os deveres correspondentes, e até mesmo a sua cessao ou a sua extin¢ao.
Tratando dos elementos essenciais, tem-se que, no quesito subjetivo, a servidao pode
ser instituida pelo possuidor ou proprietario do imével, independentemente de ser
pessoa natural ou juridica*!?, expanséo subjetiva que foi uma das principais alteracées

decorrentes do Novo Cédigo Florestal. Sendo assim, a esses se estende a

409 TRANQUILILIM, Cristiane. A serviddo ambiental florestal: analise do Instituto no Direito Comparado
e a sua aplicabilidade no direito brasileiro. Cadernos de Direito, Piracicaba, 4(6): 195-2020,
jan./jun.2004. p. 198.

410 GOMES, Marcelo Kokke. Serviddo ambiental e os instrumentos econdmicos no marco legal
brasileiro. Rev, Dir. & Desenvolv. da Unicatdlica; v. 1, n. 1, p. 84-98, Jul - Dez; 2018, p. 90.

411 |bidem.

412 Art. 9°-A, Lei n. 6.938/1981. BRASIL. Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n. 6.938, 31 de
agosto de 1981. Brasilia, DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm.
Acesso em: 13 mar. 2020.
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legitimidade para buscar o fim préprio da serviddo ambiental, de preservar, conservar

ou recuperar os recursos ambientais.*'3

Ainda utilizando os elementos da definicdo previamente transcrita, o art. 9°-A,
caput, da Lein. 6.938/1981, exara a necessidade de instrumento publico ou particular,
ou por termo administrativo, para que a serviddo ambiental possa ser instituida®'4.
Esse documento formal, de averbacéo obrigatéria na matricula do imével no registro
competente, deverd conter alguns elementos minimos, como a descricdo da area
objeto de serviddo, os direitos e os deveres decorrentes, bem como o prazo de
duracgédo desta, conforme disposicéo do 81° do art. 9°-A%!5, Explicando cada um dos
elementos obrigatdrios do termo de servidao, tem-se inicialmente que o objeto desse
instrumento deve ser imovel ou parte dele, observando o percentual minimo da area
estabelecida para reserva legal florestal, nada impedindo que se supere esse

percentual, conforme disposto no §3°, do art. 9°-A da mesma lei.*'®

Ainda nesse mesmo artigo, mas em paragrafo anterior (82°), a lei disp6e quanto
a eventuais restricbes ao estabelecimento do objeto da serviddo ambiental,
destacando que nédo se aplica esse instrumento em relacdo as areas de preservagao
permanente e a reserva legal florestal, ambas ja objeto de protecdo especial*'’. No
tocante ao lapso temporal da servidao, esta pode ser tempordria ou perpétua, sendo
que, no primeiro caso, o prazo minimo € de 15 (quinze) anos. Na hipétese de
perpetuidade, conceder-se-a equivaléncia a Reserva Particular do Patrim6nio Natural
(RPPN), para fins tributarios e de acessos aos fundos publicos.*!8

Além de tratar dos prazos legais de servidao, o art. 9°-B, da Lei n. 6.938/1981,
institui que a servidao possuira natureza onerosa ou gratuita, informacéo esta que é

complementada pela autorizagéo ao detentor para que realize alienacdo, cesséo ou

413 BRASIL. Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei n. 6.938, 31 de agosto de 1981. Brasilia,
DF. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm. Acesso em: 13 mar. 2020.

414 MELO, Fabiano. Direito ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Método. 2017, p. 148.

415 BRASIL. Op.cit.

416 MELO, Fabiano. Op.cit., p. 148.

417 |bidem.

418 881° e 2° do art. 9°-B da Lei n. 6.938/1981. BRASIL. Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei
n. 6.938, 31 de agosto de 1981. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm. Acesso em: 13 mar. 2020.
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transferéncia em favor de outro proprietario ou entidade publica ou privada que tenha

a conservacao como fim social.

Este contrato, além de ser averbado na matricula do imoével, deve conter
especificacdes minimas quanto ao objeto da serviddo, e os direitos e deveres dele
decorrentes*'® e, quanto a estes deveres, o art. 9°-C os divide em dois tipos. Um deles
é dirigido ao proprietario, que inclui a manutencéo da servidao, a prestacao de contas
a defesa da posse e a néo obstrucéo de inspecdes e fiscalizagbes. O outro se dirige
ao detentor da servidao, constando deveres de monitoracdo, de defesa judicial, de

prestacdo de informacdes e de manutencéo de relatérios e documentos.*2°

Complementando a disciplina da serviddo ambiental e indo além de sua
previsédo legal, cabe mencionar a possibilidade de este instrumento se apresentar
como um mecanismo de responsabilizacdo ambiental, decorrente da préatica de atos
atentatérios a conduta demandada em atencdo ao meio ambiente, de modo a
compensar efetivos de degradacdo ambiental, apurados durante a aplicacdo de

normas de comando e controle, avancando na protecdo juridico-ambiental.

Essa duplice perspectiva, um trago caracteristico da natureza dos instrumentos
econdmicos, se irradia também na serviddo ambiental. Isso pode ser comprovado na
possibilidade de sua cessao, transferéncia ou alienacdo. Mesmo nesse caso, ndo se
deve afirmar que se trata de uma mercantilizacdo da protecdo ambiental, que se
conserva com seu carater préprio de bem associado ao interesse difuso e guiado a
preservacao. O que se tem, é a geracdo de ganhos com a protecao ambiental em si,
tornando a preservacdo ambiental algo economicamente atraente, gravitando em
atracdo os agentes sociais em prol de uma cultura de preservacao que perdure a partir

da sustentabilidade.*?!

Por fim, feita a devida exposi¢do acerca da serviddo ambiental e como se da
a aplicacdo dessa ferramenta de protecdo ambiental, cabe ratificar a importancia

desse instrumento econémico dentro de uma politica de prote¢cdo do meio ambiente.

419 MELO, Fabiano. Direito ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Método. 2017, p. 150.

420 8820 e 3° do art. 9°-C da Lei n. 6.938/1981. BRASIL. Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei
n. 6.938, 31 de agosto de 1981. Brasilia, DF. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm. Acesso em: 13 mar. 2020.

421 GOMES, Marcelo Kokke. Serviddo ambiental e os instrumentos econdmicos no marco legal
brasileiro. Rev, Dir. & Desenvolv. da Unicatdlica; v. 1, n. 1, p. 84-98, Jul - Dez; 2018, p. 92.
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Assim, a sua proépria introducdo no ordenamento patrio serviu como incentivo a
concretizacdo dos comandos do direito ambiental, destacando-se sua protecdo aos
recursos naturais*??2, em concordancia com o seu objetivo institucional de
“proporcionar uma real adesdo ao compromisso moral de dever de civilidade
geracional”#?3, beneficiando tanto o empreendedor, que passa a dispor de recurso
para obedecer os deveres ecoldgicos, quanto o poder publico, na funcdo de

fiscalizacdo das regras de protecdo ao meio ambiente.*?*

Cada um dos instrumentos econémicos da Politica Nacional do Meio Ambiente
possui amplo potencial de contribuir para a protecao dos ecossistemas nacionais sem
tolher o direito concedido aos grupos sociais de manutencdo de suas atividades
econdbmicas, desde que observando regras pré-estabelecidas pelas autoridades
ambientais. Contudo, as particularidades de cada um dos componentes desse rol
introduzido pela Lei n. 11.284/2006 enriquece a potencialidade de beneficio na seara

ambiental.

3.2 Os Seguros Ambientais

Dentro do universo de uma sociedade complexa, a magnitude dos danos e
desastres ambientais, revela a insuficiéncia da responsabilidade civil como
mecanismo de correcdo dos prejuizos. As ocorréncias em regra, ndo tem mais um
anico responsavel, ou mesmo, quando se trata de reparacdo ambiental, as vezes

pouco importa identificar o degradador.

O principal dilema persiste e diz respeito a questdo da impossibilidade de
indenizar as vitimas e restabelecer o equilibrio ambiental, quando o patriménio do
responsavel ndo se revelar suficiente. Ou ainda, em como evitar o risco de derrocada
das empresas, que pode ocorrer, mesmo com as mais sélidas, em consequéncia de

uma efetiva reparacdo dos prejuizos ambientais.

Para a questédo, situada manifestamente na intersec¢do entre economia e

direito, s6 se engendra solucao juridica, fora dos limites da responsabilidade civil.

422 SOUZA, Paulo Roberto Pereira de. Serviddo ambiental. Revista Juridica Cesumar, Ano I, n. I, 2001,
p. 148-149.

423 GOMES, Marcelo Kokke. Serviddo ambiental e os instrumentos econémicos no marco legal
brasileiro. Rev, Dir. & Desenvolv. da Unicatdlica; v. 1, n. 1, p. 84-98, Jul - Dez; 2018, p. 97.

424 |bidem.
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“Conforta-se em seu sucedaneo, o direito da solidariedade: o direito do seguro.
Apenas 0 seguro € capaz de prover indenizacdes de dimensdo compativel com os

efeitos da infortunistica moderna”.42>

Dentro dessa perspectiva, a analise desse instrumento econdmico, faz-se
necessaria para que se possa efetivar a internalizagcdo das supramencionadas
externalidades inerentes a producdo, compreendendo a protecdo ambiental, ndo
como simples 6nus aos agentes empresariais, mas sim, como esfor¢o conjunto de

mitigacdo dos crescentes danos ecolégicos.

Nesse sentido, cabe mencionar o seguro ambiental como um dos instrumentos
econdmicos potencialmente impactante. Para isso, deve-se ter em conta sua natureza
nao somente restaurativa, mas também de prevencao, prestando-se assim, tanto em

evitar o desastre como também compensa-lo.

Portanto, impde-se como essencial ao desenvolvimento da presente tese, a
analise do seguro ambiental, desde a concepcdo dessa variante do contrato de
seguro, passando por sua relevancia em um contexto de risco, seu estagio atual e os
eventuais ganhos advindos da ado¢do de um modelo pautado na socializacdo nao
apenas dos danos mas também dos riscos, sem oneracdo desproporcional de

nenhum dos agentes sociais.

3.2.1 O contrato de seguro: origem, conceito, caracteristicas e elementos essenciais.

O direito do seguro deparou-se com significativo incremento, quando passou a
ser percebido sob as luzes do primado da solidariedade, revelando as limitacdes do
principio da responsabilidade, pondo em xeque o liberalismo radical ao demonstrar a
relevancia da acdo do Estado no setor e acarretando profundas mudancas em sede
do Direito das Obrigacdes.*26

No cenéario de uma sociedade complexa, em que o0s acidentes e danos
ambientais ndo mais se circunscreviam aos esperados percal¢os nas relacdes entre

0 homem e a natureza, 0os novos acontecimentos e conflitos passaram a exigir bem

425 TZIRULNIK, Ernesto. Seguro de riscos de engenharia: instrumento do desenvolvimento. 189fls.
Tese(Doutorado em Direito Econdmico e Financeiro). Sdo Paulo: Universidade de Séo Paulo, 2014,
p. 33.

426 PIZA, Paulo Luiz de Toledo. Contrato de resseguro: tipologia, formacao e direito internacional. Sdo
Paulo: EMTS, 2002, p. 23-37.
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mais que uma simples atribuicdo de responsabilidades. Além disso, ndo era mais
possivel indenizar as vitimas através do patriménio dos responsaveis, iSSO se,
porventura eles pudessem ser identificados. Nesse contexto de resposta a
insuficiéncia da categoria juridica da responsabilidade civil, o seguro floresceu como

uma nova e promissora ferramenta econdémica.

Por esse viés, esse instituto oriundo do direito privado surgiu como saida
juridica a preocupacdo com eventuais danos ou mesmo com a mera possibilidade de
realizacéo deste, observando que “a existéncia humana passa a conviver com aquilo
gue chamamos de incerteza e com esta, 0s riscos (de perdas econdmicas) dela

decorrentes”.*%’

Portanto, o desejo de proteger interesses, econdmicos em regra*?®, enseja a
materializacdo de um vinculo contratual a assegurar que na incidéncia de riscos ou
desastres predeterminados, garantir-se-a reparacao ao titular do interesse. Nesse
sentido, o Cédigo Civil brasileiro (CC)#?°, na inteligéncia do seu art. 757 define este
modelo de contrato como aquele em que “o segurador se obriga, mediante o
pagamento de um prémio, a garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa

Ou a coisa, contra riscos predeterminados”.

A doutrina civilista ao dissecar o conceito acima, torna-o mais robusto, aduzindo
gue seguro é o “meio pelo qual a pessoa natural ou juridica se protege contra os riscos

que impendem sobre sua vida ou sobre o objeto de negdcios™, destacando sempre,

427 DAHINTEN, Augusto Franke. Seguro ambiental: possiveis razdes para o precario desenvolvimento
do produto no Brasil. Revista de Direito Ambiental, v. 18, n. 70, abr./jun. 2013, p. 155.

428 O professor Pedro Alvim, em sua obra O Contrato de seguro, explora essa vinculacao histérica entre
o desenvolvimento do contrato de seguro, “cuja evolugdo acompanhou o ritmo do progresso”, e o
campo monetario. Como exemplo, menciona desde os iniciais documentos surgidos no século XV,
mais direcionado aos riscos das atividades maritimas, sobretudo em Portugal, Paises Baixos e
Inglaterra. Com eventual diversificagdo do campo, o século XVII presencia a extensédo do seguro
para desastres envolvendo incéndios. Os séculos XIX e XX apresentam a um contexto de seguros
destinados a “qualquer risco com expressdo econdmica que se submetesse a uma experiéncia
estatistica satisfatéria ou a lei dos grandes numeros”, acrescendo as modalidades de
responsabilidade civil, acidentes e contrato de locacdo. ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de
Janeiro: Forense, 1986, p. 27-40.

429 BRASIL. Lei n. 10.406. Institui 0 Cadigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 15 mar. 2020.

430 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacBes contratuais e
extracontratuais. 32. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016, vol. 3, p. 555.
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como a protecao é estendida a uma gama de hipoteses predeterminadas, constituindo

um modo de se transferir o risco.

Assim, resta que as partes, aqui referidas pelas terminologias segurado e
segurador#®!, tém no seguro uma garantia de que, a realizacdo de determinada
atividade sujeita a um risco previamente definido, ndo seja interrompida. Portanto, a
garantia do interesse da parte contratante se posta como funcao imediata, sendo o

pagamento de prémio sua funcdo mediata.*3?

Dos conceitos acima colacionados, pode-se inferir que o contrato de seguro
apresenta diversas caracteristicas dentro de uma classificacao civilista, e, ainda que
de modo genérico, deve-se destacar, dentre elas, a onerosidade, a bilateralidade e
seu carater aleatorio. A onerosidade pode ser entendida como o objetivo dos
contratantes em obter determinado ganho, que pode ser a protecdo almejada e a

quantia prestada a titulo de prémio.*3?

E importante que se esclareca que ndo ha, como se pode a principio intuir,
prestacdes indeterminadas ao tempo da conclusao do contrato de seguro. A cota parte
do segurado, no caso o0 prémio, é estipulada, e o mesmo ocorre com a
contraprestacdo exigida do segurador, que é a garantia, da qual a indenizagéo
decorre. Sobre esse aspecto, no contrato de seguro, a prestacao da garantia e a de
prémio sdo necessariamente certas, sob pena de descumprimento absoluto. O prémio
nao se contrapde a indeniza¢ao ou capital que por acaso venha a ser devido em caso
de sinistro. Ele deve ser contraposto a efetiva garantia, com lastro e determinacédo de

atribuicdo patrimonial, de um interesse sob risco calculado tecnicamente e cuja

431 Na subdivisdo apresentada pela professora Maria Helena Diniz 0 Segurador é a pessoa de
capacidade e funcionamento regulamentado que “suporta o risco, assumido diante do recebimento
do prémio”. J& o Segurado, é concebido como aquele que almeja a protegcéo e para tanto realiza
“contribuicdo periddica e moderada”, para possibilitar eventual indenizacdo por danos sofridos.
DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: teoria das obrigacBes contratuais e
extracontratuais. 32. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, vol. 3, p. 552-553.

482 POLIDO, Walter Antonio. Contrato de seguro: a efetividade do seguro ambiental na composicéo de
danos que afetam direito difusos. Revista de Direito Ambiental. Ano 12. Vol. 45. S&o Paulo: RT,
2007, p. 234.

433 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.
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variacdo, para além do campo de alea normal, possibilita a a resolugéo do contrato ou

a exigéncia de uma sobreprestacédo por parte do segurado.*3*

A segunda caracteristica diz respeito a sua natureza bilateral, proveniente do
namero de polos contrapostos, ou seja, perfaz-se pela manifestacdo de uma
“obrigacdo reciproca de ambos os contratantes”™. Por fim, a aleatoriedade, cuja
definicdo interliga-se a um dos principais elementos de um seguro que é o risco, é

inerente a contratos cujo resultado pode n&o vir a se concretizar.

Deve-se acrescentar que podem ser outras as abordagens das caracteristicas
inerentes a um seguro. A literatura civilista, ao versar acerca dos seus elementos
essenciais, ora opta pelo tripé fundamental apresentado pelo professor Cavalieri Filho,
que enumera O risco, 0 mutualismo e a boa-fé como o0s seus componentes
principais*®®, ora adiciona aos dois primeiros os termos prémio e garantia*®*’, em

conformidade com o Cédigo Civil. 43

Furtando-se a discussao acerca de qual tendéncia de classificacdo apresenta
maior relevo*®, faz-se necessario um aprofundamento acerca do mutualismo e do
risCo como inerentes ao contrato de seguro e, possivelmente os dois de seus tragos

mais significativos.

O risco, que aqui é tomado tanto em uma acepc¢ao coletiva quanto individual,

representa a chance de perda, aquilo sobre o qual recai a protecdo do seguro, ou seja,

434 TZIRULNIK, Ernesto. Seguro de riscos de engenharia: instrumento do desenvolvimento. 2014,
189fls. Tese(Doutorado em Direito Econdmico e Financeiro). S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo.
2014.

435 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: contratos. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

436 CAVALIERI FILHO, Sergio. Os contratos de transporte de pessoa e de seguro no novo Cédigo Civil.
Palestra proferida no seminario realizado em 10/05/2002. In “Anais - EMERJ Debate sobre o Novo
Cddigo Civil”. Rio de Janeiro, 2002, p. 213.

437 DAHINTEN, Augusto Franke. Seguro ambiental: possiveis razdes para o precario desenvolvimento
do produto no Brasil. Revista de Direito Ambiental, v. 18, n. 70, abr./jun. 2013, p. 155.

438 Ambos os termos estdo contidos na literalidade do CC/2002, Art. 757: “Pelo contrato de seguro, o
segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a garantir interesse legitimo do segurado,
relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos predeterminados”. (Grifo nosso).

439 O professor Pedro Alvim, em sua obra O contrato de seguro, nos introduz classificacdo apresentada
por Halperin, segundo o qual os elementos essenciais s&o “o interesse seguravel, o risco e o prémio”
Esta relacdo acerca de determinado bem, denominada interesse, € 0 objeto desta modalidade de
contrato, o “seguravel”’. ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 105.
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“acontecimento possivel, futuro e incerto, ou de data incerta, que ndo depende

somente da vontade das partes”.#4°

De acordo com essa concepcgéo, a possibilidade desse acontecimento deve ser
entendida como um pressuposto da propria existéncia do contrato, estabelecendo o
Cadigo Civil gue se a celebragcdo se der em momento que o risco ja tenha passado,

ha de se devolver o prémio.**!

O termo futuro traduz a ideia afeita ao risco de que um dano superveniente
pode vir a acontecer, nao se tratando de remediar situagao atual, e por fim, a incerteza,
posto que dependente de um acontecimento casual, sem o qual jamais sera exigivel.
E oportuno acrescentar que o perigo de que esse dano ocorra, e com ele significativas
reducdes do patriménio do segurado, enseja o interesse na consecucao de contrato

dessa natureza.

Assim sendo, o objetivo do segurado é transferir ao segurador, por intermédio
do pagamento de um prémio, as consequéncias econdmicas decorrentes desse risco.
Se o fato previsto se concretizar, um valor bem mais robusto que o prémio pago, sera
gasto com o segurado. Se o fato ndo ocorrer, 0 segurador podera reter a soma

recebida a titulo de prémio.

Portanto, ndo se percebe equivaléncia nas obrigacdes. O segurado pode
perder ou ganhar, mas o segurador esta isento desse prejuizo, pois, mesmo
despendendo valores significativos em relagdo a um contrato singular, no conjunto
das avencas celebradas, compensar-se-ao os lucros e as perdas individuais. Por isso
“0 seguro € um negdécio de massa. Sua estabilidade cresce em razéo direta do volume

da carteira”.442

Quanto ao mutualismo, pode-se dizer que € a base do seguro, pois, por meio

dele, hd a composicéo de um fundo comum que arcard com o pagamento dos sinistros

440 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 105.

441 CC/2002, “Art. 773. O segurador que, ao tempo do contrato, sabe estar passado o risco de que o
segurado se pretende cobrir, e, ndo obstante, expede a apdlice, pagard em dobro o prémio
estipulado”.

442 COSTA, Sildaléia Silva. Seguro ambiental: garantia de recursos para reparacado de danos causados
ao meio ambiente. Tese de Doutorado. Centro de Desenvolvimento Sustentavel. Brasilia:
Universidade de Brasilia. 2011. Disponivel em:
file://IC:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/2011_SildaléiaSilvaCosta.pdf.
Acesso em 19 maio 2019.


file:///C:/Users/SAMSUNG/Desktop/DINTER%202018%20TESE/2011_SildaléiaSilvaCosta.pdf

202

porventura ocorridos**3, indenizando os prejuizos pré-determinados pelo contrato, de
modo que haja uma verdadeira “divisdo, por toda a comunidade, de eventuais
prejuizos de um individuo™. A intencdo é repartir os prejuizos para muitos, em
parcelas reduzidas e que n&o perturbem sua estabilidade econémica, resguardando

0 patriménio de todos.

Além desses dois componentes citados por Cavalieri Filho**, faz-se
necessario, para conhecer a estrutura de um seguro, saber o que € um prémio. De
modo sintético, pode-se conceitud-lo como uma contribui¢cdo prestada pelo segurado
a fim de garantir a incidéncia da protecdo contratual. Portanto, o prémio €
responsabilidade por exceléncia do segurado ou do estipulante, e ndo apenas
remunera a seguradora e terceiros, mas proporciona a constituicdo de reservas
essenciais ao fornecimento de garantia e possibilita as indenizacdes em caso de
sinistro, devendo ser compreendido ndo apenas como uma prestacdo do interesse da

seguradora, como também da massa de segurados.

E com a receita de prémios que o segurador estabelece o fundo comum e com
ele prové o cumprimento de suas obrigacdes perante os segurados. E uma obrigacéo
certa, devida ao segurador, haja ou ndo a ocorréncia do risco**. Por isso é que a
seguradora ndo podera sequer dispensa-lo ou reduzi-lo, pois assim dispde o art. 30
do Decreto-lei n. 73/66: “As Sociedades Seguradoras nao poderdo conceder aos
segurados comissdes ou bonificacdes de qualquer espécie, nem vantagens especiais

que importem dispensa ou reducéo de prémio”.44’

Para além dos elementos e caracteristicas que conformam o direito dos
seguros, a discussdo que permeia o contrato de seguro dentro do contexto do

ordenamento civil brasileiro, apenas atinge seu grau de desenvolvimento satisfatério

443 DAHINTEN, Augusto Franke. Seguro ambiental: possiveis razdes para o precario desenvolvimento
do produto no Brasil. Revista de Direito Ambiental, v. 18, n. 70, abr./jun. 2013, p. 155.

444 CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. O Seguro como instrumento
de adaptacdo as mudancas climaticas e reducéo de riscos de desastres ambientais. Revista de
Direito Ambiental, vol. 80, ano 20, S&o Paulo: RT, out-dez. 2015, p. 454.

445 CAVALIERI FILHO, Sergio. Os contratos de Transporte de Pessoa e de Seguro no Novo Codigo
Civil. Palestra proferida no seminério realizado em 10/05/2002. In “Anais - EMERJ Debate sobre o
Novo Cadigo Civil”. Rio de Janeiro, 2002, p. 213.

446 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Forense, 1986, p. 265.

447 BRASIL. Decreto-lei n. 73, de 21 de novembro de 1966. Dispde Sobre o Sistema Nacional de
Seguros Privados, regula as operacdes de seguros e resseguros e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.susep.gov.br/textos/Decreto-Lei%2073-
66.pdf/view?searchterm=seguro%20auto. Acesso em 3 abr. 2020.


http://www.susep.gov.br/textos/Decreto-Lei%2073-66.pdf/view?searchterm=seguro%20auto
http://www.susep.gov.br/textos/Decreto-Lei%2073-66.pdf/view?searchterm=seguro%20auto
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com a mengao a base principioldgica que o possibilita. Nesse diapasao, destaque-se
dois principios que, ainda que se diferenciem quanto ao grau de abrangéncia, pautam,

em regra, a celebracdo dos contratos de seguro: a boa-fé objetiva e a solidariedade.

A boa-fé objetiva, ao impor “comportamentos objetivamente conforme aos
parametros de cooperacédo, honestidade e lealdade dirigidos a promocéo dos fins
perseguidos na concreta relagcéo obrigacional,”*® determina que o contrato de seguro
deve ser pautado na correcéo tanto dos meios quanto dos fins**°. Esta ideia se torna
especialmente importante quando da analise posterior da relacdo entre contratantes

na modalidade especial de seguro que trata dos danos ecoldgicos.

Além disso, o principio da solidariedade*®, também denominado comunitario
ou de coletividade, atua fortemente na realizacdo dos seguros, uma vez que sua
natureza de reparticdo dos custos visa também a uma preocupa¢do com o0 panorama
coletivo®®l. Ou seja, ndo somente 0s custos séo repartidos, mas também a protecdo
e a responsabilizacdo, premissa essa que se torna de grande valia quando do estudo

de contratos de seguro em uma perspectiva ambiental.

Compreendido o que vem a ser entendido como seguro, partindo de seu
conceito legal e doutrinario, perpassando por suas caracteristicas e elementos
centrais, se torna necessario o avanc¢o da discussdo desta modalidade contratual para

0 contexto dos riscos ecoldgicos e da protecdo ambiental.

448 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. Atual. Caitlin Mulholland. 21. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, Vol. Ill.

449 Nesse sentido, dispde o art. 422, do Cdadigo Civil: “Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim
na concluséo do contrato, como em sua execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

450 Sobre a questdo do surgimento da solidariedade na sociedade moderna do século XIX, VARELLA,
Marcelo Dias. Responsabilidade e socializacdo do risco. Coordenacéo: Marcelo Dias Varella;
tradugdo: Michel Abes. Brasilia: Uniceub, 2006, analisa que, o pensamento liberal oriundo da
Revolugao queria, a todo custo, que cada individuo enfrentasse livremente os altos e baixos de sua
propria existéncia. Para tanto, pregava-se a nocao de previdéncia e condenava-se a dependéncia.
A ideia de responsabilidade, como era entendida, constitua obstaculo a uma socializagdo ampliada
dos riscos, fazendo-se carregar o peso de um dano por aquele que cometeu um erro. Porém, esta
abordagem vai desviar-se para uma maior solidariedade que integrara, evidentemente, uma
evolucdo mais geral do pensamento politico e moral que resultara, principalmente, na seguridade
social, em 1945, podendo-se acrescentar ademais, que, tratando-se da responsabilidade, o principal
motor das mudancas foi o problema dos acidentes de trabalho.

451 POLIDO, Walter Antonio. Contrato de seguro: a efetividade do seguro ambiental na composicdo de
danos que afetam direito difusos. Revista de Direito Ambiental. Ano 12. Vol. 45. S&o Paulo: RT,
2007, p. 239.
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Nesse sentido, é vital compreender que o seguro, uma vez deslocado do
contexto civilista geral e associado aos danos de matriz ambiental adquire especial
funcdo na materializagédo de um sistema de prevencao de desastre, de compensacéo
de danos e no estabelecimento de mecanismos de coopera¢ao privada e publica para
protecdo do meio ambiente. Portanto, ao analisar o risco, sobretudo em um contexto
ambiental, e os eventuais desastres ocorridos, uma nova aplicacdo do seguro ganha

especial relevo.

3.2.2 O Seguro frente aos os riscos, aos danos e a responsabilidade civil ambiental

Conforme ja se disp0s, o0 risco se coloca como a nota peculiar do contrato de
seguro, visto que, a protecdo contratada pressupde a eventualidade de um prejuizo

futuro, ou um 6nus com o qual o segurado néo deseja arcar isoladamente.

Com o intuito de acompanhar as iminentes exigéncias relacionadas a questao
ambiental e proporcionar-lhe maior protecdo, o seguro foi instituido pela Lei n.
11.284/06, que acrescentou o inciso XlIl ao art. 9° da Lei n. 6.938/81, proporcionando
nova ferramenta de execucdo/gestdo da Politica Nacional do Meio Ambiente*>? e
inflamando discussfes que envolvem o desenvolvimento da sociedade humana e a

possibilidade de mitigacdo de danos, especialmente na seara ambiental.

Restringindo-se esses riscos a vertente ambiental, faz-se necesséario que o
tratamento dos danos ocorridos contra a natureza, nao sejam discutidos como um
acontecimento individual e autbnomo, a ser indenizado de acordo apenas com suas
particularidades, mas sua abordagem deve se dar de forma holistica. Dessa maneira,
considerando-se os percal¢cos em se determinar a quem cabe o dever de reparacao,
considerando-se também a evolucéo dos prejuizos e da consequente incapacidade
financeira dos degradadores, a responsabilidade individual vem declinando e cedendo
espaco ao surgimento de outro tipo de obrigacdo, embasada em perspectivas

coletivas.

452 DANTAS, Marcelo Buzaglo e CRIPPA Fernanda de Oliveira. Politica Nacional do Meio Ambiente.
In: TRENNEPOHL, Talden Farias (coord.). Direito Ambiental Brasileiro. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019, p.165.
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3.2.2.1 Sociedade do risco e o Contrato de Seguro

Abstraindo-se da ideia do risco como estado de espirito*>3, deve-se por bem
discuti-lo sob a 6tica de sua ingeréncia sobre as institui¢cdes juridicas. Isso tornou-se
possivel quando seu alcance extrapolou as esferas individuais, passando a incidir
sobre o a sociedade como um todo*>* e &, sob essa perspectiva publica que ele deve

ser analisado.

A ideia de uma sociedade de risco, importada da perspectiva sociologica de
Ulrich Beck, parte da premissa que os riscos decorrentes do contexto hodierno de
desenvolvimento econdmico e producédo, desencadearam “danos sistematicamente
definidos, por vezes irreversiveis”, ganhando extrema importadncia como objeto de

discussdo acerca do desenvolvimento social e politico.4%®

A despeito da definicdo sociologica desse contexto de risco, ao direcionar o
presente estudo a uma perspectiva de uma maior preocupacao com o meio ambiente,
torna-se obrigatorio revisitar o principal 6nus advindo do desenvolvimento tecnoldgico
e econbmico: a degradacéo ecoldgica. O perigo de se chegar a um estagio de dificil
reversibilidade é alto, ja que muito dos danos ambientais contemporaneos apresentam
um “grau de probabilidade suficientemente demonstravel’#>%, consoante o aumento de

desastres ecoldgicos e da procura por seguros nessa area.

Assim, o risco de multiplicacéo dos desastres ambientais ratifica a urgéncia de
politicas publicas que observem a necessidade de um desenvolvimento econémico
aliado aos principios consagrados na ordem juridica nacional. Ou seja, a explicita

preocupacdo dos legisladores patrios ao construirem um Estado Ambiental**’, deve

453 ALVIM, Pedro. O contrato de seguro. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

454 Sobre a tematica vide FARIAS, Talden. A distribuicdo do dano e do risco ambiental no espago social.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-out-26/ambiente-juridico-distribuicao-dano-risco-
ambiental-espaco-social-parte. Acesso em: 7 abr. 2020. Para o autor o risco € um conceito que tem
sua origem na modernidade, dissociando-se de uma dimensao de justificagdo mitica e tradicional
da realidade, relacionada com a verificacdo de contingencias, eventos naturais e catastrofes,
atribuidos a causas naturais e a intervencdo divina, para se aproximar de uma dimensao que
seleciona como objetos as consequéncias e os resultados de decisfes humanas(justificadas,
portanto, racionalmente), e que se encontram associadas ao processo civilizacional, a inovagéo
tecnoldgica e ao desenvolvimento econdmico gerados pela industrializac&o.

455 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: 34, 2010, p. 27.

456 CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. O Seguro como instrumento
de adaptacdo as mudancgas climéticas e reducdo de riscos de desastres ambientais. Revista de
Direito Ambiental, vol. 80, ano 20. S&o Paulo: RT, out-dez. 2015, p. 456.

457 Esta ideia é discutida pelo professor José Joaquim Gomes Canotilho que introduz a necessidade de
gue “no seu conjunto, as dimensdes juridico-ambientais e juridico-ecoldgicas permitem falar de um


https://www.conjur.com.br/2019-out-26/ambiente-juridico-distribuicao-dano-risco-ambiental-espaco-social-parte
https://www.conjur.com.br/2019-out-26/ambiente-juridico-distribuicao-dano-risco-ambiental-espaco-social-parte
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se fazer presente também nas proximas etapas do ciclo de desenvolvimento, haja

vista que a perda possivel — e provavel — ndo mais se restringe ao aspecto monetario.

O combate aos danos n&o deve restringir-se a uma pauta tradicional de simples
reparacao, combatendo um desastre ja ocorrido negligenciando o aspecto preventivo

da protecéo.

Logo, o risco a ser objeto de politicas de protecdo pode ser evitado ao se
permitir uma acao efetiva antes de sua realizacdo e ndo apenas apés a concretizacédo

de significativos prejuizos.*°8

Tendo em vista essa concepcdo de sociedade de risco, acima exposta e a
incidéncia dessa vulnerabilidade no campo ambiental, o olhar de pesquisa se volta
para os instrumentos que possam atuar diretamente na prevencdo dessas tragédias.
O seguro, em sua face de prevencao pode contribuir na diminuicdo dos danos aqui
discutidos, “em especial quando, na fase de contratacao, exigéncias relacionadas a
reducdo de riscos e vulnerabilidade estiverem presentes”®°, surgindo como

alternativa capaz de contribuir para a diminuicdo do perigo que envolve este campo.

Frente ao dano ambiental ou mesmo a realizacdo de atividades com potencial
lesivo, a figura do seguro pode atuar como instrumento econémico de uma politica
publica concernente a protecdo ambiental. Contudo, para compreender de modo

satisfatbrio como esse mecanismo atuaria nesse cenario, € necessario entender

Estado de Direito Ambiental e Ecolégico”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens
Morato (organizadores). Direito constitucional ambiental brasileiro. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 25.
Oferecendo uma perspectiva a essa ideia, José Rubens Morato Leite pondera sobre a
obrigatoriedade em um estado caracterizado como ambiental de que os “valores ambientais” sejam
“tarefas prioritarias” desse modelo de estado. LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patrick de
Araujo. Direito ambiental na sociedade de risco. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004,
p. 31.

458 Sobre esta preocupacdo com o futuro, essencial o aporte de Edis Milaré ao apresentar a figura do
Dano ambiental futuro, que apregoa a necessidade, no estudo da responsabilidade civil ambiental,
de construir uma “ordem juridica transcendental, por meio da qual se deve decidir em que mundo e
com base em quais premissas as futuras geragdes viverdo”. MILARE, Edis. Reac&o juridica a
danosidade ambiental: contribuicdo para o delineamento de um microssistema de responsabilidade.
380 f. Tese (Doutorado em Direito). Sdo Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sao Paulo, 2016,
p. 189. Em contraponto a essa posicdo, Paulo de Bessa Antunes explicita que a andlise das
decisdes judiciais patrias demonstra uma concepc¢do de danos ambientais que demanda que estes
“devem ser atuais e concretos”, uma atuagao apos o dano, e ndo de modo preventivo. ANTUNES,
Paulo de Bessa. Direito ambiental. 12. ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2010, p. 249.

459 CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. O seguro como instrumento de
adaptacao as mudancgas climaticas e reducao de riscos de desastres ambientais. Revista de Direito
Ambiental, vol. 80, ano 20. S&o Paulo: RT, out-dez. 2015, p. 461.
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primeiramente, o tipo de dano que se busca proteger, pois, nessa modalidade, o
seguro devera refletir as particularidades de um desastre ecoldgico, 0 que na pratica

implica em grau de dificuldade bem maior que nos tipos comuns de seguro.

3.2.2.2 Dano ecoldgico, a responsabilidade civil e o contrato de Seguro

Conforme ja discutido no capitulo anterior da presente tese, o dano ambiental
€ dotado de particularidades que tornam seu estudo permeado por questdes nado
necessariamente presentes na andlise dos danos civis em geral“®®, e assim sendo,
conceitos de plena aceitacdo na tematica da responsabilidade civil ganham contornos

distintos quando o prejuizo € de matriz ambiental.

Desse modo, o contrato de seguro reage a essas particularidades da
responsabilidade civil ambiental, atentando as caracteristicas fundamentais destas,
como a auséncia da necessidade de demonstracdo de culpa por parte do agente
poluidor, a dificuldade de quantificacdo do dano, o impacto social, bem como nas

modalidades de prevencéao e reparacao deste.

O dano ambiental, portanto, gera um prejuizo a ser compartilhado por toda a
sociedade e o interesse a ser protegido nesse caso é difuso?®!, pois ainda que o
agente seja individualizado?®?, o 6nus se estende ao grupo que ele pertence ou
mesmo ao contingente que compartilha daquele espaco natural com o poluidor. Por
isso, essa espécie de dano vem onerando desproporcionalmente a sociedade,
sobretudo os grupos sem for¢a juridica para eventuais buscas por reparacéo,

460 Nesse sentido, cabe destacar que o dano ambiental é dotado de uma “dupla valéncia” em que se
considera ndo apenas o meio ambiente e sua protegéo global como também os “interesses pessoais
relacionados aos seus elementos”. Por isso, eventual “passivo ambiental ou descumprimento de
normas ambientais acarreta pesadas san¢gbes onera consideravelmente a atividade empresarial”.
VILLAR, Pilar Carolina; e CIBIM, Juliana Cassano. Responsabilidade em matéria ambiental e os
seus efeitos para as empresas. In: VASCONCELOS, Andréa Costa de [et al.]; CIBIM, Juliana
Cassano e VILLAR, Pilar Carolina (coord.) Direito, gestdo e pratica: direito ambiental empresarial.
Sao Paulo: Saraiva, 2017. (Série GVlaw), p. 121.

A definicdo coletiva pode ser encontrada no escrito Seguro de Responsabilidade Civil por Dano
ambiental em que Michele Giamberardino Fabre conceitua-o como “dano experimentado pelo
conjunto do meio natural ou por um de seus componentes independentemente de ter havido
repercussdes sobre pessoas e bens”. FABRE, Michele Giamberardino. Seguro de responsabilidade
civil por dano ambiental. In: TEIXEIRA, Antbnio Carlos. Contrato de seguro, danos, risco e meio
ambiente. Rio de Janeiro: Funeseg, 2004, p. 273.

A individualizacéo e identificacao do poluidor apresenta-se como outra dificuldade, razéo pelo qual
0 cédigo civil prevé no art. 942 a existéncia de uma solidariedade passiva da reparacao deste dano
quando da pluralidade na autoria do dano, in verbis: Os bens do responsavel pela ofensa ou violacao
do direito de outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um
autor, todos responderéo solidariamente pela reparacéo.
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incumbindo, portanto, “ao legislador ou ao 6rgao judicante reestabelecer o equilibrio,

considerando o fendmeno sob o prisma da gravidade dos seus efeitos”.463

Além desse aspecto difuso que o dano ecoldgico possui, 0 rigor sancionatério
em matérias ambientais imp8&e condenacdes recorrentes a corporacdes cuja atividade
provoca risco de dano, circunstancia que promove uma sobrecarga nos valores que
nao foram previamente internalizados nos custos da atividade corporativa. Por isso
mesmo, e, em virtude das dificuldades de contingenciamento das quantias exigidas
pelas condenagdes judiciais fundadas na responsabilidade civil ambiental, as
seguradoras, observando esse nicho mercadologico existente, criaram uma tipologia

contratual até entdo indisponivel.

Além das consideragcbes de como o seguro adentra o campo do dano
ambiental, este contrato surge com duas caracteristicas que o validam como
instrumento apto a contribuir na protecéo do patriménio ecoldgico e na garantia de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado**. A primeira delas é o potencial de
incentivo a cooperacao publico-privada na consecucao de objetivos sociais, com
atrativos para ambas as esferas, sendo, contudo, elemento de discussédo a ser

desenvolvida em momento ulterior.

A segunda caracteristica € o direcionamento natural do contrato de seguro para
a prevencdo, de modo que os altos custos de reparacdo, por vezes alheios aos
critérios usuais de quantificacdo, sdo reduzidos para dar lugar a investimentos
voltadas para estruturacdo de um arcabouco preventivo, que “priorizem a informagéao
acerca do risco e, em consequéncia, sejam capazes de reduzir as vulnerabilidades

socioambientais”.465

Nesse diapasao, compreendido o modo como o contrato de seguro se relaciona

com 0s riscos e eventuais danos presentes no campo ambiental, € de primeira

463 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil. 30. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2016, vol. 7, p. 668.

464 A Constituicdo Federal Brasileira utiliza essa expressao, garantindo a coletividade um direito
relacionado a preservacao ecologica em seu Art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes
e futuras geracdes. (Grifo nosso).

465 CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. O seguro como instrumento de
adaptacao as mudancgas climaticas e reducao de riscos de desastres ambientais. Revista de Direito
Ambiental, vol. 80, ano 20. S&o Paulo: RT, out-dez. 2015, p. 465.
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importancia passar a analise de uma variacdo desse contrato, o seguro ambiental.
Esta modalidade vem se consolidando dentro de um contexto de politicas publicas
voltadas ao desenvolvimento sustentavel, como instrumento econémico apto a
contribuir na internalizacdo das externalidades do custo de producdo, conforme
supramencionado, a fim de impulsionar o vinculo entre desenvolvimento econémico,

social e ambiental.

3.2.3 O contrato de seguro ambiental: conceito, dificuldades técnicas e possiveis
solucBes em sua caracterizacao e aplicacao

O seguro ambiental, conforme ja dito ao longo dessa pesquisa, surge como um
dos principais instrumentos econémicos habeis a materializar o Estado de Direito,
sempre atento ao equilibrio ambiental. Assim, faz-se necesséaria sua analise, os
questionamentos quanto a sua concepgdo, bem como O seu percurso e
desenvolvimento historico, tendo por base tanto a legislacao patria quanto a doutrina
de direito ambiental.

Além disso, através deste recorte, pretende-se esclarecer as eventuais
dificuldades técnicas no desenvolvimento e aplicacdo dessa modalidade
especializada de seguro, elencando também as possiveis solu¢bes contidas na
literatura da area, bem como exemplos de politicas publicas que instituindo essa
figura, obtiveram resultados positivos.

3.2.3.1 Desenvolvimento histérico do Seguro por Risco Ambiental

No contexto brasileiro, o0 seguro ambiental, ainda pode ser considerado em
desenvolvimento e sem a devida implementacdo. Mesmo assim, suscita discussoes e
pode ser visto como uma das alternativas para cobertura dos desastres de natureza
ambiental a exemplo do que ja ocorre, ha algumas décadas, nos Estados Unidos e
nos paises da Comunidade Europeia. Furtando-se a uma analise pormenorizada
destes sistemas, a ser realizada em tépico ulterior da presente tese, cabe expor os

marcos histéricos do seguro ambiental.

Os Estados Unidos, um dos paises pioneiros e que mais tem avancado na
operacionalizacdo desta modalidade securitaria, demonstraram primordialmente,
preocupac¢ao com os riscos ecologicos, criando na década de 70 a Agéncia Nacional

do Meio Ambiente (Environmental Protection Agency), cuja principal funcéo era a
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padronizacdo dos niveis de poluicdo compativeis com a existéncia humana,

ensejando responsabilizacédo por eventuais violagdes aos padrées estabelecidos.*66

A repercussdo da supervisdo quanto a determinados padrdes ambientais,
ensejou a demanda empresarial por modalidades de seguros com o fim de
preservarem o0 seu patrimonio, utilizando em regra a Commercial General Liability
(CGL), seguro genérico voltado para a cobertura de danos a terceiros. Por seu carater
de pouca especificidade, a CGL foi objeto de discussdes nas décadas subsequentes
acerca da possibilidade de que a poluicdo fosse incluida nos eventos cobertos por

essa apolice.*¢7

Posteriormente, a industria de seguros ambientais foi se tornando mais
vigorosa, tanto em diversidade de servicos, como em numero de segurados,
configurando-se o dano ambiental ndo mais como um dos Varios riscos assegurados
por apolices genéricas, mas sim, uma modalidade autbnoma, adaptada a situacao

contratada.468

A despeito de ndo haver adentrado tdo cedo quanto os Estados Unidos na
construcdo do seguro ambiental, a Europa contribuiu significativamente no
desenvolvimento da protecéo contra danos advindos dos riscos ecolégicos. Diversos
instrumentos legislativos e convencgdes internacionais europeias foram responsaveis
tanto por instituir principios, quanto por tornar especifica e individualizada a

responsabilizacdo do agente de dano ambiental*%®, destacadamente a Convencéo de

466 DAHINTEN, Augusto Franke. Seguro ambiental: possiveis razdes para o precario desenvolvimento
do produto no Brasil. Revista de Direito Ambiental, v. 18, n. 70, abr./jun. 2013, p. 173-174.

467 |bidem, p. 174.

468 |bidem, p. 173-174.

469 |bidem, p. 177.
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Lugano (1993), o Livro Branco sobre Responsabilidade Ambiental da Uniéo Europeia
(2000) e a Diretiva 35/CE (2004).470471

Contudo, mesmo permeado pelos frutos dos debates supracitados, no Brasil, 0
seguro ambiental em seu estégio inicial se mostrava demasiado restrito na protecao
contra a poluicdo, e, em regra, seus termos tratavam somente da responsabilidade

civil genérica.

Walter Polido*’? apresenta 04 (quatro) momentos chave na compreenséo do
desenvolvimento da figura do seguro ambiental no contexto brasileiro. O primeiro
deles foi o desenvolvimento no ano de 1978 de um “modelo de clausulado do Seguro
de Responsabilidade Civil Geral — Condi¢cGes Especiais para o Seguro de Riscos de
Poluicdo do Meio Ambiente”, por parte da Federacdao Nacional das Empresas de

Seguros e de Capitalizacdo (Fenaseg, atual FenSeg).

Dentre os ganhos advindos dessa resolucdo, pode-se mencionar a
apresentacao de conceitos tais como “poluigdo industrial acidental” e a garantia de
reembolso de despesas atinentes a combater “agentes poluentes suscetiveis de
causar dano coberto pelo seguro, o qual se realizaria ou se agravaria se tais

operagdes nao fossem executadas”.*"3

O segundo ponto de destaque trazido pelo autor, foi a criacdo de um grupo de
trabalho para conceber um “clausulado especifico de Condi¢des Gerais para o Seguro

de Responsabilidade Civil por Poluicdo Ambiental”, no ano de 1991, por parte do

470 Considerado o principal marco de desenvolvimento dessa mudanca no panorama europeu de
protecdo ambiental e combate aos danos de matriz ecolégica, essa diretiva estabelecida pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho da Unido Europeia estabelece em diversos pontos a previsdo
do seguro como ferramenta dessa politica de protecdo, como em seu item prévio n. 27 que aduz
que “os Estados-Membros devem adoptar medidas para incentivar o recurso, por parte dos
operadores, a seguros ou outros mecanismos de garantia financeira” a fim de “proporcionar uma
cobertura eficaz das obrigagdes financeiras decorrentes da presente directiva”. Postura essa
reforcada em seu art. 14, que elenca o seguro como forma de garantir a protecéo contra eventuais
danos das atividades listadas como de risco ambiental. UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2004/35/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevengéo
e reparagcdo de danos ambientais, 21 de Abril de 2004. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J: L:2004:143: 0056: 0075: pt:PDF. Acesso em: 13
mar. 2004.

471 POLIDO, Walter Antonio. Contrato de seguro: a efetividade do seguro ambiental na composicéo de
danos que afetam direito difusos. Revista de Direito Ambiental. Ano 12. Vol. 45. Sdo Paulo: RT,
2007, p. 242.

472 POLIDO, Walter. Programa de seguros de riscos ambientais no Brasil: estagio de desenvolvimento
atual. 4. ed. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: ENS — CPES, 2019, p. 56-58.

473 |bidem, p. 56.
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Instituto de Resseguros do Brasil*’4. Prossegue aduzindo que no ano de 2003, a
Fenaseg introduziu outro modelo de clausulado relativo ao seguro ambiental,
mantendo-o, contudo, “sob os contornos estreitos de uma apdélice de seguro do ramo
Responsabilidade Civil, assim como o modelo anterior do IRB havia igualmente

inaugurado”.4"®

Ainda que introduzidos apos o advento da Constituicdo Federal de 1988 e da
Lei n. 6.938/81, os principais instrumentos legislativos de politica ambiental no Brasil,
nenhum dos modelos logrou éxito no mercado nacional, tendo baixa aplicacao,
sobretudo em razéo de terem permanecidos adstritos ao obsoleto modelo de seguro

de responsabilidade civil.

No ano de 2004, foi apresentado o seguro de “Responsabilidade por Danos de
Poluicdo Ambiental”, pela Seguradora AIG “nos moldes da apdlice norte-americana
da EIL — Environmental impairment Liability e inaugurou-se, de fato, a comercializacéo
de seguros ambientais especificos no pais™’®. Deste modo, este modelo surgiu como
ferramenta de modernizagdo dos seguros ambientais no mercado brasileiro,
historicamente restritos a protecdes genéricas de responsabilidade civil com, no
maximo, coberturas adicionais para hipoteses de risco de Poluicdo Acidental e

Subita.4""

3.2.3.2 O conceito de seguro e o arcabouco legislativo nacional

Prosseguindo-se com a analise do seguro ambiental, observa-se que ele deve
ser estudado em sua cobertura especifica para os riscos de desastres ecoldgicos, e
isso implica compreendé-lo em sua face moderna, identificando o arcabouco
legislativo que permite sua instituicdo no mercado nacional e os principais programas

gue oferecem essa cobertura.

474 POLIDO, Walter. Programa de seguros de riscos ambientais no Brasil: estagio de desenvolvimento
atual. 4. ed. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: ENS — CPES, 2019, p. 57.

475 |bidem, p. 57.

476 |bidem, p. 58.

477 Walter Polido reforca que esse modelo baseado em um simples seguro de responsabilidade civil se
mostra incapaz de lidar com a necessidade cobertura demandada de um seguro ambiental
propriamente dito, ja que “nao é suficientemente elastico para circunscrever os danos ambientais,
com suas amarras construidas em razao de outros fatores e objetivos”. Acrescenta o autor que essa
modalidade n&o oferece “garantias maximas” ja que em sua “versdo limitada, garante a
responsabilidade civil decorrente de danos a bens patrimoniais de titularidade conhecida”, algo
extremamente danoso a eficacia de uma cobertura ambiental. POLIDO, Walter. Op.cit., p. 59.
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Colacionando o aparato legal destinado a protecdo ambiental no Brasil,
mormente o contido no titulo VIII, capitulo VI da Constituicdo Federal, reafirma-se a
constatacdo de um explicito comando constitucional quanto a construgdo de uma
ordem ambiental equilibrada, cuja protecdo se torna encargo do poder publico e da
coletividade. Antonio Herman Benjamin, ao discutir essa constitucionalizacdo da
protecdo ambiental, disposta em direitos e deveres, destaca a possibilidade de

“direcionar e até moldar a politica nacional do meio ambiente”.#"8

Além disso, a constitucionalizacdo tem diversos beneficios concretos, dentre
0s quais se destacam “estabelecimento de um dever constitucional de nao degradar,
base do regime de explorabilidade limitada e condicionada, ecologizacdo da
propriedade e da sua fungdo social e a protecdo ambiental como direito

fundamental”.47°

Observar essa postura constitucional dirigente*®® demanda que o poder publico
atue em diversos estagios, desde a producdo legislativa voltada a materializar os
comandos genéricos da constituicdo, até a fiscalizacdo do efetivo cumprimento
dessas mudancas, seja pelos 6rgdos de regulamentacédo, seja pelas problematicas

suscitadas por via judicial.

Postergando-se a analise da cooperacdo administrativa para um tépico ulterior,
verifica-se que a protecdo legislativa e infraconstitucional do meio ambiente possui
como principal marco a promulgacdo no ano de 1981 da Lei 6.938, responsavel por
instituir a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) e o Sistema Nacional do Meio
Ambiente (SISNAMA).

A supracitada lei reproduz principios a serem observados e objetivos a serem
alcancados ndo como medidas transitérias, mas como politica estatal. Quanto ao

objeto, disciplina a lei a “qualidade ambiental propicia a vida das presentes e futuras

478 BENJAMIN, Antdnio Herman. Constitucionalizagdo do ambiente e ecologizagdo da Constituicao
brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes, LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Direito
Constitucional ambiental brasileiro. 4.ed. Rev. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 88.

479 |bidem, p. 89.

480 A expressdo, fortalecida pela autoridade de juristas como José Joaquim Gomes Canaotilho, é
entendida como “a Constituicdo que estabeleceria um plano para dirigir uma evolucao politica.
Anunciaria um ideal a ser concretizado”. Traz assim uma natureza baseada em normas-
programéticas. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 40. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015, p. 43.
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geragdes™8l, Esse estado 6timo s6 podera ser alcancado se cumpridos 0s objetivos
arrolados ao longo do texto, mais especificamente no seu art. 4°. Dentre estes,
ganham destaque a “compatibilizacdo do desenvolvimento socioeconédmico com a
preservacdo da qualidade do meio ambiente e do equilibrio ecologico”?, refletindo o
modo de progresso buscado, “a preservacgao e restauragao dos recursos ambientais
com vistas a sua utilizacdo racional e disponibilidade permanente, concorrendo para
manutencao do equilibrio ecoldgico propicio a vida™8 e a “imposigao ao poluidor e ao
predador, da obrigacdo de recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao Usuario,

da contribuigdo pela utilizagdo de recursos ambientais com fins econdmicos”.484

Esses objetivos, conforme esclarecimento de Luis Paulo Sirvinskas, almejam
“dar efetividade ao desenvolvimento sustentavel previsto constitucionalmente, garantir
o desenvolvimento socioeconOmico e 0s interesses da seguranga nacional e proteger
a dignidade da vida humana previstos na lei infraconstitucional”>, Como exemplo, da
base principioldgica trazida pela Lei 6.938/81, menciona-se o contido nos incisos | a
X do seu art. 2°, como o principio da ‘“recuperagao de areas degradadas”, o principio
da “protecdo de areas ameacgadas de degradacédo”, ambos diretamente ligados ao

seguro contra danos ambientais.

No tocante especificamente ao seguro ambiental, o art. 9°, Xlll da Lei n.
6938/81 de modo expresso 0 enumera como um dos instrumentos econdmicos da
politica nacional do meio ambiente (PNMA), junto a pares como a concessao florestal

e a serviddo ambiental.486

A nomenclatura de instrumento da politica nacional do meio ambiente situa o
seguro ambiental em plano distinto dos demais mecanismos de defesa do meio

ambiente, tais como as ferramentas administrativas e processuais. Portanto, da leitura

481 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2018,
p. 164.

482 Art. 4°, |, BRASIL. Lei n. 6.938/81 de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do
Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm. Acesso em 26 out. 2019.

483 Art. 4°, VI, BRASIL. Op.cit.

484 Art. 4°, VII, BRASIL. Op.cit.

485 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Op.cit., p. 164.

486 BRASIL. Op.cit.

Art. 9° - S80 instrumentos da Politica Nacional do Meio Ambiente: XlII - instrumentos econémicos,
como concesséo florestal, serviddo ambiental, seguro ambiental e outros. (Incluido pela Lei n.
11.284, de 2006). (Grifo nosso).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6938.htm
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do art. 9°, XIll da Lei n. 6.938/81 e de sua previsdo como instrumento econdmico*®’,
0 que se estabelece € o respaldo do seguro ambiental ndo apenas como opc¢éo de
contrato a ser oferecida pelas empresas de atividade seguradora, mas como
alternativa de politica publica na esfera econémica, antecipando o movimento de
cooperacao entre os campos privado e publico, na persecuc¢éo do objetivo comum, o

equilibrio econdmico-ambiental.

O percurso de modernizagdo, como previamente mencionado, vem
possibilitando que as legislacdes passem a inclui-lo como alternativa na celebracéo
dos contratos de exploracéo seja na seara ambiental de modo genérico, seja no que
se refere a campos especificos. Como exemplo, a Lei n. 12.305 de 2010, ao dispor
acerca da politica nacional de residuos sdlidos estatui em seu art. 40 que o seguro
ambiental pode ser considerado instrumento obrigatério a ser apresentado nas
solicitacdes de licenciamento ambiental de atividades com potencial lesivo ao meio

ambiental.*88

Ainda que esta inser¢ao legislativa dé legitimidade ao movimento de utilizagéo
do seguro de protecdo ambiental aqui defendido como essencial a pauta de
desenvolvimento econdmico nacional futuro, o legislador optou por ndo apresentar
conceito restrito para o referido instituto. Nesse sentido, a literatura o escrutina sob a
perspectiva de suas funcbes principais e da natureza das possibilidades a que

disponibiliza cobertura.

Sob a perspectiva de um conceito baseado na prépria ideia contratual, o seguro
ambiental seria a modalidade em que segurado e seguradora firmam vinculo para
protecdo de um bem ambiental contra riscos predeterminados*®. Essa definicdo

ganha contornos mais especificos a depender do dano frente ao qual se estabelece a

487 Esta categorizagdo € importante por sua flexibilidade que “permite ao proprio proprietario escolher
entre aferir recursos financeiros com o uso da area ou dar a area destinagdo ambiental de acordo
com o que lhe for mais conveniente” desde que respeita a fungdo socioambiental. SIRVINSKAS,
Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2018, p. 164.

488 |_ei de residuos solidos, art. 40. No licenciamento ambiental de empreendimentos ou atividades que
operem com residuos perigosos, o 6rgao licenciador do Sisnama pode exigir a contratacdo de
seguro de responsabilidade civil por danos causados ao meio ambiente ou a saude publica,
observadas as regras sobre cobertura e os limites maximos de contratacdo fixados em
regulamento. (Grifo nosso).

489 SIRVINSKAS, Luis Paulo. Op.cit., p. 200.
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protecdo, bem como a depender das categorias de bens ambientais a serem

protegidos.

Esse tipo de seguro, considerado uma categoria especial, situando-se a parte,
inclusive, do tradicional seguro de responsabilidade civil*®®, haja vista que nédo admite
discussdo acerca da existéncia ou ndo de culpa do poluidor®!, surge como uma
materializagcao do dever ser ambiental, uma das “frentes de ataque” que “transforma

as seguradoras em verdadeiras parceiras do Poder Publico”.492

Assim, duas funcbes de matrizes econdmicas se destacam: a de “prover
incentivos adequados para a prevencdo de riscos (em especial uma prevencao
eficiente)”*°3, assegurando que os niveis de risco e de precaucéo sejam razoaveis; e
a de “contribuir para garantir a compensacgéo das vitimas em casos que isso poderia
ndo ocorrer’*, consistindo em acdo preventiva contra eventuais incapacidades

financeiras de reparacéao.

Essas funcbes pretendidas pelo seguro ambiental e que ajudam na sua
compreensao tornam-se mais palpaveis ao se discutir o modo de realizacdo das
coberturas securitarias ambientais. Deste modo, faz-se oportuno compreender o
Programa Especifico de Seguro Ambiental, um produto extremamente amplo de
cobertura securitaria, e que certamente contribuird para o incremento desse mercado

no Brasil.

490 POLIDO, Walter Antonio. Contrato de seguro: a efetividade do seguro ambiental na composicédo de
danos que afetam direito difusos. Revista de Direito Ambiental. Ano 12. Vol. 45. S&o Paulo: RT,
2007, p. 248.

491 Nessa mesma de discussdo, complementa o professor Walter Polido que a literatura estrangeira ja
traz a baila a eventual alocacdo do seguro de risco ambiental ao segmento do seguro de
responsabilidade civil, ou na &area de seguros de danos direitos, jA que nesta facilitar-se-ia a
resolucdo de questdes como a “prescricao, prazo para reclamacéo, risco de laténcia prolongada”.
POLIDO, Walter Anténio. Op.cit., p. 248.

492 SHIH, Frank Larrubia. Esse estranho chamado seguro ambiental. Revista de Informacao legislativa.
Vol. 160, p. 131-135. Brasilia: Senado Federal, 2003, p. 132.

493 “Proveer incentivos adecuados para la prevencion de riesgos (en especial para una prevencion
eficiente)”. CHIDIAK, Martina. Seguros ambientales: su contribuicién a la internalizacion de costos
y a la compensaciéon de victimas. In: PAZ, Augusto(dirigido). ElI seguro ambiental. Buenos Aires:
Lexis Nexis Argentina, 2006, p. 67.

494 “Contribuir a garantizar la compensacion de las victimas em casos donde esto podria no darse (por
causa de insolvéncia, quiebra, etc.).” CHIDIAK, Martina. Op.cit. p. 68
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Conforme previamente mencionado, a insercédo desse produto no mercado de
seguros brasileiros se deu no ano de 20044%, apresentando-se como modelo inovador
em uma realidade voltada aos seguros de reponsabilidade civil. A modernidade se d&
em grande parte pela ampla cobertura do Programa Especifico de Seguro Ambiental
gue inclui de forma pioneira e conjuntamente, diversas categorias de risco, compondo
um todo unico e amplo de riscos assegurados. Apesar de ndo excluir a possibilidade
do direcionamento de protecdes, a ideia desse tipo de contrato € proporcionar uma
cobertura vasta ao conjunto de riscos ambientais, intrinsecos as a¢des empresarias

do segurado, mas, todas elas compondo uma apdlice Unica.

Assim, dentre outras vantagens, o Programa Especifico de Seguro Ambiental
facilita a atividade de corretagem de seguros na medida em que torna mais simples
sua operacionalizacéo, por dispor de um rol com diversas coberturas, sem que o
segurado tenha que fazer varios seguros singularmente, passando a contratar apenas

essa modalidade que ja engloba as mais diversas situacoes.

Contudo, ainda que possua essa aparéncia de cobertura genérica, devido a
gama de escolhas oferecidas, a especificidade desse programa em relagdo ao
obsoleto modelo de cobertura que preponderava no ordenamento brasileiro, reside na
capacidade de lidar com os riscos e danos ambientais, ja que traz elementos aptos a
tratar de uma infinidade de situa¢des de cunho ecolégico, sem contudo se tornar uma

apolice ineficiente de responsabilidade civil.

Para a modernizacdo desse programa de protecdo foi muito importante a
inspiracdo dos modelos norte-americanos, que propdem uma protecdo substancial e
direcionada a garantia de riscos de catastrofes ou mesmo ocorréncias mais
significativas, posto que n&do tem e nem deve ter como objetivo assegurar sinistros de
pequeno valor, visto que, a utilizacdo para eventos desse naipe, descaracterizaria a

natureza aleatoria e de risco desta modalidade. Para além desse amplo espectro de

495 Walter Polido complementa essa informagédo destacando que a AlG-Unibanco seguradora foi
responsavel por lancar no ano de 2004 um programa moderno de seguro especifico ambiental,
oferecendo-o mesmo apés a separacdo da parceria com a Unibanco seguradora. Menciona ainda
que seguradoras como a Ace Seguradora, Liberty seguradora, HDI-Global, Berkley International do
Brasil passaram a oferecer essa modalidade. Finaliza aduzindo acerca da disponibilidade para
entrada de novas empresas, haja vista que essa modalidade seguro ainda ndo se encontra
disponiveis em muitas seguradoras. POLIDO, Walter. Programa de seguros de riscos ambientais
no Brasil: estagio de desenvolvimento atual. 4. ed. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: ENS — CPES,
2019, p. 83.
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cobertura, esse seguro ambiental interessa inclusive aqueles segurados que se regem
de acordo com as leis ambientais, pois, mesmo nesses casos, podem estar sujeitos a

eventuais e inevitaveis desastres e acidentes.

Com relacdo as possibilidades de cobertura pode-se enumerar 07 (sete)
béasicas e outras modalidades especiais*®®. A primeira modalidade foi a de Custo de
Reparacédo e (ou) Remediacdo®®’ da Poluicdo Ambiental, em que a apélice direciona
a garantia para a despesa do segurado ao compensar e recuperar 0 meio ambiente,

em razao de dano ambiental infligido a terceiro ou a si mesmo.

A segunda cobertura é a relativa a Despesas com a Defesa do Segurado, seja
em procedimentos administrativos, seja junto as agéncias de regulamentacdo e
protecdo, seja em ambito judicial, observando que estas apodlices devem prever a
eventual cobertura com despesas no caso de responsabilizagdo criminal.
Prosseguindo, uma outra modalidade de classificagcdo da garantia € a tradicional
protecdo ante a Responsabilidade Civil do Segurado perante terceiro, que demanda
a previsdo de cobertura de danos materiais ou pessoais provocados a terceiros,
abrangendo automaticamente tanto as perdas financeiras quanto eventuais danos

extrapatrimoniais.

O quarto tipo de cobertura é para as despesas com a contencao e salvamento
de Sinistros, que se refere a gastos autorizados pela seguradora, desde que
razoaveis, realizados para evitar a realizacdo do sinistro, ou seja, acdes sem as quais
0s riscos cobertos pelo contrato de seguro seriam inevitaveis ou ocorreriam de fato.
Outra necessidade das apdlices de seguro ambiental é resguardar a perda de uso do
bem ecoldgico, conceito que ainda se mostra fragil na doutrina e na legislacéo patria,
e que se baseia no valor do bem ambiental, tanto no estado atual, quanto no de sua

utilizacao futura.

As duas ultimas coberturas basicas apresentadas sao a de perdas financeiras

do préprio segurado, e a de custos com gerenciamento de catastrofes. A primeira é

4% Essa classificagdo tem por base a doutrina de POLIDO, Walter. Programa de seguros de riscos
ambientais no Brasil: estagio de desenvolvimento atual. 4. ed. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: ENS —
CPES, 2019, p. 95.

497 Walter Polido critica a utilizacdo do termo remediacao, de origem europeia, haja vista que este pode
ter seu significado limitado a contencado ou limpeza, e que de acordo com a legislacdo ambiental
vigente deveria ser substituido pela expresséo recuperagédo. POLIDO, Walter. Op.cit., p. 100.
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entendida como garantia automatica de prejuizos do segurado contratante da apdlice
ambiental, utilizando-se a titulo de exemplo, os lucros cessantes. A Ultima
classificagao foi inspirada no mercado norte-americano, e pode ser compreendida
como garantia do segurado para o pagamento das despesas com sinistros de alto
valor e repercussao. Por fim, como se tem insito na légica que regulamenta os
contratos, essas modalidades de protecdo basica ndo constituem rol exaustivo,

podendo-se verificar novas apdlices sobre novos riscos ambientais.

Além dessas protecBes basicas oferecidas por esse Programa Especifico de
Seguro Ambiental, ha que se complementar com modalidades de cobertura ditas
especiais, ou seja, aquelas em que se fornece tratamento especifico, néo
necessariamente inclusos nas apolices jA mencionadas. Nesse sentido, 0 mesmo
autor*®® menciona a cobertura de locais de depdsitos ou de residuos, que necessitam
de cobertura adicional caso ndo pertencam ao segurado, critério também aplicado aos

riscos inerentes aos tanques subterraneos.

Ademais, discute-se a cobertura especial em relagéo aos riscos de transportes,
seja a operacéo realizada pelo segurado ou por outrem. Na realidade do mercado
brasileiro, esse risco geralmente € objeto de clausulas adicionais ou produtos de
natureza especifica, o0 que deve ndo ser recomendado, tendo por base as

experiéncias internacionais.

Para fazer frente a esse tipo de dano que decorre do ato de transportar, as
apolices devem garantir também e obrigatoriamente, os prejuizos produzidos contra

bens de titularidade difusa ou coletiva, a exemplo da fauna e da flora.

A despeito da caracterizacdo do seguro ambiental buscada acima com a
exposicao de suas principais funcdes e modalidades de cobertura, o conceito ainda
apresenta, conforme discutido na literatura, dificuldades técnicas que surgem como
Obices para sua compreensao e subsequente aplicagcdo como modelo de instrumento

de protecdo ecoldgica.

498 POLIDO, Walter. Programa de seguros de riscos ambientais no Brasil: estagio de desenvolvimento
atual. 4. ed. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: ENS — CPES, 2019, p. 118.
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3.2.3.3 Dificuldades técnicas na conceituacao e probleméticas na aplicacdo do
seguro ambiental

Ao se discutir o seguro ambiental e sua aplicacdo no Brasil, resta claro que
esse mercado ainda ndo alcancou um pleno desenvolvimento no que se refere aos
danos ambientais, apesar de um crescente interesse do setor econdémico. Isso tudo

em virtude das inUmeras complexidades que permeiam o dano ambiental.

Essa posicdo ganha eco em diversas opinides na literatura especializada,
sobretudo quanto as dificuldades desse instrumento de protecdo, que se revelam
desde a sua construcdo técnica até uma subutilizacdo deste, como ferramenta de

protecdo ante os danos ambientais.

O primeiro entrave apresentado a otimizacdo do seguro ambiental no contexto
brasileiro € a dificuldade de compatibilizacdo dos elementos do contrato de seguro,
destacadamente o tépico do mutualismo, tendo em vista a dificuldade de mensuracéo
dos danos nesta seara, bem a impossibilidade de seu ressarcimento integral*®.
Complementa Frank Larrubia Shih que as dificuldades técnicas dessa modalidade
dizem respeito ao “problema envolto na pluralidade de vitimas (elemento difuso), na

dificil reparagéo e na valoragdo do dano ambiental”.5%°

Além disso, questiona-se a extensdo dessa reversdo de danos, posto que, €
incontestavel a “dificuldade em se estabelecer parametros econémicos de sua
reparacao, seja por seu carater difuso, seja por sua disseminac¢éo a longo prazo no
ecossistema”™?, ou mesmo pela dificuldade de ressarcimento aqueles prejuizos que
extrapolam a esfera material, hipétese recorrente ao se tratar de danos ao meio

ambiente.

Prosseguindo na mesma linha, também podem ser incluidos como embaracos

técnicos atinentes ao seguro ambiental a “determinacao da taxa de sinistros e a falta

N

de elementos de referéncia confidveis™?, somados a eventual magnitude dos

499 DAHINTEN, Augusto Franke. Seguro ambiental: possiveis razdes para o precario desenvolvimento
do produto no Brasil. Revista de Direito Ambiental, v. 18, n. 70, abr./jun. 2013, p. 185.

500 SHIH, Frank Larrubia. Esse estranho chamado seguro ambiental. Revista de Informacéo legislativa.
Vol. 160, p. 131-135. Brasilia: Senado Federal, 2003, p. 133.

501 |bidem.

502 FABRE, Michele Giamberardino. Seguro de responsabilidade civil por dano ambiental. In: TEIXEIRA,
Antdnio Carlos (coord.). Contrato de seguro, danos, riscos e meio ambiente. Rio de Janeiro:
Funeseg, 2004, p. 287.
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sinistros, com seus limites temporais e espaciais de responsabilidades, e a possivel
existéncia de poluicdo histérica®, Ou seja, o acordado assenta-se por vezes em uma
Imprevisao que torna este instrumento dotado de um risco que excede a incerteza de

um contrato aleatorio, e o torna menos atrativo economicamente.

Uma derradeira dificuldade técnica para a formacdo da apdlice de seguros
ambientais seria a desinformacao que por vezes circunda os projetos com potencial
de danos ecoldgicos, apresentando lacunas quanto a provaveis impactos para operar
e implantar a atividade segurada, bem como acompanhamento e monitoramento

destes, a fim de otimizar a protecédo oferecida por essa garantia.>%*

N&o mais restrita a matriz técnica e conceitual do seguro ambiental, uma outra
dificuldade enfrentada na aplicacdo desse instrumento é o aparato legal e burocréatico
do pais. Nesse sentido, o judiciario ganha relevo nesse papel, visto que, ao impor a
responsabilizacdo por eventuais desastres ambientais de maneira rigida, reforca a
necessidade da utilizacdo de seguros ambientais. Por outro lado, a responsabilizacéao
ambiental ndo pode quedar circunscrita a uma simples aplicacdo de penalidades
pecuniarias, posto que, dependendo do valor da multa fixada, seria mais vantajoso

contratar um seguro.

Tendo em vista as dificuldades acima expostas, algumas medidas podem ser
realizadas no sentindo de reduzir o grau de incerteza desse instrumento. Por exemplo,
se faz necessario realizar estudos acerca das atividades que se busca assegurar, € 0
risco que as envolve, havendo inclusive a possibilidade de aproveitar resultados de
estudos de impacto ambiental previamente realizados, além de delimitar o tipo de
cobertura que esté incluida bem como as exclusdes, por meio de consenso entre 0s

contratantes.>%5

Essa € uma das possibilidades que se advoga nessa tese. A de que, da mesma

forma que sO se exigem estudos prévios de impacto ambiental para atividades

503 FABRE, Michele Giamberardino. Seguro de responsabilidade civil por dano ambiental. In: TEIXEIRA,
Antdnio Carlos (coord.). Contrato de seguro, danos, riscos e meio ambiente. Rio de Janeiro:
Funeseg, 2004, p. 287.

504 ARAUJO, Paulo Déron Rehder de; SOUZA, Pedro Guilherme Gongcalves de. Riscos, incertezas e
seguros ambientais. In: VASCONCELOS Andréa Costa de [et al.]; CIBIM, Juliana Cassano e
VILLAR, Pilar Carolina (coord.). Direito, gestéo e prética: direito ambiental empresarial. S&do Paulo:
Saraiva, 2017. (Série GVlaw), p. 281.

505 FABRE, Michele Giamberardino. Op.cit., p. 287.
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especificas e com maior potencial ofensivo, a mesma logica pode ser aplicada quanto

a contratacao de um seguro ambiental obrigatorio.

Sendo assim, ndo obstante as diversas dificuldades técnicas na construcao do
conceito de seguro ambiental e mesmo em sua aplicagdo como instrumento
econdmico, inimeros sao os ganhos insitos em sua adocédo, o que resulta na busca
por modelos para materializa-lo. O seguro atua na socializacdo de prejuizos e na
reparagéo dos danos e, apesar de ter pontos discutiveis, ao final, certamente resultara

em um saldo positivo.

Sintetizando essa discussdo de forma didatica, Martina Chidiak®%® enumera
uma lista de argumentos acerca das vantagens advindas do seguro ambiental, bem

como de seus percalcos, e com base em suas pesquisas, passa-se a esclarecé-los.

Na categoria de incentivos para uma prevencao eficiente, a autora afirma que
ao “transferir o risco para uma seguradora de confianga, contribui-se para reduzir os
custos sociais, ja que esta possui melhores condigées de manejo do risco”™%’. Além
disso, por ter uma melhor compreensao dos riscos abrangidos, a empresa seguradora
pode acompanhar as a¢des do segurado, evitando que haja excesso ou negligéncia
de conduta. Sem falar na garantia para a compensacdo das vitimas, pois, o
envolvimento de uma seguradora confiavel proporciona um maior respaldo para o

ressarcimento dos prejuizos.

Quanto aos aspectos negativos, apresentam-se alguns argumentos, como por
exemplo, o costume de ndo se resguardarem os danos intangiveis, ou a possibilidade
de insolvéncia das proéprias seguradoras quando os danos forem significativos. Além
disso, existe a problematica que pode advir do fato de que, as empresas, apos
transferirem eventuais custos a seguradora, passem a relegar a precaucao necessaria
na execucao de seus empreendimentos. Por ultimo, ainda pode vir a ocorrer o que a

autora denominou de selecéo adversa, “quando as empresas de comportamento mais

506 CHIDIAK, Martina. Seguros ambientales: su contribuicion a la internalizacion de costos y a la
compensacion de victimas. In: PAZ, Augusto(dirigido). El seguro ambiental. Buenos Aires: Lexis
Nexis Argentina, 2006, p. 74.

507 “La transferéncia (tercerizacion) del riesgo a uma compafiia de seguros solvente y confiable
contribuye a reducir costos sociales (estd em mejores condicones para enfrente el riesgo y manjarlo
adecuadamente)”. CHIDIAK, Martina. Op.cit., p. 74.
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arriscado demonstram o maior interesse da contratacdo de seguros, o que pode afetar

a propria configuragdo do mercado de seguros”.>%8

Ainda que ndo se neguem as dificuldades inerentes a essa modalidade de
negécio juridico, resta evidente, de tudo quanto se discutiu, que o seguro ambiental
deve ganhar espaco nas politicas de protecdo ao meio ambiente, por ser um dos
instrumentos econémicos de maior efetividade, mesmo que sua insercdo ainda se
mostre timida no mercado brasileiro. Reafirme-se que, essa problematica de aplicacdo
pode ser superada com a instituicdo do seguro como instrumento obrigatério para
agueles empreendimentos, com potencial lesivo de grande vulto, sem que, contudo,
se deva falar de intervencdo ou barreira ao desenvolvimento econdmico nacional.
Deve-se perceber que a degradacdo ambiental precisa ser evitada, que isso também
é vital para o empreendedor e sua subsisténcia, e que o seguro, gestado na esfera
privada deve ser orientado por diretrizes instituidas por politicas publicas, numa

necessaria coordenacéo de esforcos.

by

3.2.4 Os ganhos inerentes a utilizagcdo do Seguro Ambiental e o modelo de
cooperacao publico privada
Sedimentada a fundamentacdo tedrica dos ganhos potenciais do seguro
ambiental como ferramenta de protecdo ambiental, suas vigentes deficiéncias de
implementagdo retomam um processo de escolha reiteradamente realizado pelos
dirigentes brasileiros dentre 03 (trés) caminhos, cada qual representando uma diretriz

de politica publica para a preservacédo do meio ambiente.

Assim, a medida a ser estabelecida pode ser incumbéncia direta do poder
publico, por meio de uma intervencdo estatal direta na regulacdo da atividade
econbmica, estabelecendo um conjunto de normas a serem compulsoriamente
observadas, notadamente em matérias que extrapolam a capacidade dos mercados
de produzir os resultados socialmente desejados®®.. Essa primeira postura,
representada pelas medidas politicas denominadas de comando e controle, reforca

508 CHIDIAK, Martina. Seguros ambientales: su contribuicion a la internalizacion de costos y a la
compensacion de victimas. In: PAZ, Augusto(dirigido). El seguro ambiental. Buenos Aires: Lexis
Nexis Argentina, 2006, p. 75.

509 DIAS, Jean Carlos. Politicas publicas e questdo ambiental. Revista de Direito Ambiental, v. 8, n. 31,
p. 117-135, jul./set., 2003, p. 124.
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postura de atuacdo imediata e direta com a preocupacdo legalista da atividade

publica.>1o

Contudo, nem sempre ao Estado deve incumbir o Onus exclusivo da
preservacdo ambiental, havendo, por vezes, caminho diverso, em que ha postura
voluntaria de entes privados em se alistarem no esfor¢co de preservacdo ambiental,
refletindo uma preocupacdo dos agentes econémicos. Exemplificando, as proprias
“‘empresas tém buscado compromissos ambientais que vao além das exigéncias das
normas ambientais, pois a adoc¢do de praticas sustentiveis se tornou uma tendéncia

cada vez mais cobrada por acionistas, por consumidores e pelo poder publico”.51?

A tendéncia intermediaria entre essa divisdo dos encargos de protecdo ante
aos danos ecoldgicos € alcangada quando o Estado, ao invés de investir-se de todo o
poder regulador em relacdo as politicas ambientais, bem como sujeitar-se aos deveres
gue desta decorrem, institui fins socialmente desejados a serem alcancados nao de

modo isolado, mas com a cooperacao dos entes privados.

Deste modo, h&a a preferéncia por politicas que se utilizam de instrumentos
econdmicos, conforme exposto ao longo da presente tese, que permitem maior
liberdade nas escolhas econémicas, sem, contudo, negligenciar fins previamente

instituidos, como no presente caso, a protecdo ambiental.5?

Em complemento as 03 (trés) possibilidades acima elencadas, Terence
Trennepohl introduz tipologia referente a esses padrdes de comportamento que
utilizam a nomenclatura de standards voluntarios, que, em relacdo ao aqui exposto,
corresponde a atuacdo dos entes privados no estabelecimento de comportamentos
com efeito na protecdo ambiental; standards mandatérios, em que o Estado fixa

padrdes, limites e condutas por meio de instrumentos normativos; e por fim standards

510 CAMPOS, Humberto Alves de. Instrumentos econdmicos na gestdo ambiental brasileira. Revista de
Direito Ambiental, v. 16, n. 63, p. 287311, jul./set., 2011, p. 295-296.

511 VILAR, Pilar Carolina; CIBIM, Juliana Cassano. Direito ambiental, sustentabilidade e as empresas.
In: CIBIM, Juliana Cassano e VILLAR, Pilar Carolina (coord.). Direito, gestdo e pratica: direito
ambiental empresarial. Sado Paulo: Saraiva, 2017. (Série GVlaw), p. 375.

512 CAMPOS, Humberto Alves de. Op.cit., p. 300.
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hibridos, marcados pela cooperagdo publico-privada na consecucdo dos fins

socialmente desejaveis anteriormente estabelecidos.>'?

Ainda que todas almejem o estabelecimento de um equilibrio 6timo entre o
desenvolvimento econdmico e a sustentabilidade ambiental, ou seja, a concretizacao
de uma economia ambiental®4 as alternativas apontam em incumbir a apenas uma
das esferas do campo econémico o 6nus de preservacao. Na eleicdo de qual a diretriz
mais vantajosa e aplicavel a situacao, € salutar a consciéncia de que nenhuma delas
apresenta solugcéo completa e desprovida de lacunas, e o questionamento, portanto,
deve ser pautado na ponderacdo entre o objetivo da politica e os mecanismos a

disposicéo.

Da rigidez e da assimetria que caracterizam as politicas de carater mandatorio,
em que o poder publico impde os comportamentos a serem observados, até a
auséncia de amostra empirica suficiente para solidificar os instrumentos econdmicos
como alternativa real para a preservacdo ambiental, sdo varias as deficiéncias
apresentadas pela literatura, reforcando, assim, que a escolha adequada sé se

manifesta em um contexto de complementaridade.>*®

Quanto aos objetos centrais de estudo do presente trabalho, a protecéo
ambiental e o seguro ambiental, diversos sdo os modos de conciliacdo entre ambos,
mas, para os fins aqui defendidos, a implementacéo do seguro ambiental deve pautar-
se como instrumento econdmico, afastando-se dos extremos desse espectro, e
alcancando o ponto 6timo na cooperacdo da administracdo publica e dos entes

privados que com ela se relacionam.

Reconhece-se que a “protecao ambiental se da por um misto de legislagcao

ambiental e acbes de mercado que sao influenciadas pela pressédo de setores

513 DORNELES TRENNEPOHL, Terence; JOACHIM KRELL, Andreas. O desenvolvimento ambiental
sustentavel e a participagdo das empresas no mercado globalizado: os caminhos da preservacao
ambiental, integrados a iniciativa privada, no cenario das exigéncias da globalizagdo. 2008. Tese
(Doutorado). Programa de Pés-Graduagdo em Direito, Universidade Federal de Pernambuco,
Recife, 2008, p. 122-123.

514 Destaca-se a preocupacdo desta com a ponderagdo entre um incremento na producdo e no
consumo, e eventuais prejuizos na manutengéo do meio ambiente, buscando um ponto equidistante,
que ndo omita nenhuma das pautas. CAMPOS, Humberto Alves de. Instrumentos Econémicos na
Gestdo Ambiental Brasileira. Revista de Direito Ambiental, v. 16, n. 63, p. 287-311, jul./set., 2011,
p. 290.

515 |bidem, p. 298-299.
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empresariais e da sociedade”!, o que implica situar o seguro ambiental como fruto
dessa composi¢cao publico-privada, no sentido de que o seu fim ultimo, prevencao e
reparacdo de eventuais danos ao meio ambiente, foi estabelecido n&o por simples
eleicao de foro intimo dos contratantes, mas dentro do documento normativo de maior

instancia no direito brasileiro.

O elemento privado, ja explorado em tépico anterior, manifesta-se pela
natureza contratual e por estar inserido em um mercado baseado em principios de
liberdade e autonomia. Assim, 0 respeito a iniciativa privada no campo das
seguradoras deve ser constante em relacdo as coberturas necessarias para protecao
ambiental, incentivando o seu crescimento, que implica em consequente aumento no

leque de apdlices oferecidas.

Todavia, ainda que essa colocacao voluntaria do mercado em desenvolver
clausulas de protecdo tenda a um incremento em seus numeros, ndo se pode
dissociar o instrumento de seu fim. Assim, o seguro ambiental, ainda que situado
nesse mercado de livre iniciativa, possui um fim comum, publico e elegido pelo poder
constituinte quando o arrolou dentre os instrumentos da politica nacional do meio
ambiente, bem como quando optou em instituir um Estado de Direito preocupado com

0 meio ambiente.

Nesse diapasao, prosseguir-se-a com a demonstracdo de uma possibilidade
de fortalecimento do seguro ambiental como efetiva ferramenta de politica publica, a
instituicdo limitada de sua obrigatoriedade, ou seja, a discusséo acerca das hipoteses
em que ha necessidade de se estabelecer a contratacdo de um seguro obrigatorio
para responsabilidades decorrentes de danos ambientais como requisito das

atividades com determinado potencial lesivo.

Para tanto, far-se-4 demonstracdo de que pontos de sua atual previsdo
facultativa prejudicam o seu desenvolvimento e subutilizagdo, e como a
obrigatoriedade em determinados casos surge como alternativa valida e necesséria,

sem, contudo, constituir intervencao desarrazoada na esfera econémica, bem como,

516 VILAR, Pilar Carolina; CIBIM, Juliana Cassano. Direito ambiental, sustentabilidade e as empresas.
In: CIBIM, Juliana Cassano e VILLAR, Pilar Carolina (coord.). Direito, gestdo e pratica: direito
ambiental empresarial. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. (Série GVlaw), p. 376.
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discorrer-se-a acerca dos pontos dissonantes e convergentes da doutrina

especializada.

3.2.5 A obrigatoriedade do seguro ambiental como mecanismo de protecéo ecoldgica

Se a obrigatoriedade de contratacdo de seguros de responsabilidade por danos
ao meio ambiente impde-se como alternativa necessaria a materializacéo da protecao
ambiental, a producgéo cientifica deve dar sua contribuicdo para tornar factivel esta

alternativa.

Assim, nao basta defender que em determinadas situacdes de risco potencial
deve ser exigido como requisito da atividade laboral a realizacao de contrato de seguro
ambiental, mas também expor como a obrigatoriedade na celebracdo de um contrato

se mostra razoavel frente a objetivos publicos.

Além disso, a discussdo aqui construida, ainda que em estagios iniciais, ja
possui mostras de iniciativa legislativa, conforme analisado adiante, bem como
exemplos de instituicdo e aplicagdo em modelos internacionais. Discutir essas
experiéncias criticamente também é fundamental no escopo de apresentar 0 seguro

ambiental obrigatério como alternativa viavel.

Portanto, em sintese, toda proposta de novo instituto ou modalidade deve partir
dos principios que a fundamentam, perpassando o histérico de sua aplicagdo bem
como, com o estudo de modelos e iniciativas j& em uso, adentrar o campo das criticas
formuladas pela doutrina dissonante e, em proposi¢ao final, apresentar o suporte

metodoldgico apto a materializar o que se iniciou como formulacgéo teorica.

A posicéo central atribuida as medidas de protecdo do meio ambiente frente
aos novos riscos de danos introduzidos através do desenvolvimento das atividades
econdmicas foi propositadamente reiterada ao longo do presente trabalho, a fim de
fixar que esse objetivo de uma economia ambiental, um equilibrio nas questdes
ambientais, deve ser 0 escopo a ser revisitado antes de qualquer proposicéo de ordem

pratica nessa seara.

O falso antagonismo entre a consecucao de metas publicas e a liberdade da
iniciativa privada nao interfere na conclusdo de que determinadas atividades cujos

riscos e eventuais prejuizos sao distribuidos socialmente, inclusive aos nao
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beneficiarios, devem receber tutela do poder publico, e que pode se dar por meio de
politicas de natureza obrigatoria. O fim dessa intervencao néo é tolher a liberdade de
que gozam os entes privados, mas sim orienta-los em pardmetros a serem observados

na exploracéo de sua atividade econoémica.

Em aporte histérico, ainda que direcionado mais especificamente aos seguros
envolvendo os riscos de transporte, Pedro Alvim apresenta as eventuais implicacdes
de uma discussdo, a época incipiente, acerca da obrigatoriedade em torno dos
contratos de seguro na ordem civil brasileira®'’. Segundo o autor, a prépria introducéo,
do Decreto-lei n. 73 de 1966, instituindo a obrigatoriedade de diversas modalidades
de seguros, suscitou a formacdo de 03 (trés) correntes doutrinarias no mercado

privado.

Os trés posicionamentos eram dissonantes quanto a necessidade de
intervencdo governamental na atividade privada. A primeira corrente entendia que
bastava a facultatividade na celebracdo do seguro. A segunda pregava sua
obrigatoriedade, a depender da natureza do dano protegido, e, por fim, a derradeira
corrente defendia a obrigatoriedade aplicada em conjunto com a teoria objetiva da
responsabilidade, pois, enquanto o dano ndo demandava andlise de culpa, na

contratacao de seguro, este exame deveria ser obrigatorio.

Trazendo os comentarios acima para a realidade do seguro ambiental, lida-se
com divergéncia equivalente quanto a manutencdo do seguro de contratacdo
facultativa. Uma breve analise do mercado brasileiro nos mostra que, ainda que a
legislacdo brasileira se mostre avancada em matéria ambiental, o grau de
desenvolvimento desse instituto ndo é o bastante, ou seja, hdo ha ainda arcabouco
que o coloque em situacdo de responder aos movimentos da vida moderna,
impulsionada pelas novas conquistas do progresso cientifico. Como exemplo dessa
preocupacdo em melhorar os dispositivos legais atinentes ao seguro ambiental, nas

tltimas décadas foram propostos projetos de lei, além da promulgagédo da Lei n.

517 ALVIM, Pedro. Responsabilidade civil e seguro obrigatério. Sdo Paulo Revista dos Tribunais, 1972.
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12.305/10%8, cujo desenvolvimento e fundamentacdo merecem ser objeto de andlise

e apreciacao critica, em momento oportuno.

Inicialmente cabe mencionar o Projeto de Lei n. 937, apresentado na Camara
dos Deputados no ano de 2003 (PL 937/2003), que objetivava alterar a Lei n.
6.938/1981, estabelecendo requisitos para concessdo de licenca ambiental, bem
como a previsdo de contratacdo de seguro de responsabilidade civil por dano
ambiental®'®, sob a justificativa de que a contratacdo desse seguro seria forma de
“assegurar que danos de maior gravidade eventualmente causados sejam, de fato,
reparados”, haja vista que esse modelo, reputado como de ampla utilizagdo nos
modelos negociais estrangeiros, atuaria frente a constante insuficiéncia econémica
das empresas para a recomposicdo do meio ambiente®?> Contudo, ainda que
recebendo aprovagdo na Comissdo de Defesa do Consumidor, Meio Ambiente e
Minorias, o seu tramite ndo logrou éxito, haja vista que no curso do rito legislativo,
enfrentou parecer terminativo da Comissdo de Constituicdo de Justica e Cidadania,
que considerou a proposta como ofensiva a liberdade da gestédo de bens e dos meios
de producao, a liberdade empresarial na organizacado do trabalho e dos meios de
producdo, bem como desproporcional para o fim almejado, gerando inseguranca
juridica decorrente de intervencéo estatal®?!, resultando com o arquivamento deste no
ano de 2008.

No mesmo ano, também foi apresentado a Camara dos Deputados o Projeto
de Lei n. 2.313/2003, que propunha a alteracdo do Decreto-lei n. 73 de 1966,
supramencionado, incluindo no rol de seguros obrigatérios previstos no artigo 20,

inciso dispondo acerca da “responsabilidade civil do poluidor, pessoa fisica ou juridica

518 BRASIL. Lei n. 12.305/10, de 2 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos;
altera a Lei n. 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/1ei/I12305.htm. Acesso em 12 abr. 2020.

519 A alteracao principal seria no art. 10 da Lei n. 6.938/1981, incluindo neste o § 5°, dispondo acerca
de exigéncias no processo de licenciamento, podendo ser estabelecida como condicdo para
concesséo de licenga ambiental a “contratacao, pelo empreendedor, de seguro de responsabilidade
civil por dano ambiental” (inciso ).

520 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 937/2003. Altera a Lei n. 6.938, de 31 de agosto
de 1981, prevendo o seguro de responsabilidade civil por dano ambiental, e d4 outras providéncias.
Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=114483. Acesso em:
25 mar. 2020.

521 |bidem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2010/lei/l12305.htm
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que exerca atividades econdmicas potencialmente causadoras de degradacao

ambiental, por danos a pessoas e ao meio ambiente em zonas urbanas ou rurais”.5??

Esse Projeto de Lei atualmente se encontra em tramite na Comisséo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania, apensando ao PL de n. 10.494/2018. Os
fundamentos, corroborados pela Comissdo de Meio Ambiente e Desenvolvimento
Sustentavel, destacam o papel do seguro ambiental em atender aos deveres de
reparacao e indenizacdo sem prejudicar a continuidade da atividade empresarial, além
de estimular a fiscalizagédo do comportamento dos agentes econémicos com potencial
lesivo ao meio ambiente®?3. Portanto, segue em aberto a promulgacéo desta lei, cujas
consequéncias da negativa ou de sua incorporacdo ao ordenamento brasileiro,
incidirdo diretamente sobre o mercado de seguros no Brasil, seja fortalecendo os
mecanismos de fiscalizagdo ambiental, seja demonstrando as dificuldades

metodoldgicas e politicas de semelhante instituto.

Trazendo a discusséo maior concretude, cabe retomar a mencionada Lei dos
Residuos Sdlidos, (Lei n. 12.305/2010), cujo artigo 40 (quarenta) estabelece a
possibilidade de o “6rgao ambiental condicionar a liberacao de licencas a contratacao,
pelo empreendedor, de seguro de responsabilidade civil ambiental’®?* Essa
legislacdo, ainda recente, demonstra que o movimento pelo fortalecimento da
contratacdo obrigatéria do seguro ambiental ndo mais se restringe ao ambito

doutrinario.

Os dois ultimos diplomas normativos, a saber, Lei de residuos sélido e o PL n.
2313/2003, a despeito de incrementar a possibilidade do desenvolvimento do mercado
de seguros ambientais, ndo se encontram imunes a apreciagao critica da literatura

especializada.

Nesse sentido, apontam-se vicios técnicos tanto na elaboracdo do texto
constante do PL 2313/2003, como no art. 40 da Lein. 12.305/2010. Deve-se remarcar

522 BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei PL 2313/2003. Altera dispositivos do Decreto-Lei
n. 73, de 21 de novembro de 1966, e da outras providéncias. Disponivel em:
https://lwww.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=138257. Acesso em:
25 mar. 2020.

523 |hidem.

524 DAHINTEN, Augusto Franke. Seguro ambiental: possiveis razGes para o precario desenvolvimento
do produto no Brasil. Revista de Direito Ambiental, v. 18, n. 70, abr./jun. 2013, p. 153.
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gue os argumentos contrarios a obrigatoriedade do seguro ambiental, constante nos
dois textos normativos, encontram sua mais aguerrida defesa na doutrina do professor

Walter Polido®?5. S0 de sua lavra, os comentarios adiante elencados.

Quanto ao Projeto de Lei n. 2313/2003, ainda em tramite, o referido autor critica
a propria terminologia empregada pelo PL, pois mantém o vinculo da protecéao
ambiental a uma espécie de responsabilidade civil, o que é negativo, pois, as
caracteristicas pertinentes a esse ramo sao limitadoras em relacdo ao ambito de
cobertura desejavel num seguro que vise a dar garantia aos danos ambientais de

forma ampla.

Prossegue questionando a determinagdo prevista no artigo 13, de que a
auséncia de comprovacdo de contratacdo do seguro impediria a expedicdo de
provisdo de registro, certificado de regularizagdo ou alvara de funcionamento da
atividade. No entendimento do autor, essa limitacdo a liberdade do exercicio da
atividade seria de aplicacdo problematica, ja que representaria 6nus exacerbado as
seguradoras, de modo que estas nao ofereceriam cobertura para locais cuja protecao

de riscos ambientais se mostre deficiente.

Esse posicionamento revela a posicéo suscitada na discussdo aqui proposta,
de que por mais que esse comando incentive as seguradoras nas atividades de
fiscalizacéo dos riscos ambientais a que ofereceram cobertura, o 6nus de fiscalizacéo
€ obrigacdo estatal, ndo devendo ser terceirizado a empresas privadas como as

seguradoras.

Ainda no contexto desses comentarios, aduz que o estabelecimento das bases
de cobertura e do limite de garantia fica a cargo dos 6rgaos licenciadores, e questiona

a capacidade técnica dessas entidades em ambito estadual para definir estes critérios.

Além dos obices referidos, passando a aplicacdo dos comandos contidos no
artigo 40 da Lei n. 12. 305/2010 (Lei de Residuos Sélidos)°?¢, analisa que, essa

525 POLIDO, Walter Antbnio. Programa de seguros de riscos ambientais no Brasil: estagio de
desenvolvimento atual. 4. ed. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: ENS — CPES, 2019.

526 |_ei de residuos solidos, art. 40. No licenciamento ambiental de empreendimentos ou atividades que
operem com residuos perigosos, o 6rgao licenciador do Sisnama pode exigir a contratacdo de
seguro de responsabilidade civil por danos causados ao meio ambiente ou a saude publica,
observadas as regras sobre cobertura e os limites maximos de contratacdo fixados em
regulamento. (Grifo nosso)
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exigéncia encontrara demasiada resisténcia ao ser colocada em pratica, ja que além
de mencionar o seguro ambiental dentro dos modelos de responsabilidade civil, o fato
de dispor que o 6rgéo licenciador do Sisnama devera definir a cobertura e seus limites,
acarretara problemas que so seréo solucionados se a autoridade publica nao impuser

essa obrigatoriedade.>?’

Contudo, essas criticas revelam a oposicao tanto a propria obrigatoriedade na
contratacao do seguro, quanto ao modo de sua aplicacdo, sobretudo quanto a técnica
e divisdo de competéncias, mas, nesse caso, ainda que reconhecendo a importancia
das posicBes em contrario, cabe ressaltar que o objeto do presente estudo ndo esta
vinculado as proposicdes legislativas mencionadas, e, por isso, as ja discutidas
objecBes da doutrina a legislagbes especificas, ndo invalidam o principal ponto de
discussdo ora suscitado, que é a possibilidade de que o contrato de seguro ambiental

possa tornar-se compulsorio.

Nesse sentido, percebe-se que a discussao se torna mais ampla e as oposicoes
partem de determinados principios a serem sopesados. A analise das principais
criticas permite inferir que duas premissas sé@o reiteradamente elencadas como
razdes para manutencdo do seguro ambiental como instrumento de contratacéo
facultativa: a liberdade conferida aos entes privados no exercicio da atividade

econbmica e a consequéncia negativa sobre 0s negdcios de pequeno e médio porte.

A liberdade estabelecida como um dos principios a orientar a atividade
econdbmica, devido ao seu carater constitucional, ganha destaque como sendo a
premissa de maior alcance na oposicdo ao seguro ambiental obrigatério. Essa
liberdade, cuja previsdo decorre do art. 1° da CRFB/88%%8, que enumera dentre seus
fundamentos a “livre iniciativa”, status reforcado no texto do art. 170 da mesma Carta
Magna, da suporte ao argumento de que, as seguradoras ndo se pode impor

modalidade de seguro, que limite seu poder de escolher os riscos que deseja segurar.

Nesse diapaséo, observar-se-ia que as seguradoras seriam tolhidas na sua

prerrogativa de analisar, quantificar e tarifar os riscos, de acordo com seus

527 POLIDO, Walter Antbnio. Programa de seguros de riscos ambientais no Brasil: estagio de
desenvolvimento atual. 4. ed. Atual. e ampl. Rio de Janeiro: ENS — CPES, 2019, p. 372.

528 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissollvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
[...] IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”.
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mecanismos proprios, constituindo-se em uma forma de obriga-las a cobrir riscos
indesejaveis ou ndo vantajosos para sua cobertura, a fim de cumprir o determinado
pela lei. A essa critica, soma-se a defesa de que o0 seguro ambiental deve ser
considerado na relacdo do poder publico com as empresas, mas sempre Como

alternativa e ndo como instrumento compulsorio.

A segunda objecédo de grande vulto € de natureza pratica, e atesta que o efeito
gerado pela aprovacdo de dispositivos legais determinando a exigéncia da
contratacdo de seguro ambiental na realizacdo de determinadas atividades ser&
negativo, ja que incidird como 6nus desproporcional as pequenas e medias empresas,
transferindo-lhes o dever original da administracdo publica, de fiscalizar as normas
ambientais e instituindo verdadeira exigéncia adicional para o funcionamento de seus

negocios.

Portanto, expostas as principais objecfes ao seguro ambiental obrigatorio, faz-
se necessario demonstrar como a legislacéo brasileira, ao instituir os principios que
orientam a protecdo do meio ambiente equilibrado, estabeleceu o objetivo normativo
de alcancar o desenvolvimento econémico sem sacrificar o patrimdnio ecoldgico.
Assim, dentro desse arcabouc¢o de principios e regras, € possivel identificar tanto a
base axioldgica para defesa da obrigatoriedade do seguro, como outros instrumentos
de protecdo ambiental que, jA& em utilizacdo, demonstram a possibilidade de
coexisténcia entre a atividade econ6mica com potencial lesivo e os mecanismos de

protecdo ambiental, ainda que compulsorios.

Ao se entender o meio ambiente como objeto de protecdo da ordem juridica, o
constituinte estabeleceu tanto os fins a serem alcancados como 0s mecanismos a
disposicdo para concretiza-los. Nessa esteira, a protecdo ambiental ndo se restringe
mais a ser “um interesse menor ou acidental no ordenamento, afastando-se dos
tempos em que, quando muito, era objeto de acaloradas, mas juridicamente estéreis,
discussdes no terreno ndo jurigeno™?° A consequéncia desta elevacdo do status
juridico da protecdo ao meio ambiente foi proporcionar legitimidade ainda maior ao

Estado, em sua funcao reguladora, quando em risco interesses ambientais. Portanto,

529 BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da Constituicao
Brasileira. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes, LEITE, José Rubens Morato (orgs.). Direito
Constitucional ambiental brasileiro. 4.ed. Rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 93.
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determina-se que o Estado aja proativamente, fortalecendo o disposto na legislacao
infraconstitucional e proporcionando instrumentos para interferir, quando necessario,

no compasso do desenvolvimento sustentavel.

Exemplos dessa relacao estatal podem ser colhidos da legislagdo ambiental
brasileira, que manteve a preocupacao de exigir das atividades envoltas em riscos ao
meio ambiente, garantias de que a atividade respeitava padrbes previamente fixados
pelas autoridades publicas ou pelos organismos internacionais que regulam o campo
de atividade, bem como a apresentacdo de documentos comprobatorios de que a
empresa encontra-se regularizada junto aos 6rgaos de fiscalizacdo. Assim, o Estudo
Prévio de Impacto Ambiental (EPIA) e o Licenciamento Ambiental sdo algumas das

formas por meio das quais o Estado atua na protecdo ecoldgica.

Nestes estudos,> o interesse privado recebe o comando publico como
condicionante do exercicio de sua atividade, o que ndo caracteriza intervencao
desproporcional do Estado, mas apenas reafirma as fun¢des individual e coletiva da
propriedade®3!. Por exemplo, a Constituicdo Federal, ao exarar em seu artigo 225,
81° IV, o comando para que nas atividades de potencial degradacdo do meio
ambiente fosse realizado o supramencionado Estudo Prévio de Impacto Ambiental®®?,
nao se pretende obstar o desenvolvimento econémico do ente privado, mas, apenas
atuar de modo preventivo, em consonancia com a Politica Nacional do Meio

Ambiente.533

Essa prevencgéo visa evitar que a atividade econbmica se desenvolva sem

observancia de principios definidos constitucionalmente, e, portanto, cabe ao poder

530 |hidem, p. 141.

531 AYALA, Patrick de Araujo. Deveres ecolégicos e regulamentagdo da atividade econdmica na
Constituicdo Brasileira. In;: CANOTILHO, José Joaquim Gomes, LEITE, José Rubens Morato (orgs.).
Direito Constitucional ambiental brasileiro. 4.ed. Rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 296.

532 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever
de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracfes.8 1° Para assegurar a efetividade
desse direito, incumbe ao Poder Publico: IV - exigir, na forma da lei, para instalagdo de obra ou
atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio
de impacto ambiental, a que se dar& publicidade; (grifo nosso).

533 O Estudo Prévio de Impacto Ambiental ja se encontrava positivado em legislacao infraconstitucional,
mais precisamente no art. 9°, 111, da Lei n. 6.938/1981.
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publico intervir solicitando uma demonstracdo de que as consequéncias daquela

atividade ndo oneram desproporcionalmente o meio ambiente.534

Outro exemplo dessa coexisténcia de valores prioritarios por entes diversos é
o licenciamento ambiental, “complexo de etapas que compde o procedimento
administrativo, o qual objetiva a concessao de licenga ambiental”>®°, de modo que, a
atividade com potencial de poluicdo ou degradacdo, sejam estabelecidas as
condi¢Oes de realizagéo, a fim evitar estes danos. Tal como no EPIA, o licenciamento
considera a atividade econdbmica como necessaria, mas lhe orienta em sua
operacionalizacdo, ja que sao apresentadas as condutas a serem observadas e

aguelas a serem evitadas pelo empreendedor.

O breve paralelo a ser desenvolvido é de como ambos 0os comandos, a despeito
de serem instrumentos da Politica de Meio Ambiente, ndo tencionam obstar o
desenvolvimento econdmico, mas, apenas lhe oferecem parametros a fim de que néo

haja onerosidade excessiva do patrimdnio ecoldgico.

Nesse sentido, o raciocinio deve ser aplicado também ao seguro ambiental
obrigatério, remarcando que uma das criticas mais recorrentes que a esse
instrumento, € a pretensa intervencdo Estatal que Ihe acompanha, limitando a

atividade econdmica.

Faz-se oportuno esclarecer que, tanto no licenciamento ambiental quanto no
Estudo Prévio de Impacto Ambiental, o Estado, apesar de exercer seu papel de
protetor do meio ambiente ao estabelecer normas e parametros a serem observados,
nao o faz com simples arbitrariedade, mas sim, movido pelo intuito de cooperacao
entre a esfera privada e a publica, e o atual desenvolvimento desses estudos
demonstra que sua inser¢cdo dentro do mercado das atividades que envolvem risco

ambiental, ndo tolheu o seu regular andamento. Ao contrario, inseriu parametros que

534 Apo6s a conclusao do EPIA ha a confeccdo de um relatério acerca dos potenciais impactos, de forma
objetiva, apresentando fundamentos a serem tomados em consideracéo quando da decisdo estatal
de permitir ou ndo a realizada de determinada atividade. FERREIRA, Heline Sivini. Politica
Ambiental Constitucional. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes, LEITE, José Rubens Morato
(orgs.). Direito Constitucional ambiental brasileiro. 4.ed. Rev. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 270-271.

535 FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 14. ed. rev. ampl. e atual.
Em face da Rio + 20 e do novo “Cddigo” Florestal. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 221.
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propiciam maior seguranca tanto aos produtores quanto aqueles destinatarios do

empreendimento, seja na posicdo de consumidores, seja na posicéo de cidadaos.

Portanto, o seguro ambiental, como instrumento de implementac&o obrigatéria
aqui defendido, ndo possui o escopo de limitar a atividade econGmica e onerar
desproporcionalmente os empreendimentos de médio e pequeno porte, mesmo
porque, seu objetivo ndo € atingir indiscriminadamente toda e qualquer atividade
produtiva realizada em territrio nacional, como se fosse um comando arbitrario e

indiferente as necessidades dos empreendimentos.

Além disso, o0 modelo de seguro ambiental cuja obrigatoriedade defende-se
nessa tese, deve seguir metodologia semelhante as acima indicadas, sua cobertura
deve ter natureza especifica, bem mais além do que somente um modelo de
responsabilidade civil adaptado. Deve ser direcionado as atividades com potencial de
dano ambiental significativo, sob parametros semelhantes aos determinados pelos
estudos ambientais obrigatorios. De modo lacénico, dever-se-a exigir cobertura dos

empreendimentos que produzem risco a ser custeado por toda a sociedade.

Exigir essa atitude preventiva, de cautela, ndo significa que o poder publico esta
se omitindo das funcdes que lhe competem e limitando a atividade do particular com
a transferéncia de deveres estatais, mas apenas reforcando que esse tipo de
exigéncia extrapola a esfera individual de interesse, posto que pode repercutir sobre
a sociedade e seu patrimoénio ecolégico, demandando um esfor¢o protetivo conjunto,
uma associacado entre as diferentes esferas, particulares e publicas. Esse movimento
contribui diretamente para que o0 que surge como cooperacao de incentivo direto, ou
seja, a obrigatoriedade quando da existéncia de riscos que a demande, torne-se

paulatinamente algo arraigado no mercado de seguros e atividades afins.53¢:

Prosseguindo-se com a discussdo acerca de modelos viadveis para a
implementacdo desse mecanismo, Frank Larrubia Shih>3¥’ propde que se intente
conciliar a necessidade do seguro ambiental obrigatdrio, mas reservando-se a devida
autonomia aos empreendedores, na proporcionalidade da protecdo comprovada. Para

0 autor, sem prejuizo das diferentes espécies de seguros ambientais opcionais que

536 SHIH, Frank Larrubia. Esse estranho chamado seguro ambiental. Revista de Informacéo legislativa.
Vol. 160, p. 131-135. Brasilia: Senado Federal, 2003, p. 134.
537 |bidem, p. 134-135.
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enfim possam surgir no mercado, € defensavel, como primeiro passo, que 0sS
representantes parlamentares em Brasilia implementem um seguro obrigatorio
compulsorio, nas modalidades de atividades empresariais de nicleo comum ou
assemelhados, a exemplo da atividade petrolifera, de produtos quimicos,
construtoras, maritimos, etc, definindo, proporcionalmente, os prémios, assim como
os limites maximos de indenizacdo. Os empreendedores que apresentassem
certificacdo na area de meio ambiente (ISO) poderiam reduzir o valor do seguro
obrigatdrio, ou até mesmo sua pleitear sua exclusao, nas hipéteses de contratacdo de

seguro facultativo, efetivamente comprovado nos 6rgaos publicos competentes.

Complementando-se, sob a perspectiva de que a legislacdo ambientalista que
afeta atividades econdmicas, foi pensada com a premissa de permitir o
desenvolvimento de determinada atividade sobre certas condi¢des, ha de se observar
gue ao se exigir instrumentos de garantia, como 0s seguros ambientais, sua adoc¢ao
deve ser acompanhada de ferramentas juridicas aptas a cumprir os seus objetivos®®.
Estes fins, sdo principalmente oferecer protecdo e cobertura as vitimas dos danos,
bem como evitar que o dano e os custos que destes decorrem sejam socializados por
agueles que nao obtiveram nenhum ganho com a atividade, ou seja, dentre os alheios

a atividade e ao dano.->3°

Contudo, para que se alcance a plena realizacédo dessas funcdes, deve-se estar
atento a determinados deveres de aplicacdo, como por exemplo, a definicdo do ambito
de cada cobertura, ja que o vulto do dano influencia na escolha do modelo de
cobertura a aplicar. Faz-se necessario, portanto, analisar se as atividades cujo
potencial danoso seja de baixa magnitude, deve também ser estendido o carater
compulsério dos seguros ambientais®®. Ainda nessa discussdo, ha parcela da

literatura que considera o seguro ambiental como ideal para os casos em que o dano

538 “No es ajeno a aquélla el hecho de que las leyes de contenido ambiental, que afectan atividades
econdmicas, fueron pensadas com la premissa de permitir el desarollo de determinada actividad
bajo determinadas condiciones”. SERAFINI, Gustavo. Seguros ambientales desde una Optica
publica. In: PAZ, Augusto(dirigido). El seguro ambiental. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina, 2006,
p. 237.

539 SERAFINI, Gustavo. Op.cit., p. 239.

540 CHIDIAK, Martina. Seguros ambientales: su contribuicion a la internalizacion de costos y a la
compensacion de victimas. In: PAZ, Augusto(dirigido). El seguro ambiental. Buenos Aires: Lexis
Nexis Argentina, 2006, p. 80-81.
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assegurado seja de médio porte, ndo o considerando o modelo mais eficiente para os

casos de desastre ecolégico.>*!

Feitas estas consideragfes, deve-se reforcar as vantagens de se implementar
um sistema de seguros obrigatérios para os empreendimentos com potencial de
degradacdo do meio ambiental, em regime cooperativo do poder publico com a

iniciativa privada, sem obstar ao desenvolvimento econémico.

A primeira consequéncia préatica e positiva seria “contribuir para facilitar a
compensacdao das vitimas ou a recomposi¢cao dos danos nos casos de insolvéncia do
responsavel por estes”*? Assim, 0s que se beneficiam da atividade ndo ficariam

isentos de arcar com 0s eventuais prejuizos sociais.

Outro ponto benéfico dessa implementacdo seria a contribuicdo ao
monitoramento dos comportamentos do potencial causador de danos, o0 que
incentivaria a postura de prevencéo destes. Reforca-se assim que, 0s principios que
direcionam a politica ambiental, como a mudanca de prioridade da reparacéo para a
prevencao, estdo em consonéncia com o disposto em importantes documentos de
conteddo ambiental, tais como os advindos da Rio +10, realizado em 2002 em
Joanesburgo, Africa do Sul, destacadamente o que dispde que as autoridades
deverdo fomentar a internalizacdo dos custos ambientais no uso de instrumentos
econbmicos, sopesando tanto o interesse publico quanto o comércio e

investimentos.>43

541 “En cambio, em el caso de catastrofes, impactos difusos, vinculados a riesgos ambientales nuevos
o de gran magnitude o a aquellos que se manifestan gradualmente o em el largo plazo, dicho sistema
(seguros ambientales obligatorios) no parece adecuado”. CHIDIAK, Martina. Seguros Ambientales:
su contribuicién a la internalizacion de costos y a la compensacion de victimas. In: PAZ,
Augusto(dirigido). El seguro ambiental. Buenos Aires: Lexis Nexis Argentina, 2006, p. 80-81.

542 “Contribuye a facilitar la compensacién de victimas o la recomposiciéon del dafio em caso de
insolvencia del causante del dafio”. CHIDIAK, Martina. Op.cit., p. 79.

543 Sobre 0 assunto, a Cupula Mundial Sobre Desenvolvimento Sustentavel foi a terceira conferéncia
mundial promovida pela Organizacéo das Nag¢fes Unidas para discutir os desafios ambientais do
planeta. A conferéncia ficou conhecida como Rio + 10, uma vez que ocorreu dez anos apds a Clpula
da Terra, em 1992, no Rio de Janeiro. A Rio + 10 produziu dois documentos oficiais, adotados pelos
representantes dos 191 paises presentes na conferéncia: a Declaracdo Politica e o Plano de
Implementacao. E impossivel negar que os interesses divergentes das nagdes restringem, e muito,
o produto final de conferéncias promovidas pela ONU. Contudo, n&o se pode ignorar o papel singular
que cupulas como essa tém de promover acordos globais, além de catalisar mudancas que
acontecem posteriormente em comunidades e instituicdes em todo o0 mundo. RIO+10 BRASIL. Os
resultados da Conferéncia. Disponivel em:
https://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/riomaisdez/index.php.39.html
. Acesso em 10 abr. 2020.


https://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/riomaisdez/documentos/680-DeclaracaoPoliticaJoanesburgo.wiz
https://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/riomaisdez/documentos/1759-PlanodeImplementacaofinal.wiz
https://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/riomaisdez/documentos/1759-PlanodeImplementacaofinal.wiz
https://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/riomaisdez/index.php.39.html
https://www.ana.gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Rio10/riomaisdez/index.php.39.html
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Nesse mesmo diapasédo, deve-se mencionar a eventual funcéo de incentivo ao
mercado de seguros, ja que a necessidade de contratacdo desse seguro ambiental
obrigatorio pode ter o efeito positivo para o desenvolvimento de uma maior variedade
nestes mercados. Assim, a obrigatoriedade do seguro obrigatorio exigiria do mercado
um crescimento de oferta, bem como uma variedade apta a acompanhar as demandas

em surgimento, segundo a dindmica comercial.>**

Por fim, tomando-se em consideracdo toda a discussao realizada até este
ponto do trabalho, o bom funcionamento do seguro ambiental obrigatério,
eventualmente implementado por alteracéao legislativa, importa na consideracdo de

seus aspectos econdmicos e juridicos, a fim de que seus objetivos sejam alcangados.

Y

Esses objetivos dizem respeito ndo somente a reparacdo e cobertura dos
danos ambientais, mas, também a um refor¢co do papel de prevencédo exercido por
todos aqueles envolvidos na atividade assegurada. Dessa forma, acredita-se ser
plenamente viavel a exigéncia de um seguro ambiental obrigatorio, a depender,
obviamente, de um efetivo suporte legal, na medida que demanda a contribuicdo de

regulacdes especificas para um bom funcionamento do mercado.

3.3 A Intervencdo no Dominio Econdmico e as Condutas Obrigatdrias das
Empresas

Atualmente, no centro de uma boa gestdo empresarial residem tanto a
preocupacdo com o lucro quanto as questbes ambientais que, de forma transversa,
mas, sempre presente, influenciam de modo irreversivel, os direitos societario e
empresarial. O ambiente e em particular a responsabilidade ambiental sdo hoje parte
do direito das empresas e, a despeito da timidez com que a doutrina se dedica ao

tema, e certo que se ftrata de uma vertente em franca ascensdo e merece ser

analisada detidamente.

Toda essa discussdo tem-se construido sobre o paradigma do risco, que
atualmente assumiu novas feigdes, se tornou mais presente, mais grave, mais amplo,

passando a balizar boa parcela das normas ambientais. Nao é dificil perceber que,

544 “Mejora el funcionamento del mercado de seguros (puede contribuir a que se desarollen mas rapido
y a que exista mayor variedad de assegurados, y no sélo aquellos que presentan um alto grado de
riesgo). CHIDIAK, Martina. Seguros Ambientales: su contribuicién a la internalizacién de costos y a
la compensacion de victimas. In: PAZ, Augusto(dirigido). El seguro ambiental. Buenos Aires: Lexis
Nexis Argentina, 2006, p. 79.



240

parte da atuacdo empresaria oferece riscos para o ambiente. Nao raras vezes, esse
risco se consolida em danos concretos. Portanto, é tarefa indispensavel, porém das
mais delicadas conciliar interesses que por tanto tempo foram havidos como
antagOnicos. Essa perspectiva impde que determinadas posturas governamentais
sejam implementadas através de um sistema racional, habil em alcancar os efeitos
sociais, politicos e econdmicos pretendidos, e, nesse sentido, “a articulacdo entre
estado, sociedade civil e mercado € aceita como elemento orientador das politicas

publicas”.>4°

Sob esse aspecto e, tomando por base o imperioso dever estatal de preservar
o meio ambiente, devem ser elaborados planos de acdo com o objetivo de estabilizar
a atividade empresaria em consonancia com a preservacao e tutela do direito de
natureza ambiental. Para tanto a economia vem se adaptando, passando a considerar
0 custo ecoldgico como um fator importante, ainda que sejam necessarias medidas

impostas pelos governos.

Para Marcelo e Maria Augusta Bursztyn®4, o raciocinio é simples:

da mesma forma que o trabalho escravo foi suprimido, obrigando aos
empresarios a pagar salarios, por forca de lei, também a qualidade do meio
ambiente pode ser garantida por meio de instrumentos (leis, impostos,
educacgdo) que inibam um uso predatorio da natureza. O resultado é, sem
davida, uma situacéo que é benéfica para todos.

Contudo, o exemplo citado pelos autores demanda algumas observacoes.
Primeiramente porque, quando da supresséo do trabalho escravo em cada pais, a
repercussdo da medida se circunscrevia ao cenario econdmico e social interno. O
contexto globalizado muda tudo. Inibir o uso predatorio da natureza demanda, por um
lado, um plexo de providéncias que ultrapassem a fronteira das decisées pontuais, e
por outro, politicas publicas que motivem mudancas do comportamento empresarial
no que diz respeito ao meio ambiente, principalmente através de mecanismos de
interiorizacdo de custos ambientais. Dessa forma, falar em suprimir escravidéo, nada
tem de semelhante com os efeitos de uma conjuntura industrial, forjada na

dependéncia de uma quantidade exponencial de recursos para sua continuidade.

545 SCHMIDT, Joao Pedro. Direitos sociais e politicas publicas. Santa Cruz do Sul, Santa Catarina:
Edunisc, 2001, p. 267.

546 BURSZTYN, Marcelo e BURSZTYN, Maria Augusta. fundamentos de politica e gestdo ambiental.
caminhos para a sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2013, p. 47.


https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
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De qualquer forma, qualquer que seja o ponto de partida, a protecdo ambiental
deve ser parte da agenda publica e pressupde politicas publicas, inexoravelmente
elaboradas sob pressbes sociais, conflitos de interesses comuns e particulares,

atuacdes institucionais, e, pontualmente, intervencoes.

Enfatizando, nas demandas ja tradicionais ou conservadoras, 0s problemas
ambientais precisam ser objeto de politicas publicas, pois, o agravamento da
degradagcédo ambiental e exaurimento dos recursos naturais, impds aos poderes
constituidos o encargo de produzir respostas que mitiguem os danos e possibilitem

uma nova forma de atuacéo social e empresarial.

E sobre esse novo modelo, permeado pela correlacdo de forcas entre os
diversos atores sociais, que se devem erigir as decisbes e escolhas acerca da
prote¢cédo do meio ambiente. Nao se permite mais, medidas que preconizem a primazia
do crescimento econémico, condicionando a qualidade de vida aos indicadores de
producdo, padrbées de consumo e valores utilitaristas associados ao uso ainda
predatério dos recursos naturais. Contudo, o forte carater formalista da cultura
legislativa brasileira promove mais a retoérica do que o comportamento orientado pela
ética. Isso fica patente quando se observa que, no Brasil existe uma legislacao
comparativamente avancada, mas, a conduta dos sujeitos individuais, estdo muito
aguém do cuidado ambiental presente no discurso. Dessa forma, muitas vitorias se
revelaram na forma de lei, mas, ainda demandam materializagcdo nos atos dos agentes

do poder publico.s+

O fato é gue nada é tdo simples nas questbes ambientais. Ao contrario. As
solugcbes sdo complexas, ainda mais quando se pensa em termos de contraponto
entre Estado e Mercado, quando estd em debate a articulacdo da preservacao dos
recursos naturais e o desenvolvimento da ordem econémica. Assim sendo, ainda que
se pense em medidas complementares a exemplo do seguro ambiental ou de um
fundo autdnomo, faz-se obrigatorio analisar a acdo do Estado e dos agentes privados
sob as luzes dos artigos 170 e 225 da Constituicdo Federal de 1988. Em ambos
buscar-se-a a compreensao dos principios presentes que, se por um lado abrem ao

Estado um vasto campo de atuacao, por outro propugnam pela liberdade de atuacéo

547 FERREIRA, Leila da Costa. A questdo ambiental: sustentabilidade e politicas publicas no Brasil. Sdo
Paulo: Boitempo, 1998, p.107.
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empresarial, ao tempo em que pretendem orientar que, a pratica da atividade

econbmica se compatibilize com a garantia de um meio ecologicamente equilibrado.

3.3.1 Estado, sociedade, mercado e meio ambiente: um breve passeio ideoldgico

A problematica discutida nessa tese, que trata de novas formas de gestdo dos
danos ecolégicos e da insercdo compulséria de um seguro ambiental no dia a dia das
empresas, sera analisada no contexto legislativo e politico vigente no Brasil entre os
anos de 1980/2020. Historicamente, no ocaso do século XX, intensas transformacdes
econbmicas e politicas ocorriam em todo o mundo, no periodo denominado por
Hobsbawn®*8 de “era dos extremos”. No Brasil nao foi diferente. Extremos também se
contrapunham. O crescimento econdmico estagnava, mas, em contrapartida, o pais
despertava para os direitos sociais, fortalecia instituicées juridicas representativas e
promulgava uma nova carta Constitucional. Nesse passo, dentro dessa nova visao de
mundo, o meio ambiente passou a ocupar uma posicao de relevo no contexto juridico,

especificamente nos termos da Constituicdo Federal de 1988.

Durante esse curto intervalo de quatro décadas, o Brasil abracou diversas
teorias econbmicas, reflexo de suas escolhas ideoldgicas, politicas e sociais.
Ressalte-se, contudo, que essas escolhas revelavam, nos primeiros anos do século
passado, uma inegavel vertente intervencionista, notadamente nos setores
econdmico e social e, ainda mesmo com todas as alteracdes impetradas na esfera

publica, o Brasil, de alguma forma nédo abdicou de intervir em sede privada.

Como reacao a esse dito Estado Social intervencionista, a partir dos anos 70
surgiu um movimento ideoldégico liberal, de cunho mais radical, o neoliberalismo. De
acordo com Bresser Pereira®¥?, nas duas décadas seguintes e, por forca das reformas
voltadas para o mercado, o neoliberalismo fortaleceu-se e buscou modificar a
natureza institucional do Estado. Nas palavras desse mesmo autor, o modelo
neoliberal preconizava:

Dessa maneira, propunha a transforma¢éo das duas formas que o Estado
havia assumido nos 50 anos anteriores - 0 Estado Social, nos paises

548 HOBSBAWN, Eric. Era dos extremos. O breve século XX 1914-1991. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1995, p. 17.

549 BRESSER-PEREIRA, Luiz Carlos. Democracia, estado social e reforma gerencial. In: RAE- Revista
de Administracio de Empresas, v. 50, n. 1, 2010. Disponivel em
https://lwww.fgv.br/rae/artigos/revista-rae-vol-50-num-1-ano-2010-nid-46031/. Acesso em 2 mar.
2020.


https://www.fgv.br/rae/artigos/revista-rae-vol-50-num-1-ano-2010-nid-46031/
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desenvolvidos, e o0 Estado Desenvolvimentista nos paises em
desenvolvimento - em seus principais adversarios. Ao atacar o Estado Social,
0 neoliberalismo estava explicitamente procurando reduzir o tamanho e as
funcdes sociais do Estado, com o objetivo implicito de enfraquecé-lo. A tese
neoliberal repetia o individualismo metodolégico neoclassico, segundo o qual
apenas pequenos grupos tém efetiva capacidade de ag&o coletiva. Negava,
assim, ao Estado sua capacidade principal - a de ser instrumento dessa acéo.

No que diz respeito a essa forma de Estado, tem-se como pressuposto o
fortalecimento da sociedade civil e do setor privado para que possam suceder ao
proprio Estado na realizagéo das atividades publicas, a exemplo da assisténcia social,
de saude e educacéao, e, ao contrario da légica keynesiana, onde o Estado tem papel
central na regulacdo dos desajustes, essa nova vertente defendia a juncédo entre a
desregulamentacéo e seu livre jogo das forcas de mercado, com a desestatizacao,
cuja légica se baseia na reducéo do papel do Estado como agente empreendedor.5%°

Dessa maneira, em virtude do apartamento entre a economia e o Estado,
decorre o processo de nédo intervencao publica, com o fim de viabilizar a concretizacao
dos anseios liberais. Portanto, os preceitos do livre mercado e da livre iniciativa
propiciariam o desenvolvimento automético das capacidades humanas em favor da

sociedade, por meio de uma méo invisivel.>5!

Especificamente no caso brasileiro, apesar desse modelo, importantes
diplomas normativos afloraram. E desse periodo o marco legislativo por exceléncia da
questao ambiental, a ja dissecada Lei n. 6.938/81 (PNMA), e, também dessa mesma

época, a Constituicdo Federal de 1988.

E paradoxal essa constatacdo. Se por um lado, no ultimo quarto do século XX,
as estruturas estatais passavam por um notavel enxugamento em que se

incrementava o processo de privatizacdo das empresas publicas e o capital se

550 BURSZTYN, Marcelo e BURSZTYN, Maria Augusta. Fundamentos de politica e gestdo ambiental.
Caminhos para a sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2013, p. 39.

551 Como se sabe, a “mao invisivel” é a metafora mais iconica da economia politica. Ela foi cunhada por
Adam Smith em sua obra A riqueza das na¢Bes para explanar as vantagens para uma nacao, que
podem ser produzidas de modo nao intencional, através da busca do interesse préprio, intencional
como tal, por parte dos capitalistas. Esses atores agiriam de maneira descentralizada e néo
coordenada, porém, mesmo assim, ao investirem para obter a maior vantagem possivel para si
mesmos, eles fomentam o bem geral. A mao invisivel pela ética desse autor é benfeitora. Em regra,
nao se tenciona promover o interesse publico nem se sabe até que ponto ele esta sendo beneficiado.
Ao preferir investir em um pais em detrimento de outro, 0 mercado tem em vista apenas seu proprio
interesse, e, direcionando sua acao para o incremento de sua producdo, pretende apenas o seu
préprio lucro, e, neste, como em muitas outras situacdes, é conduzido por uma mao invisivel para
alcancar um objetivo que néo fazia parte de suas inten¢des. SMITH, Adam. A riqueza das nagdes —
Investigacdo sobre a natureza e suas causas. S&o Paulo: Abril Cultural, vol. I, cap. Il do Livro IV.


https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
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expandia liberto de limitagGes estatais, por outro, a preocupag¢do com a questao do
meio ambiente, relegada ao ostracismo desde a aurora da revolucao industrial,

ganhou notoriedade e relevancia.

Sabe-se porém, que a pujanca de leis ambientais protetivas, paralelamente se
fez acompanhar da primazia da livre iniciativa, o que para Eros Grau®°? significa que,
guando o Estado incentiva os individuos e os grupos intermediarios, a exemplo das
associagdes ou fundacdes, ao invés de proteger os interesses dos particulares, passa
a representar os projetos desses grandes grupos privados (constituidos por empresas
transnacionais de vulto e organizacdes econdmicas mundiais). Essas corporacdes
participam diretamente das escolhas politicas e, sendo as efetivas investidoras
financeiras, acabam se amalgamando com o préprio Estado, viabilizando assim, a

imposicao das diretrizes neoliberais.

N&o se deve contudo olvidar, que em toda sociedade ha uma luta constante
entre classes pela estabelecimento de poder, e, por essa razdo, os detentores desse
poder procuram mostrar 0s interesses particulares como se fossem o interesse de
toda a comunidade, utilizando-se assim de uma “violéncia simbdlica”®3, um poder que
se encontra oculto, dissimulado, mas que visaria garantir a dominacdo. Esses
interesses particulares, tomados como coletivos, corresponderiam ao embasamento

de formulacao de ideologia.

552 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 16. ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2014, p. 44.

553 Para Bourdieu, a violéncia simbolica representa uma forma de violéncia invisivel que se imp8e numa
relacdo do tipo subjugacdo-submissdo, cujo reconhecimento e cumplicidade fazem dela uma
violéncia silenciosa que se manifesta sutilmente nas relages sociais e resulta de uma dominacéo
cuja inscricdo é produzida num estado doxico das coisas, em que a realidade e algumas de suas
nuancas sdo vividas como naturais e evidentes. Por depender da cumplicidade de quem a sofre,
sugere-se que o dominado conspira e confere uma traicdo a si mesmo. Esse sistema de dominagéo,
marcado pela violéncia simbdlica e difusor dos interesses das classes hegeménicas, se
institucionaliza e se reproduz gracas a construgdo socio-historica da desigualdade e da exclusédo
dos dominados, por meio do trabalho de agentes e instituicdes especificos, tais como a Familia, a
Igreja, a Escola e o Estado. Especificamente quanto ao Estado, é certo que, como principal
responséavel pelo estabelecimento de categorias oficiais, reforca a conformidade dos sujeitos as
formas organizativas sociais hegemonicas utilizando-se de meios, materiais e simbolismos que
garantam o conformismo légico e moral, que propiciara a ades@o as maneiras de compreender e
construir o mundo em consonancia com os interesses dominantes. Logo, pode-se entender que a
forca do poder vigente provém do fato de que ele transforma particularidades nascidas da
discriminacdo histérica em disposi¢des incorporadas, revestidas de todos os signos do natural.
BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p.11.
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De acordo com Mészaros®®4, nas sociedades de cultura liberal, esse processo
de discriminacédo e seletividade quer fazer crer que os valores adotados na verdade
sdo conceitos e sistemas imparciais, objetivos e neutros. Porém, o autor, analisa que
as ideologias sédo determinadas pela época, primeiro no tocante as varias formas de
consciéncia social, uma vez que a sociedade foi dividida em classes. Segundo, na
medida em que o carater especifico do conflito social deixa marcas indeléveis em
diferentes periodos histéricos, afirmando, por fim, que a ideologia dominante tende a
produzir um quadro categorial, que atenua os conflitos existentes e eterniza os

parametros estruturais do mundo social estabelecido.

Por tudo isso, surpreende que a sociedade brasileira tenha obtido, ao menos
no nivel formal da Constituicdo vigente, a insercdo de verdadeiros primados sociais.
Além disso, a defesa do meio ambiente ao conformar a ordem econémica informa
fundamentalmente os principios econémicos da garantia do desenvolvimento e do
pleno emprego, e assim sendo, trabalhar a questdo ambiental € medida necessaria a
consecucao da finalidade da ordem econdmica, o de assegurar uma existéncia digna
para todos. E importante ainda remarcar que o desenvolvimento nacional, um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil, e o pleno emprego que impende
assegurar supdem, exigem economia autossustentada, equilibrada e que permita ao
homem um reencontro com sua esséncia, e ndo apenas ser visto como um dado

econdmico. 555

O fato é que a natureza é o primeiro valor econémico, e o homem, em qualquer
espécie de corpo social, tem suas relagdes produtivas imbricadas com a natureza. Por
outro lado, sua producédo € social e sendo assim, sera sempre orientada e mediada
por dado modelo de sociedade. Apesar dessa constatacao, seja qual for a formacgéao
social, em geral ndo se discute nem as alteracées ambientais decorrentes das agdes

econbmicas, nem as implicacbes no ambiente econémico.

No entanto essa discussao € indispensavel. A simbiose entre Estado,
sociedade, mercado e meio ambiente, alinhavada pelas contribuicbes da economia

ambiental se traduz na dificil tarefa de equilibrar os interesses individuais com 0s

554 MESZAROS, Istvan. O poder da ideologia. S&o Paulo: Boitempo, 2004, p. 47.
555 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 16. ed. revista e atualizada. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 251.
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coletivos. Um dos caminhos que podem ser trilhados pelo direito, € coordenar de
forma unificada departamentos que, antes se faziam representar de maneira

fragmentada.

N&o é facil, mas é possivel. Contudo, coordenar objetivos empresariais e
privados com interesses publicos pressupde varios desafios. Assim sendo, a questao
da apropriacdo dos recursos naturais obriga a revisdo de dicotomias tradicionais,
como o publico versus privado, estado-sociedade, economia-ecologia, as quais, na
verdade, sempre se constituiram como revelagbes alternadas de um todo
indissociavel. Portanto, € visceral empreender a tarefa nada facil de iluminar o publico
no privado, o privado no publico, a sociedade no Estado e o Estado na sociedade, a

economia na ecologia, a ecologia na economia. 556

Sobre esse conflito, jA se vem afirmando ao longo dessa pesquisa a
necessidade da conjuncdo de variados mecanismos de forca. Ndo basta apenas a
insercao de novos instrumentos econdmicos como 0s seguros ambientais e os fundos
financeiros autbnomos, dentro de um contexto interventivo e compulsério. Mais do que
isso, e para além das politicas de comando e controle s&o primordiais 0s instrumentos
de participagao direta da sociedade. “A atuagao democratica concreta dos cidadaos é
0 gue resta para ocupar o lugar do pingue-pongue entre estatismo-liberalismo”>,
pois, esse ideal de comunidade e seu bem-estar, deve nortear o objetivo comum do

sobrevivéncia digna.

3.3.2 Praticas individuais e interesses coletivos: revendo dicotomias

Hoje, mais do que nunca, tem-se externalizado a preocupacdo de como o
homem vem se relacionando com a natureza. I1sso porque, ja é possivel dizer que
esse relacionamento de poder exercido sobre os bens ambientais, se por um lado
degradou irremediavelmente os ecossistemas, nem por isso mitigou os problemas
sociais. Ao contrario, o que se deu foi a exacerbacdo da miséria humana com o

consequente esfacelamento das organizacdes coletivas.

Por outro lado, o bem ambiental, ora entendido como 0 meio ambiente visto em

carater uno e global, ora percebido como ecossistemas especificos e individualizadas,

556 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.102.
557 |bidem, p. 103.



247

€ na verdade realidade abstrata e mutante. Tratam-se, portanto, de direitos e
interesses comunais e carregam consigo a ideia que, aplicam-se tanto aos interesses
publicos, como aos interesses difusos e coletivos e, aparecem quando qualquer
cidaddo pode fazer uso de determinados bens sem que ninguém, nem mesmo 0
Estado, tenha o condao de alija-lo dessa possibilidade. Contudo, ao tempo em que se
mantém como patriménio de todos, se torna propriedade daquele beneficiario, pelo

menos durante sua utilizagéo.

Embora ninguém possa ser excluido da utilizagdo de um bem ambiental, como
ja se vem afirmando, o fato desse bem ser de ninguém e ser de todo mundo garante
vantagens, mas, fluidifica responsabilidades. Sobre essa nota, tdo caracteristica da
guestao ambiental, ajunta Herman Benjamin:

0 que se verifica na pratica é que o cidaddo tende a deixar que os "outros"
busquem a tutela dos bens comunais, sempre que ameacados ou
danificados. Transformando-se o bem comunal, no instante de seu uso ou de
sua violacao localizada, em verdadeira "propriedade privada" do beneficiario-
vitima, é natural que os outros titulares, embora também afetados por aquela
violacéo especifica, ndo se sintam motivados a proteger o interesse comunal
gue, circunstancialmente - naquele momento apenas -, sofre um distirbio que
€ maior em relacéo a vitima direta do que em relagdo ao conjunto global dos

outros beneficiarios tende a deixar que os "outros" busquem a tutela dos bens
comunais, sempre que ameacgados ou danificados. 58

Contudo, deve-se remarcar que, a funcdo ambiental ndo é exclusivamente
publica. Por conseguinte, cuidar do meio ambiente é tarefa deferida a muditiplos
sujeitos, e, tanto o Estado deve agir em sua defesa, quanto o particular, ainda que se
manifestando coletivamente através de ONGs, associacdes, ou mesmo

singularmente.

Dessa multiplicidade de interesses resulta a necessidade de um complexo de
decisfes que sobrepuje o conjunto das decisfes individuais, de maneira a garantir o
bem comum. Isso porque, “nem sempre o interesse de todos (a soma dos individuos
de uma comunidade) corresponde ao interesse publico (0 bem-estar geral da

sociedade)™®?, e esse é um quesito cabal, particularmente para as acdes ambientais.

558 BENJAMIN, Antébnio Herman Vasconcelos e. Funcdo ambiental. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/79061973.pdf. Acesso em 19 mar. 2020, p. 60.

559 BURSZTYN, Marcelo e URSZTYN, Maria Augusta. Fundamentos de politica e gestdo ambiental.
Caminhos para a sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2013, p. 147. Os autores defendem
a absoluta necessidade de acdes coletivas em matéria ambiental. Na prética, a gestéo de situacdes
em que apenas uma parte da comunidade se beneficia de alguma iniciativa, em detrimento de outra


https://core.ac.uk/download/pdf/79061973.pdf
https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
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Assim sendo, mesmo que no Brasil, diversos diplomas normativos
regulamentem as relacbes econdmicas sob uma oética ndo intervencionista, a
realidade tem demonstrado que apostar na racionalidade exclusiva do mercado nao
vem logrando éxito, pelo que se faz decisivo a fungéo reguladora do poder publico ou

de uma organizacgdao coletiva com autoridade para decidir.

Por outro lado, o cariz p6s-moderno, contrario a todo tipo de abstracéo, pautado
em interesses individuais e na primazia dos fatores econdmicos e nas resolucdes do
quotidiano, levaram a perda do sentido em um interesse que transcenda a
circunstancia pessoal de cada um em direcdo a uma construcao coletiva otimizada.

Isso em sede de bem ambiental pode ser devastador.

Trata-se da iconica discussdo entre interesse publico e/ou privado e da
supremacia de um sobre outro, ou da simultaneidade de ambos, que tantas vezes se
faz presente nos debates e nas decisdes politicas. Ainda que sob a luz de algumas
abalizadas opinides®®® definir com objetividade o interesse publico seja tarefa va, ndo

parece ser esse 0 caso. Quando se pensa na preservacgao da natureza, imprescindivel

parte.

560 AV|LA, Humberto. Repensando o principio da supremacia do interesse publico sobre o particular.
In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o
principio da supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 211. De acordo
com este autor, tem-se que o interesse publico tem conceituagéo juridica indeterminada e de dificil
concretude. Alguns defendem a tese de que o interesse publico ndo é determinavel objetivamente,
e, muitos se questionam como seria possivel identifica-lo com precisdo. Em GIANNINI, Massimo
Severo. Istituzioni di Diritto amministrativo. 2. ed. Milano: Giuffre, 2000, p. 24, também se levanta o
mesmo mote. Nas suas licdes, se destaca a critica da imprecisao do conteldo dos interesses
publicos e suas consequéncias negativas, na esfera das ideias. No entanto, esta questao retrata um
falso problema, pois o fato de o conceito de interesse publico ser impreciso nédo elimina sua
possibilidade de significacdo. Ainda na mesma vertente PENNOCK, J. Roland. A unidade e a
multiplicidade: uma observacéo sobre o conceito. In: FRIEDRICH, Carl J. (Org.). O interesse publico.
Traducgéo de Edilson Alkmin Cunha. Rio de Janeiro: O Cruzeiro, 1996, p. 27, traga um paralelo com
o conceito de “beleza”. Pondera o autor que os estudiosos da estética muitas vezes estdo em
completo desacordo quanto ao que a constitui; no entanto, em regra, ha bastante consenso quanto
aos padrdes apropriados. Por certo é possivel que ndo exista concordancia quanto ao veredicto de
um juri de um concurso de beleza, mas “ninguém sonha em definir uma mulher seja
processualmente seja funcionalmente e nem por isso precisamos negar a existéncia de uma mulher
bonita”. Sendo assim, grande parte da imprecisdo do interesse publico desaparece quanto
contextualizada, e mesmo ndo sendo possivel, a indeterminacéo dessa nogdo é um dado que pode
até mesmo ser havido como racional, pois garante a flexibilidade necessaria para a identificagao, a
partir dos principios incidentes no sistema juridico, das melhores respostas no caso concreto. Ja
sob a Otica de COLM, Gerhard. O interesse publico: chave essencial da politica publica. In:
FRIEDRICH, Carl J. (Org.). O interesse publico. Traducao de Edilson Alkmin Cunha. Rio de Janeiro:
O Cruzeiro, 1996, a maleabilidade do conceito de interesse publico é curial para a sobrevivéncia de
uma sociedade plural. Sua indeterminagéo faz parte de uma republica democrética. E, ainda, é
necessario analisar que o aprimoramento do substrato do interesse publico exige um debate publico
e um posicionamento institucional caracteristico de uma realidade politica sélida.
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a sobrevivéncia humana, convergem a soma de todos os interesses e torna-se

insensata a discussao entre privado e publico.

4.5.2.1 As normas ambientais e sua relatividade.

Historicamente, no ambito juridico vigorou um paradigma inquestionavel,
especialmente no universo do direito administrativo: o de que o interesse publico deve
prevalecer sobre o interesse particular. Tratando-se de axioma vetusto e sdlido,
sequer se discutiam outras premissas. Contudo, o incremento e constitucionalizacao

dos direitos fundamentais na atualidade, emprestou novos matizes ao problema.

Por conseguinte, fez-se necessario admitir que se vive atualmente, no Estado
dos direitos fundamentais, o que implica em grandes mudangas hermenéuticas, nem
sempre examinadas a contento. Alteracdes dessa envergadura tornaram cada vez
mais indistinta a fronteira que separa o dominio publico do privado, principalmente

guando se percebeu que os direitos fundamentais penetram nos dois universos.

Para além dessa constatacao, e mesmo se sabendo que, boa parte das normas
ambientais tem sua génese no Direito Administrativo®®!, berco do principio da
superioridade do interesse publico, por vezes a doutrina jus-ambientalista, pautada na
confusdo conceitual entre direitos difusos e direito publico e nos discursos de
vinculacao dos direitos fundamentais ao principio da proporcionalidade, defende que
uma eventual primazia do meio ambiente ndo decorre do principio da supremacia do
interesse publico, mas sim da ponderacdo de interesses, requerendo, em todo caso,

uma atividade interpretativa, que em ultima instancia relativiza as regras ambientais.

Contudo, primeiramente deve-se esclarecer que o direito a um meio ambiente
equilibrado é eminentemente um interesse publico e, ao contrario de outros direitos

fundamentais que com ele conflitam, na verdade, obrigatoriamente deverdo se

561 Atualmente ndo séo poucas as vozes que discordam do primado do interesse publico, tanto em sede
do direito administrativo quanto ambiental e seus consectarios. Aponte-se aqui o ponto de vista de
SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 250. O
autor, embora referende o principio da supremacia do interesse publico no Direito Ambiental advoga
que os pressupostos defendidos por esse novo ramo do direito ndo fazem parte da categoria de
interesse publico (direito publico) nem de interesse privado (direito privado), mas podem ser
classificados como direitos dispersos ou difusos, localizados numa regiéo limitrofe entre o privado
e o publico.
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harmonizar®2, Mesmo assim, deve-se observar, quais valores politicos, econdmicos
e sociais informam a agenda publica, pois, o interesse publico antes de tudo deve
promover os direitos fundamentais, sem esquecer que, publico necessariamente ndo

significa estatal.>®?

No entanto, apesar dessas consideracdes e, de acordo com a percepcao de Di
Pietro®%4, inexiste conflito entre direitos fundamentais e interesse publico, posto que a
coexisténcia da centralidade da pessoa humana e da protecao do interesse publico,
subsistem simultaneamente, e, desde que haja justificativa constitucional para tanto,
devem preponderar as razdes coletivas e socialmente relevantes. Na opinido da
autora, inexiste motivo para o desenvolvimento de duas correntes “uma que privilegia
0 interesse publico e outra que privilegia os direitos fundamentais. As duas ideias
estdo e sempre estiveram presentes no direito administrativo, desde as suas

origens”.565

Independentemente dessa certeza, o principio da supremacia do interesse
publico ndo é agravado somente por parte dos tedricos do direito®® administrativo,
mas também, por parcela dos estudiosos do ambientalismo. Sob um argumento
tecnicista, o fato de a protecdo ambiental ser um direito difuso e ndo precisamente

publico, tem conduzido a uma errbnea suposicdo de que este principio ndo tem

562 BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade civil e a questdo do interesse publico. Disponivel em:
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/12/10/responsabilidade-civil-e-
gquestaointeresse-publico/. Acesso em 12 mar. 2020. Sobre colisdo entre direitos fundamentais e
interesse publico, o autor tece as seguintes consideragdes: a promocao dos direitos fundamentais,
em determinado caso concreto, pode colocar de um lado o cidad&o, e do outro o Estado. E a solugéo
correta — mesmo de um problema de responsabilidade civil — pode ser a prote¢éo do direito do
cidaddo em face do Estado, e ndo, de modo autoritario, a invariavel blindagem do interesse estatal,
sob a clausula do interesse publico. Contudo, ndo se trata desse impasse. Remarque-se que,
preservacdo ambiental é preservacédo da espécie humana. Uma ndo subsiste sem a outra. Nao ha
como falar em coliséo.

563 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da.
Filosofia constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 2 tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 46.

564 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Supremacia do interesse publico e a questdo dos direitos
fundamentais. In: BLANCHET, Luiz Alberto; HACHEM, Daniel Wunder; SANTANO, Ana Claudia.
Estado, direito e politicas publicas: homenagem ao professor Romeu Felipe Bacellar Filho. Curitiba:
ithala, 2014, p. 25.

565 |hidem, p. 34.

566 Vide posicédo defendida por SIRVINSKAS, Luis Paulo. Manual de direito ambiental. 13. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2013, p. 93; BELCHIOR, Germana Parente Neiva; KRELL, Andreas J. . Os principios
da ponderacdo e da proporcionalidade: instrumentos para solucionar conflitos normativos que
envolvem o direito fundamental a um meio ambiente sadio. In: XVIII Congresso Nacional do
CONPEDI, 2009, Sdo Paulo. XVIII Congresso Nacional do CONPEDI. Estado Globalizagédo e
Soberania: o direito do século XXI. Floriandpolis: Fundagéo Boiteux, 2009, v. 18, p. 2720.


https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/12/10/responsabilidade-civil-e-questaointeresse-publico/
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/12/10/responsabilidade-civil-e-questaointeresse-publico/
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cabimento nessa sede. Além disso, estabelecer fronteiras conceituais intransponiveis
entre interesses difusos e interesses publicos, reforcard a inaplicabilidade da
supremacia do interesse publico, conferindo ao principio da proporcionalidade maior

largueza, o que em tese demandard vigorosa atividade hermenéutica.

Acerca da taxionomia desses interesses, e com 0 intuito de evitar que uma
discusséo doutrinaria sobre o assunto repercuta na vinculacdo, ou ndo, ao principio
da supremacia do interesse publico, Hugo Mazzilli®®” busca elucidar alguns
guestionamentos que pairam sobre o impasse. Para o autor, inicialmente existem
interesses difusos, a exemplo dos que circundam o equilibrio ambiental, que
coincidem e se confundem com a ideia de interesse publico de tdo imbricados que
sao. Por outro lado, podem envolver interesses mais restritos, que, apesar de grupais,
ndo dizem respeito a toda a coletividade como é o caso do interesse dos
consumidores de determinado artigo. Pode haver ainda interesses difusos que
colidem com o interesse da sociedade em geral, a exemplo dos trabalhadores das
industrias de tabaco, cuja sobrevivéncia financeira esta atrelada a uma atividade que
€ capaz de provocar danos irreversiveis a saude das pessoas. E prossegue
acrescendo ainda, os interesses difusos dos contribuintes frente ao Estado (pessoa
juridica), bem como os referentes a coletividades que guardam conflitos entre si, 0
que leva o leitor a conclusdo, que os interesses difusos ndo sdo uma simples
subdivisdo do género “interesse publico”, e na verdade, nem todos eles serdo

compartidos pela sociedade ou pelo Estado.

Essa inferéncia permite afirmar que o meio ambiente € um interesse difuso
coincidente com o interesse publico, razdo pela qual, em se aceitando a supremacia
do interesse publico como principio do regime juridico administrativo, ha que se adotar
idéntico entendimento quanto as regras que tutelam o direito ambiental, apesar da
inconteste natureza difusa desse bem. Assim sendo, resta demonstrado que a
supremacia do interesse publico se caracteriza como um principio do Direito

Ambiental, encontrando, inclusive, suporte constitucional.

N&o é dificil identificar as consequéncias dessa supremacia. Sdo inumeras as

insercdes do interesse publico, nos diplomas juridicos ambientais. Pode-se antevé-lo

567 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 21. ed., rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 53.
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nas normas alusivas aos padrbes minimos de qualidade ambiental e manejo de
recursos ambientais, na criagcdo de espacos territoriais especialmente protegidos pelo
Poder Publico federal, estadual e municipal, tais como areas de protecdo ambiental,
de relevante interesse ecoldgico e reservas extrativistas®®® e em cada politica de
fiscalizacdo e aplicacdo de sancbes ambientais, que sdo executadas sob
circunstancias préprias da Administracdo Publica, sem que para isso deva se valer do

principio da ponderacéo a cada circunstancia especifica.

E a supremacia do interesse publico que faculta ao Estado imiscuir-se na esfera
privada, e assim realizar determinadas acdes, como a protecdo do equilibrio
ambiental, resguardando, naturalmente, os direitos e garantias individuais
fundamentais. Assim também, em sede de meio ambiente, é necessario afastar as
justificativas administrativistas de que a supremacia do interesse publico teria um veio

de autoritarismo, devendo por isso ser substituido pelo principio da proporcionalidade.

Contudo, existem opinides dissonantes, e uma das vozes que engrossam O
coro dos descontentes e que representa a corrente que critica com vigor a primazia
do interesse publico sobre o particular é a de Daniel Sarmento®®®. E assim se

manifesta o autor:

como ja afirmamos antes, nosso propdsito no presente ensaio é o de
juntarmo-nos ao coro destes autores, ndo sé porque divisamos uma absoluta
inadequacdao entre o principio da supremacia do interesse publico e a ordem
juridica brasileira, como também pelos riscos que sua assuncao representa
para a tutela dos direitos fundamentais. Parece-nos que o principio em
discussdo baseia-se numa compreensdo equivocada da relacdo entre
pessoa humana e Estado, francamente incompativel com o leitmotiv do
Estado Democrético de Direito, de que as pessoas ndo existem para servir
aos poderes publicos ou a sociedade politica, mas, ao contrario, estes é que
se justificam como meios para a protecdo e promocado dos direitos humanos.
Tentaremos, enfim, demonstrar que a cosmovisao subjacente ao principio em
debate apresenta indisfarcaveis tragos autoritarios, que ndo encontram
respaldo numa ordem constitucional como a brasileira, em cujo epicentro
axiologico figura o principio da dignidade da pessoa humana.

568 Esses e outros instrumentos estédo previstos no artigo 9° da ja citada Lei n. 6.938/81 (Lei PNMA),
tendo-se incluido, mais recentemente, instrumentos econémicos, tais como o0 seguro ambiental, que
aqui se defende, que seja obrigatério para atividades potencialmente poluidoras, obrigatoriedade
essa ja fpresente quando se exige, em determinadas obras o licenciamento e estudo de impacto
ambiental.

569 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da.
Filosofia constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 2 tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2017, p. 27.
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Sem a pretensao de desabonar a significativa contribuicdo de uma controveérsia
para qualquer debate que se pretenda democratico, ndo se pode generalizar, pois,
quando o tema é vital recomenda-se acautelamento. Prossegue o mesmo autor®’%
dessa vez com maior temperanca, ao analisar que, a tese da supremacia integral dos
interesses individuais diante dos direitos coletivos parece remeter a uma premissa
antropocéntrica deturpada, tipica de um “superado individualismo liberal burgués, que
via nas pessoas humanas seres isolados e desenraizados, verdadeiras monadas

ensimesmadas”.®>"1

Além disso, é facil perceber que, atualmente, interesse publico ndo significa
obrigatoriamente interesse de potenciais governos e, inclusive, por vezes, com eles
se digladiam. Desta sorte, o poder desses governos nao lhes defere a propriedade
privativa das riquezas ambientais. Ao contrario, pretende-se que ele atue como um
administrador de coisa comum a todos. Ou seja, para além das questdes de governo,
independente das ideologias que eles abracem, as politicas ambientais devem ser
politicas de Estado, e isso significa estar acima e além do simples interesse
patrimonial a servi¢o da ideologia vigente. A titulo de exemplo, o Ministério Publico, a
Defensoria Publica, as associacdes, dentre outros, podem propor demandas

ambientais contra o Estado, para resguardar o interesse publico.>"?

570 SARMENTO, Daniel. Interesses publicos vs. Interesses privados na perspectiva da teoria e da.
Filosofia constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses publicos versus interesses
privados: desconstruindo o principio da supremacia do interesse publico. 2 tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 28.

51 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 13. Esta compreensédo fundamentava-se sobre claro paradigma, o de que o individuo era
entendido como um &tomo social, uma "mdnada ensimesmada", como alfinetou Karl Marx, e “a
sociedade era compreendida como um local de livre disputa entre estes individuos, que
estabeleciam entre si relagdes do tipo contratual ou quase contratual. [...] O Homem, do qual se
ocupavam as leis em geral, era quase uma abstracdo metafisica, um ser sem raizes, e ndo uma
pessoa real, situada historicamente, titular de desejos e ansias reais”.

572 BRASIL. Lein. 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agéo civil publica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico e da outras providéncias. De acordo com o artigo 5¢ do presente
normativo tem-se que:

“Art. 52 Tém legitimidade para propor a acéo principal e a acdo cautelar:

| - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

IV - a autarquia, empresa publica, fundacao ou sociedade de economia mista;

V - a associagdo que, concomitantemente:

a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil

b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecao ao patriménio publico e social, ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econémica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais,
étnicos ou religiosos ou ao patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e paisagistico”.
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Frente a tantas complexidades, nos tempos atuais o publico ndo estatal ganha
cada vez mais relevo. A sociedade civil organizada, protagonista desse elenco
multifario é o espaco por exceléncia desses interesses dito publicos, mas ndo estatais.
Sao novas realidades sociais e a separacao entre publico e privado apresenta-se sob
frequente indagacdo. Para Felipe Braga Netto®’3, o didlogo continuo entre as duas
esferas torna maleavel o limite que as separam:

Digamos ainda algo o6bvio: a expressao interesse publico € uma clausula
aberta, indeterminada, que reclama concrecdo de acordo com as opc¢des
valorativas basicas da Constituicao e, também, de acordo os valores sociais
de determinada época (a transparéncia nos negécios publicos, hoje, € um
valor social e juridico muito forte; o gestor de verbas publicas pode invocar o
interesse publico para decretar o sigilo de determinada operacdo quando o
interesse publico estaria exatamente em sua divulgacdo). Crimes, ademais,
sdo fatos noticiaveis por natureza. H4 sempre interesse publico na respectiva
divulgacdo. Alids, hoje boa parte do interesse publico esta na realizacéo
concreta dos direitos fundamentais e na efetivagdo das sancdes (sobretudo
penais) em relacdo aqueles que se corromperam — tudo isso de modo
concreto, ndo em discursos. E, em ambas as hip6teses, quase sempre 0
governo de plantdo tenta impedir que isso ocorra. Busca-se, por exemplo,
através de estratégias multiplas (muitas delas envolvem até a edicéo de leis

em sentido formal), o esvaziamento do interesse publico em proveito de
outros tristes interesses imediatos.

Por outro lado, o Estado, anteriormente identificado como sujeito protetor das
classes menos favorecidas e guardido da racionalidade econémica, passou a ter, na
percepcao da sociedade, uma imagem de gestor ineficiente e burocrata, e,
respaldados nesses maus resultados, no mundo todo passou-se a promover
privatizacdes de empresas publicas, devolvendo a iniciativa privada uma gama de

tarefas que antes cabiam ao ente estatal.

E claro que, empenhado em tornar-se moderno e mais eficiente, o Poder
Publico, aprovado por alguns e criticado por varios outros, vai buscar, mais e mais,
caminhos quase sempre correlacionados aos empreendedores privados, ou entéo

desloca para eles a consecucéao de acdes costumeiramente encaradas como publicas.

De toda forma, passa-se a falar de uma gestdo ambiental que substitui 0 uso

de normas cogentes pela soft law, optando por, geralmente, induzir o empreendedor

573 BRAGA NETTO, Felipe. Responsabilidade civil e a questdo do interesse publico. Disponivel em:
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/12/10/responsabilidade-civil-e-questao-
interesse-publico/.


https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/12/10/responsabilidade-civil-e-questao-interesse-publico/
https://meusitejuridico.editorajuspodivm.com.br/2019/12/10/responsabilidade-civil-e-questao-interesse-publico/
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a adotar posturas apropriadas através de negociacdes, e incentivos, ao invés de

obriga-lo verticalmente a atuar desta ou daquela forma.

Ocorre que, nem sempre essa inducdo de comportamentos, pautada no
primado da liberdade e auto regulacéo, resulta em politicas focadas na preservagao
de valores sociais, ambientais e eminentemente humanos. Essa postura mais livre
importa em alguns consectarios. Pode-se comecar com a fragilizacdo na elaboracéo
de normas regulamentadoras. Sob esse aspecto, o monopdélio estatal na consecucéo
de normas torna-se uma quimera, pois, 0s sujeitos da acdo econdmica passam a
conduzir suas acfes por uma lex mercatoria®’# criada difusamente pelo proprio
mercado, em detrimento das Leis produzidas tradicionalmente pelo Estado. Esses
inUmeros outros polos reguladores, a montante e a jusante do Estado, envolvem
regras postas (escritas ou nado) e esferas politicas mais abrangentes do que as

estruturas de governo.

Remarque-se que, em sociedades complexas, a governanca abrange,
normalmente, uma intrincada peleja de pressdes e reproducdes, tendo como ndcleo
ativo das acdes sociais, lobbies estruturados, instancias econdmicas, opinido publica,
dentre tantos outros. E a partir desse ponto que deve se pensar em um sistema

qualquer que resguarde um minimo de estabilidade aos valores comunitarios.

Dai poder-se afirmar que € importante diferenciar politicas de governo de
politicas de Estado, precipuamente em matéria ambiental. A politica de Estado tem
um cariz de permanéncia, porque ao ser estabelecida na norma fundante, bem como
em todo o ordenamento juridico e tracar a articulacdo das instituicbes com a prépria
sociedade e iniciativa privada, ela deve ser permanente em qualquer governo, seja
qual for a sua cor, ou a sua bandeira. Consequentemente, a politica ambiental deve,
necessariamente, ser uma politica de Estado, na qual estdo em jogo os principios
fundamentais de um estado demaocratico de direito, da dignidade da pessoa humana,
sua igualdade, do desenvolvimento econémico sustentavel, estando, pois, todos

atrelados a sustentabilidade ambiental. Entdo seja qual for o viés, liberal, social-liberal,

574 Lex mercatoria € o direito criado de acordo com os costumes do comércio internacional com o fim
de disciplinar as negociacbes comerciais da maneira como elas realmente atuam. Ela deve ser
compreendida como uma prerrogativa que ndo foi gestada pelo Estado, mas que, diz respeito a
vontade do agrupamento comercial ou pessoas envolvidas em um negécio juridico de cunho
internacional. Nos dias atuais, fala-se em uma nova lex mercatoria, um direito peculiar da sociedade
globalizada.
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do governo do momento, ndo € logico e contraria a sistematica juridica do
ordenamento brasileiro, ferir a ideia de sustentabilidade. Diga-se a esse respeito, que,
a sustentabilidade nos nossos dias, ndo pode se restringir meramente a questdo
ambiental, mas sim, voltar-se a uma questdo maior, uma sustentabilidade focada no

desenvolvimento humano.

Assim sendo, a sustentabilidade da sociedade depende da sustentabilidade da
natureza, em uma intrincada relagcéo de interdependéncia. A politica ambiental, nesse
viés, esta ligada aos principios que fundamentam a Republica Federativa no Brasil e
que propugnam, dentre tantas outras finalidades, pela reducdo das desigualdades,
pela promocédo da dignidade da pessoa humana e erradicacdo de pobreza. Pode-se
assim propor que, a sustentabilidade faca parte dos principios gerais do direito e ndo
apenas do direito ambiental.

3.3.2.1 O inexoravel encontro da Ordem Econdbmica com o Meio Ambiente:
necessidade de convergéncia

Ja se tem afirmado ao longo desta pesquisa, que o Estado Democrético de
Direito, gestado no ventre da Constituicdo Federal brasileira de 1988 e marcado pela
heranga de diplomas protetivos de bem estar social, ndo se confunde inteiramente
com o Estado de bem-estar (do inglés, Welfare State), no qual o sistema publico
interfere na economia, regulamentando-a. Contudo, a inscri¢do dos direitos sociais na
carta politica brasileira ndo pode ser refém de uma ordem econémica que mude com
as circunstancias e, muito menos a protecdo ambiental deve-se quedar-se
subserviente aos designios de uma lex mercatoria, que antes, deveria render-se ao

fato de que depende de um ambiente equilibrado para sobreviver.

Neste ponto, pretende-se provar que ha viabilidade e mais que isso, urgéncia,
nesse encontro, pois o Direito, e como subespécie o direito ambiental, ndo deve se
manter circunscrito a sua expressao positiva e muito menos enclausurar-se no mundo
das normas e das instituicbes que compdem o Estado. Porém, para que tal ocorra,
deve-se propor um leque de novos arranjos institucionais e dentre eles, o seguro

ambiental obrigatorio, objeto maior dessa investigacao.

Contudo, ndo se deve esquecer que para validar o seguro ambiental como

instrumento de politicas publicas deve-se construi-lo sob uma nova fei¢cdo, dando a
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ele um novo sentido, “agora ndo mais de intervencao sobre a atividade privada, mas
de diretriz geral, tanto para a acdo de individuos e organiza¢Ges, como do proprio
Estado™’®. Com efeito, os modelos de regulamentacdo ambiental mudaram no tempo
e no espacgo. O que atualmente ndo é mais concebivel, em outro momento pode ter
sido a melhor saida ou mesmo a unica providéncia a ser tomada. Cite-se como
exemplo que, embora desde tempos idos as preocupacdes com saude publica ja fosse
objeto de leis, modernamente, com a poluicdo de natureza industrial, fez-se
necessario regular de forma diferente, especialmente depois que os seus efeitos

passaram a ser entendidos como danos coletivos.>’®

Contudo, rever e atualizar a ordem juridica, compatibilizando-a conforme se
apresenta o cendrio presente, ndo deve ser justificativa para eliminar determinacfes
constitucionais a muito custo conquistadas. Nesse sentido, deve-se primar pela
permanéncia dos direitos constitucionais, 0 que, geralmente se traduz em dilemas
presentes no modelo constitucional dirigente. Ha de se questionar acerca da
existéncia de mediadas que assegurem a efetividade do programa constitucional,
Cujos pressupostos, especialmente econdmicos, escapam ao poder de determinacéo
normativa. A situacao é particularmente agravada pela globalizac&o, pois, 0s rumos
das economias nacionais sdo diretamente influenciados pelos grandes movimentos
financeiros internacionais e a acdo cogente do Estado Nacional dentro de suas

fronteiras perde forga.>”’

Como ja se disse, ao final do século XX, surgiu um modelo e desenvolvimento
pautado em principios neoliberais, no qual, alguns servicos e bens providos
diretamente pelo Estado, passaram a ser regulados pelo préprio mercado. Apesar da
brevidade de tempo em que vigeram essas reformas, algumas mudancas foram
implementadas. As privatizacdes de empresas publicas, que reduziram o ambito
econdbmico do Estado e a sua importancia como agente de protecdo dos direitos
sociais. Na América Latina, especificamente, as propostas minimalistas deram énfase

a simultaneidade da desregulacdo e da desregulamentagdo.>’®

575 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas pUbicas. Sdo Paulo: Saraiva, 2006.

576 BURSZTYN, Marcelo e BURSZTYN, Maria Augusta. Fundamentos de politica e gestdo ambiental.
Caminhos para a sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2013, p.140.

577 Ibidem, p. 247.

578 BURSZTYN, Marcelo e BURSZTYN, Maria Augusta. Fundamentos de politica e gestdo ambiental.
Caminhos para a sustentabilidade. Rio de Janeiro: Garamond, 2013, p. 143.


https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
https://www.amazon.com.br/Fundamentos-Pol%C3%ADtica-Ambiental-Caminhos-Sustentabilidade/dp/8576172909/ref=sr_1_1?qid=1583110459&refinements=p_27%3AMaria+Augusta+Bursztyn&s=books&sr=1-1
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E interessante analisar que gestdes baseadas nessas premissas trazem
consigo uma necessidade adicional. Quando sdo os governos que administram
setores que prestam servicos publicos, desde que esses governos sejam
democraticos e submetidos a controle social, normalmente a necessidade de
regulamentacdo € menor. Se ao contrario, empreendedores privados assumem um
locus de atuacéo propicio a pratica de acbes danosas ao interesse social, deve-se
repensar em novos modelos protetivos, pois quanto mais se privatiza a producao,
mais se torna imprescindivel regulamentar. O que € preciso deixar claro € que,
sozinhas, as formas tradicionais de comando e controle ndo tém sido o bastante para

tratar da protecdo ambiental, e nesse universo, os danos costumam ser irreparaveis.

Dentro desse cendrio hodierno, fez-se necessaria a participagdo de uma nova
personagem nas questdes de interesse publico, que sao as organizacdes civis. Esses
ndcleos sociais ganharam representatividade e até mesmo capacidade de interferir
em varios aspectos pessoais do cotidiano. Sua atuagdo democratica concreta pode
ser oportuna para ocupar o lugar do pingue-pongue entre estatismo-liberalismo®’,
pois ainda que ndo formalmente investidas da representatividade conferida pela
totalidade dos grupos que dizem representar, esses agrupamentos regulam o

mercado e o préprio Estado.58°

E oportuno acrescentar que no Estado contemporaneo, a sociedade civil é
formada por grupos organizados e cada vez mais fortes, cujos interesses estdo em
conflito permanente. Nesse meio, 0S organismos estatais exercem menos poder de
império tradicional do que funcdes de mediagéo, garantia e compensacao dos poderes

desigualmente distribuidos entre os grupos atuantes nesses grupos.>8!

579 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.102.

580 BURSZTYN, Marcelo e BURSZTYN, Maria Augusta. Op.cit., p.144. Nessa obra destaca-se que,
numa sociedade como a nossa, no século XXI, cada um dos trés setores (governo, sociedade civil
e empresas) tem papel regulatério sobre os demais: o Estado regula o mercado por meio de
mecanismos do tipo comando e controle, incentivos e outras formas de persuasédo, e regula a
sociedade civil, por meio de leis; o mercado regula o Estado e a sociedade, ditando condutas ou
demandando acdes; e a sociedade civil regula 0 mercado e o Estado, como opinido publica,
consumidora e eleitora. E complementam ainda que o conceito de regulacdo, em suas varias
formas, é relevante ao debate sobre desenvolvimento sustentavel, na medida em que o
enfrentamento da questdo ambiental demanda mais do que apenas as praticas que se consagraram
na esfera do comando e controle; sdo necessarias mudancas de conduta, e ndo apenas obediéncia
a leis, o que implica internalizar novos valores éticos e conhecimentos; e a resiliéncia da propria
sociedade carece de mais do que leis naturais.

581 KRELL, Andreas J. Interesse Publico (primario) e interesses difusos no direito ambiental. Revista de
Direito Ambiental, v. 16, n. 63. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 37. Para o autor, o termo
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De toda sorte, ndo resta davida que tudo que circunda a protecdo ambiental é
guestao publica, ainda que o bem ambiental seja um bem difuso de interesse comum.
Portanto, por essa perspectiva pde-se em relevo, a necessidade de que as acodes
ambientais governamentais sejam estruturadas de forma a alcancar os efeitos sociais,

econdmicos e politicos, tipicos de cada esfera de poder.

Logo, a elaboracdo das politicas publicas demanda um cenario onde seja
possivel reproduzir condi¢des vidveis de desenvolvimento tanto do mercado quando
da sociedade civil. Especialmente no ambito da questdo ambiental, um importante
aspecto é a variavel econdmica, pois, dela depende uma maior ou menor possibilidade

de concretizacao.

3.3.2.2 A compatibilidade do desenvolvimento econdmico com a garantia do
equilibrio ambiental: diretrizes constitucionais

Inicialmente deve-se remarcar que ndo € nova a necessidade de conciliagdo
entre a protecdo ambiental e o desenvolvimento econdmico. Desde a primeira
Conferéncia da ONU sobre o meio ambiente, realizada em 1972, na Suécia, que ja se

discutia a matéria®®2. Vinte anos depois, em virtude da segunda Conferéncia Mundial

sociedade civil continua possuindo, contudo, uma conota¢éo positiva. Para varias pessoas, ela é
um locus de construcdo e demonstracdo de poder que tém por fim alterar as relacdes
hierarquizadas. substituindo-as por valores como o autogoverno, 0 comunitarismo e a organizagao
autdbnoma dos interesses. Em outro giro, CUNNINGHAM, Frank. Teorias da democracia: uma
introducdo critica. Trad. Delamar Dutra. Porto Alegre: Artmed, 2009, p. 93, entende que essas
formagdes séo na verdade “ajuntamentos de pessoas organizados de modo explicito para promover
interesses especificos de seus membros, reconhecidos por eles mesmos como compartilhados”.
Pode-se citar dentre outros grupos as associa¢gfes de moradores, de pais de alunos, os grupos
ambientalistas, sindicatos, organizacdes religiosas ou étnicas politicamente ativas.

582 Merece nota alguns dos principios exarados da Declaracao de Estocolmo sobre o Ambiente Humano
de 1972:
“Principio 1
O homem tem o direito fundamental a liberdade, a igualdade e ao desfrute de condi¢ces de vida
adequadas em um meio ambiente de qualidade tal que lhe permita levar uma vida digna e gozar de
bem-estar, tendo a solene obrigacdo de proteger e melhorar 0 meio ambiente para as geracdes
presentes e futuras. A este respeito, as politicas que promovem ou perpetuam o apartheid, a
segregacdo racial, a discriminacdo, a opresséo colonial e outras formas de opressdo e de
dominacéo estrangeira sédo condenadas e devem ser eliminadas.
Principio 2
Os recursos naturais da terra incluidos o ar, a agua, a terra, a flora e a fauna e especialmente
amostras representativas dos ecossistemas naturais devem ser preservadas em beneficio das
geragdes presentes e futuras, mediante uma cuidadosa planificagdo ou ordenamento”.
“Principio 8
O desenvolvimento econdmico e social é indispensavel para assegurar ao homem um ambiente de
vida e trabalho favoravel e para criar na terra as condi¢cdes necesséarias de melhoria da qualidade
de vida”. UNIVERSIDADE DE SAO PAULO. Declaracdo de Estocolmo sobre o ambiente humano
de 1972. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-
de-estocolmo-sobre-o-ambiente-humano.html. Acesso em 12 mar. 2020.


http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Meio-Ambiente/declaracao-de-estocolmo-sobre-o-ambiente-humano.html
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sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento, ocorrida no Rio de Janeiro,
popularmente denominada de Eco/92, reafirmou-se o valor da sustentabilidade do
desenvolvimento no espaco internacional. Produto do encontro de varios paises, a
Declaracao do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, consagrou,
dentre outros valores, a preocupacao com o futuro da humanidade, estabelecendo no
Principio 3 que: “o Direito ao desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir
gue sejam atendidas equitativamente as necessidades de geracdes presentes e

futuras”.ss3

De fato, ndo se pode negar que a atividade econdmica é absolutamente
necessaria e indispensavel para se enfrentar a crise ambiental instalada na
atualidade. Porém, o que nado se pode olvidar € que a base do desenvolvimento das
relacbes produtivas estd na natureza, e, “s6 pode ser compreendida enquanto
integrante das relacdes humanas, aqui inseridas, com todo o seu peso, as relacées
econOmicas™®. Sem embargo de uma ou outra opinido, a questdo é que, por um
longo periodo a ecologia foi absolutamente ignorada pela economia, como se aquela
nao fosse o pano de fundo desta.

Ocorre que, a solucao dos dilemas ambientais, bem como a probabilidade de
inserir premissas de protecdo ecologica e critérios de sustentabilidade nos
procedimentos da economia para arquitetar um estilo racional de desenvolvimento,
implica a consecucdo de inimeros processos sociais. E possivel elencar algumas
exigéncias para esse fim. De inicio, é preciso incorporar os valores ambientais na ética
pessoal, nos direitos humanos e no sistema juridico que regulamenta condutas e
imp&e sanc¢Bes aos atores econdmicos; por outro lado, se deve socializar o acesso e
apropriacdo da natureza; democratizar os processos produtivos e o poder politico;
reformar o Estado de modo a lhe dotar de mecanismos hébeis a mediacgéo e resolucao
de conflitos de interesse em torno da propriedade e aproveitamento dos recursos;
implementar acfes que favorecam a gestdo participativa e descentralizada dos
recursos naturais; transformar as institucionais viabilizando uma administracao

transversal do desenvolvimento; proporcionar a integracao e interdisciplinaridade do

583 BRASIL. Conferéncia das Nag¢des Unidas sobre meio ambiente e desenvolvimento- Declaragdo do
Rio de Janeiro. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
40141992000200013. Acesso em 12 mar. 2020.

584 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.173.
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conhecimento e da formacéao profissional e a abertura de um dialogo entre ciéncias e

saberes nio cientificos.>8°

Para o objetivo especifico de se compatibilizar natureza e rela¢des produtivas,
€ preciso, antes de tudo, pressentir essa convergéncia no interior do sistema
normativo. A priori porque o direito deve ser concebido como um mecanismo de
desenvolvimento social, cabendo-lhe a funcéo de refletir os objetivos e o padrdo de
desenvolvimento desejados pela sociedade. Em seguida porque ndo se pode
prescindir do aparelho estatal quando se discute a convivéncia pacifica entre duas
ordens de mesma grandeza, tais como o equilibrio ecolégico e o desenvolvimento

econdmico.

E certo que garantir a convivéncia entre esses dois primados é tarefa que
demanda, necessariamente, submeté-los ao imperativo de uma lei maior, no caso
brasileiro, a Constituicdo Federal. Além disso, o0 meio de producao capitalista, mesmo
tendo sido calcado na adogédo dos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa®g®,
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, recebeu contornos préprios
na Carta de 1988, que lhe tracou finalidades sociais e ecoldgicas, redesenhando o
sistema econémico nacional. Portanto, a efetividade do artigo 225 da CF/88 passa,

necessariamente, pela implementacédo do artigo 170 e vice-e-versa.

Essa simbiose inafastavel entre o econbmico e o ecoldgico pode ser
identificada no principio de defesa do meio ambiente, constante no capitulo da ordem
econdmica da Constituicdo patria. Em sede de preservacao da natureza, esse axioma
compde-se de um direito e um dever, igualmente vitais. Por ele se reconhece a
vertente ecoldgica da dignidade humana e a viabilidade de realiza-la através do

progresso econdmico. Logo, a acdo econémica deve-se condicionar a protecdo do

585 | EFF, Enrique. Racionalidade ambiental. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2006, p. 241-242.

586 BRASIL. Lei n. 13.874, de 20 de setembro de 2019. Institui a Declaragdo de Direitos de Liberdade
Econbmica; estabelece garantias de livre mercado; altera as Leis n. 10.406, de 10 de janeiro de
2002 (Cadigo Civil), 6.404, de 15 de dezembro de 1976, 11.598, de 3 de dezembro de 2007, 12.682,
de 9 de julho de 2012, 6.015, de 31 de dezembro de 1973, 10.522, de 19 de julho de 2002, 8.934,
de 18 de novembro 1994, o Decreto-Lei n. 9.760, de 5 de setembro de 1946 e a Consolidacdo das
Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n. 5.452, de 1° de maio de 1943; revoga a Lei Delegada
n. 4, de 26 de setembro de 1962, a Lei n. 11.887, de 24 de dezembro de 2008, e dispositivos do
Decreto-Lei n. 73, de 21 de novembro de 1966; e da outras providéncias.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.874-2019?OpenDocument
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meio ambiente, cabendo aos 6rgaos publicos brasileiros a elaboracdo de politicas

publicas habeis a garantir a devida aplicacdo do principio constitucional mencionado.

Por vezes, alguns desses principios se pdem em rota de colisdo. Justamente
esses, demandam especial atengcdo quando de sua abordagem judicial nas lides
relacionadas a vida econdmica do pais. Sendo assim, o que se pretende discutir é,
até que ponto o Estado deve intervir na ordem econdmica, por vezes impondo a
adocao de determinadas condutas nas a¢gfes empresarias, como forma de garantir a
aplicacéo dos principios formadores da ordem econémica, especialmente o constante
do inciso VI do artigo 170 da CF/88%%7, bem como resguardar os valores e principios

gue tratam da protecdo ao meio ambiente.

Sendo assim, ndo pairam ddvidas que a Constituicdo brasileira de 1988 é
econdbmica, no sentido de que ela se volta claramente para a estabilizacdo da
economia por intermédio de atividades conjuntamente praticadas pelo Estado e
agentes privados. Nesse viés, a ideia do Estado como ator pontual das relacbes
econdmicas, atuando de forma subsidiaria e emergencial, d4 lugar a uma atuacéo
paritéria visando cristalizar bases para o desenvolvimento. Com essa participacao
valorizada, inserta nos ditames constitucionais, o Estado deve formular politicas
publicas de desenvolvimento que tenham longevidade. Volta-se aqui a insistir que,
politicas ambientais devem ser politicas de estado, e, assim sendo, devem ser

duradouras e imunes a influéncias ideoldgico-partidérias.

Portanto, ao Estado cabe definir diretrizes (policies) capazes de instituir uma
economia planificada, compelindo a salvaguarda de fatores que assegurariam uma
relacdo de mercado sustentavel a longo prazo. Ao Estado tocaria esta percepc¢ao
distendida no tempo, inadequada nas relacdes imediatistas e particularizadas que

caracterizam as relaces dos agentes na producéo capitalista. 588

Portanto, remarque-se: ndo se pode atribuir um semblante de intangibilidade a

lex mercatoria. Ao contrario, “o direito € um dos meios decisivos para que o Estado

587 O artigo dispGe que:
“Art. 170 [...]
VI-defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e prestacdo”.

588 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 179.
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possa organizar os processos de mercado (regulacéo) e para que possa intervir neles

(manipulacgéo)”.58°

Diante disso, percebe-se que a Constituicdo de 1988 ndo ficou alheia as
mudancas produzidas no pensamento econdmico, pois incluiu no dispositivo que traca
0os contornos do desenvolvimento econémico, um principio de defesa do meio
ambiente, admitindo, deste modo, que o sistema econdmico deve ser delimitado pela
natureza que o sustenta. Neste ponto, pode-se confirmar a prevaléncia da regra
constitucional que institui a defesa do meio ambiente face ao principio da livre

iniciativa, quando da resolucéo de casos concretos.

3.3.2.3 O direito ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado: o artigo 225 de
Constituicao Federal

O capitulo dedicado ao meio ambiente®° se revela como a feicdo mais nitida
de uma ordem constitucional que cruzou a fronteira entre um modo de extrema
parcimonia ecoldgica, tipico das Cartas de feigao liberal, para um estado de “opuléncia
ecoldgico constitucional™!, Além dessa nova visdo, o meio ambiente equilibrado foi
alcado a categoria de direito fundamental, ndo obstante, ndo conste do rol elencado

no artigo 5° deste mesmo diploma.

Por outro lado, ainda que a percepcdo do equilibrio ambiental como direito
fundamental fuja aos objetivos dessa tese®®?, o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado é um direito fundamental, porque é uma prerrogativa
individual prevista constitucionalmente, cuja concretizagdo demanda uma série de
acOes publicas e particulares, acarretando ndo somente a sua concretizacdo no

mundo da vida como proporcionando, em decorréncia disto, um incremento nas

589 REICH, Norbert. Mercado y derecho. Tradugdo Antoni Font. Barcelona: Ariel, 1985, p.140.

590 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 17 mar.
2020. Vide Capitulo VI, artigo 225.

591 BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacdo da Constituicdo
Brasileira. In;_____; CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.). Direito
constitucional ambiental brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p.106.

592 Merece nota as licbes de SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.106. Para ele os direitos fundamentais, e como parte deles o
direito a defesa do meio ambiente, sao direitos do homem objetivamente efetivados em uma ordem
juridica concreta, especificamente, no ordenamento juridico-constitucional brasileiro. Ao seu lado,
MACHADO, Paulo Afonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 17.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009,
p.134. Na opinido desse autor, a Constituicdo ndo se limitou a conferir esse direito de natureza
fundamental apenas aos seres humanos viventes, eis que, ao estabelecer a “ética da solidariedade
entre as geragdes”, destinou as presentes e futuras, o direito a preservagcado do meio ambiente.
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condicbes de desenvolvimento das potencialidades individuais, bem como uma ordem

social livre.>93

Este bosquejo sobre direitos fundamentais visa tdo somente iluminar as
condi¢Oes de efetividade do direito a um meio ambiente equilibrado, pois se assim se
puder considera-los, sua observancia independera de qualquer norma ordinaria e sua
efetivacao direta sugere que eles podem ser opostos contra a propria lei, quando a lei

0s restringir, contrariando os ditames constitucionais.

Embora espraiando-se em varios outros dispositivos da Constituicdo Federal,
pode-se afirmar que o teor seminal e que orienta as demais regras de protecao
ambiental estd contido no artigo 225 (“todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-
lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracdes”),>** cujo texto se compde de
trés segmentos. No primeiro deles, a garantia de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado é anunciada como um direito fundamental. Nesse caso, é bom que se
reforce: o fato de ser fundamental ndo afasta seu carater juridico de bem comum,
implicando que, a concretizacdo individual deste direito esta diretamente ligada a sua
a pratica social; ndo se deve reduzir o significado da expressao “bem” de uso comum
do povo, apenas ao que possa ser valorado economicamente, pois, em sua génese 0
patriménio se insere na esséncia do sujeito, como um conjunto de objetos necessarios
a promocao humana, ao desenvolvimento do homem, e essa realizacdo demanda
bens econdmicos, contudo ndo se limita a eles®%. Na segunda parte do artigo, aborda-
se a questdo ambiental como um dever a ser cumprido. Distintamente dos encargos
publicos comuns, a defesa e protecdo ambiental devem ser compartilhadas pelo
Poder Publico e pela coletividade. Neste ponto ja se subtende uma real necessidade
de convergéncia entre publico e privado, e antagonismos, se porventura existirem,
possivelmente se instalem apenas entre particulares em suas correlacdes de forcas

organizadas. Por outro lado, o patrimbnio a ser defendido tem um conceito

593 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. Sédo Paulo: Saraiva, 2008, p. 207.

594 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 18 mar.
2020.

595 OST, Francois. A natureza a margem da Lei. A ecologia a prova do direito. LISBOA: Instituto Piaget,
1995, p. 313.
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transtemporal, que se revela “tomando-se o0 hoje, 0 ontem e o0 amanha, como uma
heranca do passado, que, transitando pelo presente, é destinada a dotar os hdspedes
futuros do planeta”™®. No Brasil, essa preocupacéo torna-se nitida com a incluséo das
geracOes futuras no rol dos sujeitos para quem a norma constitucional se volta, e a
guem ela visa proteger. Na terceira e Ultima sec¢do do artigo em comento, nos
paragrafos que se seguem, pode-se identificar instrumentos juridicos, cuja finalidade
€ subsidiar as politicas e medidas necessérias para instrumentalizar uma gestéo

sensata desse patrimonio indispensavel a existéncia digna de cada geragéo.

Portanto, por mais que se queira atribuir ao poder publico a responsabilidade
exclusiva pela defesa e preservacdo do meio ambiente, ha muito que esse cenario
mudou. A Constituicdo nada mais € que o reflexo positivado desse quadro e, por ela,
torna-se patente que sO se alcancardo seus objetivos propostos através da
cooperacao entre Estado e economia. Essa responsabilidade compartilhada pode se
traduzir na exigéncia de um comportamento de responsabilidade social do setor

privado.

Assim sendo, especialmente 0s sujeitos econdmicos, devem assumir
significativa missdo neste giro paradigmatico em favor de uma condicdo ambiental
mais favoravel. Nao é suficiente se abster. O respeito ao equilibrio ambiental deve ser
mais que uma liberdade negativa, no sentido de rechacar interferéncias ilegitimas ou
abuso de poder do Estado. A regra constitucional deve determinar o que o poder
publico ndo deve realizar(dever negativo), bem como o que lhe compete fazer (dever
positivo). Da mesma forma, irradia seus efeitos por sobre os cidadaos, para que,

através de uma parceria democratica se atinja uma sustentabilidade ecolégica.>®’

Por essa mesma légica, em um cenario de repetidas degradacdes ambientais,
nao se pode admitir que, sob o manto da protecdo da autonomia privada, 0s
particulares se quedem desobrigados do dever de protecao da natureza. A necessaria
cooperacao, por meio da qual se almeja uma composi¢cao das forgas sociais, € um

valor que deve estar presente, especialmente na tutela do meio ambiente, onde toma

59 OST, Francois. A natureza a margem da Lei. A ecologia a prova do direito. LISBOA: Instituto Piaget,

1995, p. 308.
597 BENJAMIN, Anténio Herman. Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizagdo da Constituigdo
Brasileira. In: .; CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Orgs.).

Direito constitucional ambiental brasileiro. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 133.
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parte fomentando a indispensavel adequacdo entre interesses conflitantes e

significativos.

Nesse cenario, os administradores, de simples detentores e beneficidrios de
poder, passam a exercer a funcdo de destinatarios do poder-dever, de produzir
condutas positivas, voltadas a manutencdo do equilibrio ambiental®®. Porém néo é
sempre que a ado¢cao de um comportamento desejavel, sera obtida, sem que para
iIsso o Estado precise intervir na economia, algumas vezes regulando, noutras
incentivando, mas sempre com o objetivo maior, finalidade primordial da Constituicao

Federal, que é o de garantir uma existéncia digna para todos.

Dentre os diversos instrumentos que podem ser utilizados para uma protecao
ou reparacdo mais ampla do meio ambiente, deve-se reafirmar a importancia de se
ter um seguro ambiental obrigatério para aquelas atividades potencialmente
degradadoras. Ndo ha argumentos irrefutdveis quando determinado valor é
decididamente grandioso, quando flexibiliza-lo pode ser sentenca de morte. O direito
brasileiro ndo faculta essa alternativa, posto que dois dos principios que regem sua
ordem social (o0 da livre iniciativa e o do meio ambiente ecologicamente equilibrado)
sao igualmente necessarios para a consecucao do maior de todos os principios: da

dignidade da pessoa humana.

3.3.2.4 Os principios regulamentadores da atividade econémica: o artigo 170 e a
ordem ambiental

A validacéo da protecdo ambiental, providéncia de efetiva importancia em sede
de protecéo juridica do meio ambiente, estd devidamente inscrita como principio da
ordem econdmica, regulamentada pela Constituicdo Brasileira de 1988. De acordo
com o disposto no artigo 170, inciso VI*%, inserido no titulo que organiza a ordem

econdmica e financeira no Brasil, elevou-se ao pedestal de principio, a regra segundo

598 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 16. ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2014, p. 255.

599 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 18 mar.
2020.

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagao do trabalho humano e na livre iniciativa, tem
por fim assegurar a todos, existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

[...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e prestagao”.
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a qual, qualguer acdo empreendida sob o signo da livre iniciativa, so tera legitimidade
e, portanto sera constitucional, se desenvolvida conforme as disposi¢cdes protetivas
do meio ambiente. Por outro lado, a normativa constitucional que regulamenta a
ordem econOmica, vincula tanto o Poder Publico no exercicio de atividades
econbmicas quanto a iniciativa privada ao exercicio da livre iniciativa. Dessa forma,
com fundamento na matriz de desenvolvimento econdmico constante da Constituicdo
de 1988, é possivel concluir que o direito fundamental ao uso e gozo de um ambiente
sadio e equilibrado e o dever de defesa da qualidade ambiental compdem,
harmoniosamente “[...] os caminhos e as fronteiras da vida econémica do pais. Sendo
assim, ndo se pode conferir guarida constitucional a atividade econdmica que

sacrifique o meio ambiente, em lamentavel desprezo a norma ambiental”. 69

Nesse viés percebe-se, desde o texto original da Constituicdo de 1988, a
preocupacdao do legislador com o meio ambiente, tendo inserido sua defesa, como um
principio da ordem econdémica. Para além desse cuidado inicial, a Emenda
Constitucional n. 42, de 19.12.2003, alterou a redag&o do inciso VI do art. 170, para
nele fazer constar também, a “possibilidade de tratamento diferenciado conforme o
impacto ambiental dos produtos e servigcos e de seus processos de elaboracdo e

prestagéo”.60t

7

Portanto, o problema central dessa tese que € analisar a viabilidade da
imposicdo de um seguro ambiental, pode encontrar solugdo nos termos dessa
modificacao do texto constitucional. Nada ha que autorize o intérprete a restringir ou
direcionar sua aplicacao. Tratamento diferenciado pode consistir tanto em incentivos
guanto em exigéncias adicionais e, acredita-se que, a exemplo do que ja ocorre com
relacao aos estudos de impacto ambiental, é possivel exigir a contratacéo de seguros,
na forma da lei, quando da instalacédo de obra ou atividade potencialmente causadora
de significativa degradacédo do meio ambiente. O seguro pode vir a ser uma ferramenta
valida quando as complexidades de determinada atividade possam redundar em

consequéncias incompreensiveis.

600 SOUZA, Kelly Schaper Soriano de. A defesa do meio ambiente na ordem econdmica constitucional
brasileira: o direito por uma economia ecoldgica. 2014, 199fls. Disserta¢do (Mestrado em Direito).
Santa Catarina: Universidade Federal de Santa Catarina, 2014, p.144.

601 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 18 mar.
2020.


https://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/viwTodos/509f2321d97cd2d203256b280052245a?OpenDocument&Highlight=1,constitui%C3%A7%C3%A3o&AutoFramed
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm

268

Por oportuno, o respeito ao meio ambiente, como um dos principios da
atividade econémica e financeira € providéncia das mais necessarias €, 0s preceitos
contidos art. 170 e 225 devem ser aplicados de forma harmoénica, passando a ser
indispensavel coordenar de maneira integrada as politicas ambientais e econémicas.
Logo, uma viséo setorizada ndo deve se impor, quando se deseja tornar efetivos os
principios da Constituicdo Federal, prescritos nos referidos artigos 170 e 225. Tanto a
Constituicdo ndo deve ser lida e interpretada aos pedacos, como politicas econdmicas
e ambientais ndo sao livros diferentes de uma biblioteca, manuseados, cada um a sua

vez, segundo o interesse e a conveniéncia de algum leitor.02

Nesse ponto, cientes da necessidade de adequacéao entre esses dois universos
e de posse de algumas consideracgdes referentes a ordem ambiental, deve-se por bem
incorrer na andlise dos demais principios que dirigem a ordem econdmica brasileira,
mesmo porque, ndo resta duavida que o Estado so lograra éxito no cumprimento de
suas finalidades, a partir do momento em que adotar condutas regulamentadoras em

sede econbmica.

Assim sendo, ainda que o universo da atividade econdmica seja regido por
inimeros primados relevantes, deve-se iniciar pela analise do principio da livre
iniciativa, especialmente importante para essa tese. Isso se da, tanto por se tratar de
principio-esséncia da referida ordem, quanto porque, em termos de uma possivel
implementacdo de um seguro ambiental obrigatério, objeto do presente estudo, a livre
iniciativa deve ser revisitada e compreendida em sua intima relacdo com a finalidade
da ordem econbmica, que € a garantia da dignidade humana, sob os ditames da

justica social.

3.3.2.5 O principio da livre iniciativa na ordem econémica e as formas de atuacéo
do Estado

Sabe-se que o principio da livre iniciativa foi duplamente tutelado na
Constituicdo de 1988 e nela se expressou em dois artigos diferentes. No primeiro
deles (art. 1° inciso 1V), essa tal liberdade foi erigida ao status de principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil. Além disso, especialmente no

concernente a ordem econdmica, revelou-se no art. 170, caput, como um de seus

602 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 69.
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fundamentos. Logo, sua relevancia garantiu-lhe “a condicdo de norma conformadora
da ordem politica constitucionalmente estabelecida, porquanto o posiciona na base

do Estado Democratico de Direito brasileiro”.693

Como reflex&o inicial, deve-se questionar de que forma a liberdade de inciativa
empresarial pode se alinhar com a realizacdo do direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, premissas supostamente conflitantes. Para tanto, deve-
se ter em mente que a liberdade para empreender, e a liberdade das presentes e
futuras geracdes, de desfrutarem de um ambiente equilibrado, estdo unidas pelo fio

constitucional e a analise de uma, necessariamente se refletira na outra.

Aparentemente, a resposta a tal indagacao se encontra também no caput do
art. 170 da Constituicdo Federal, ao prever como finalidade da ordem econdémica o
asseguramento de uma existéncia digna para todos, sob os ditames da justica social.
Nesse ponto se instala a convergéncia entre as duas ordens, pois ndo se pode tratar
o art.170 como um todo, ou olhar seus diversos incisos separadamente, sem ter 0s
olhos postos nos principios descritos no art. 225. A realidade dos preceitos constantes
no capitulo da ordem econ6mica € inseparavel dos principios da ordem ambiental,
cabendo aqui, apesar da obviedade da discussao, revalida-la com algumas

explicacdes de Cristiane Derani:

O capitulo do meio ambiente da Constituicdo brasileira trata de um fator
bésico da producdo econdmica: o fator natureza. Ao mesmo tempo dispde
sobre sua protecéo e limites de sua apropriagdo. Outrossim, seu objetivo néo
difere, fundamentalmente, daquele previsto no art. 170, pois como venho
pretendendo demonstrar, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, essencial a sadia qualidade de vida, € um dos elementos que
compdem a dignidade da existéncia, principio esséncia apresentado no art.
170. E de remarcar que os principios-base da propriedade, da funcéo social
da propriedade e da livre iniciativa desdobram-se também como direitos
fundamentais, do mesmo modo que o principio da defesa do meio ambiente
esté inserido no direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. %4

603 SOUZA, Kelly Schaper Soriano de. A defesa do meio ambiente na ordem econdmica constitucional
brasileira: o direito por uma economia ecoldgica. 2014, 199fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito).
Universidade Federal de Santa Catarina. Santa Catarina: 2014, p.76.

604 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 236-237. A
autora entende que a Constituicéo brasileira empresta dois sentidos para seus principios. O primeiro
deles é o da finalidade, raz&o de existir de uma pratica ou do préprio Estado, os principios-esséncia.
A outra funcdo dos principios é de carater basilar, posto que, necessarios para o desenvolvimento
de determinadas atividades, capazes de quando aplicados, caracterizar a estrutura organizacional
de uma sociedade. Sao os principios-base. De acordo com suas licdes, o caput do art. 170 contém
o0 principio-esséncia, a finalidade da ordem econdmica: assegurar a existéncia digna conforme os
preceitos da justica social. Por outro lado, os incisos do art. 170 séo os principios-base, aqueles que
irdo garantir uma estrutura especifica de atuacao da sociedade.
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Partindo-se dessa légica e, mesmo se atentando que dentre os principios-base
da ordem econdmica, varios apontam para a garantia de liberdade e autonomia no
exercicio de atividade produtiva (pode-se citar os principios da propriedade privada,
da funcéo social da propriedade, da livre-concorréncia, sem falar no principio-esséncia
da livre iniciativa, todos eles fundantes da atividade econémica), a protecdo ambiental
deve ser perseguida pelo Estado através de iniciativas publicas que intervenham

nessa ordem.

N&o resta duvida que a ordem econémica é fundada na valorizacéo do trabalho
humano e na iniciativa privada. Isso quer dizer em primeiro lugar que a Constituicao
valida uma economia de mercado, de cunho capitalista, pois a livre iniciativa privada,

€ um principio basico da ordem capitalista.®%®

Assim, faz-se essencial uma adequacéo da l6gica reinante na racionalidade do
mercado e de seus elementos formadores. Para isso, € indispensavel a compreensao
de que sua estrutura pode vir a ser objeto de interferéncia oriunda de um sujeito
(Estado) que estd orientado por um raciocinio diferente do que conduz os seus
critérios intrinsecos. O Estado, quando interfere no mercado, o faz guiado por critérios
diferentes daqueles que ali vigoram e, ndo se pode permitir o afastamento do aparelho
estatal quando o0 que esta em jogo diz respeito a compatibilizacdo entre

desenvolvimento e conservacao dos recursos naturais.

Nessa toada procurou-se analisar o seguro ambiental obrigatério sob a
perspectiva da livre iniciativa e da livre concorréncia para empreender. Porém, antes
mesmo de se falar em liberdade ou de pensar o seguro como uma irritacdo nesse
estado de coisas, defende-se aqui que a liberdade deve ser democratica, 0 que
demanda, preliminarmente, construi-la sobre um alicerce de igualdade minima entre
as partes, pautado em politicas que limitem a liberdade individual, a bem da

coletividade.

Hoje, mais do que nunca, em um cendrio econdmico globalizado, a constituicao
de monopdlios ou oligopolios - grupos de empresas que formam verdadeiros poderes

privados - demanda normatizacao que mitigue as forcas dominantes e velem por uma

605 SILVA, Jose Afonso. Comentario contextual a Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010,
p.723.
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igualdade de fato. A desigualdade condena setores da sociedade a uma injusta e
humilhante exclusdo de condi¢cdes de dignidade basicas, até mesmo porque, 0
desfavorecido € o desigual para baixo, e, essa desigualdade assim macro

dimensionada configura-se como um fator de desequilibrio social.5%¢

Embora essa pesquisa nao cuide especificamente do estudo da igualdade nas
acOes empresariais, que impactem o meio ambiente (0 que por si s0 justificaria outra
tese), cumpre-se informar que a doutrina da igualdade € muito rica e, vem ganhando
magnitude ao longo dos anos, numa sucessdo que vai da Teoria de Rawls a de
Dworkin, o que para Jefferson Carus Guedes permitiu a inclusdo de um conceito novo,
que vai além da compensacao e da igualagdo em plano formal, incluindo “o respeito
a diferenca e o tratamento diferenciado”, o que implica nao conhecer as diferencgas,
mas respeitar os valores da sociedade, no sentido de “trato respeitoso e de igual

dignidade a essas diferenciagoes”.?%’

Por esse viés, € necessaria a regulamentacdo como uma forma de garantir a
existéncia de uma concorréncia democréatica no mercado, e ndo para suprimi-la. A
regulamentagao da concorréncia, portanto, “n&o destrdi a liberdade do comércio e da
industria. Ela proibe ou regulamenta os usos e abusos que a deturpam ou

destroem?” 608

Deve-se ressaltar que a axiologia constitucional tem por alvo a tutela de
segmentos historicamente desfavorecidos ou mesmo a protecdo de bens juridicos
relevantes, como o0 meio ambiente. Portanto, a principio, se justificam as a¢ées que
promovem ou facilitam esse processo, e nessa vertente de ideias, defende-se a tese
de que flexibilizar o principio da livre iniciativa ndo ofende a Constituicdo péatria,
porquanto se trata de um descrimen que acompanha a toada da preservacao da
dignidade, ou para dizer melhor, da propria subsisténcia da raca humana.

Dessa forma, o referido principio ja surge flexibilizado pelos ditames da

dignidade e da justica social. Enquanto determinadas atividades da iniciativa privada

606 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3330 DF, Relator: Min. Ayres Brito, Data de Julgamento:
03/05/2012, Tribunal Pleno, Data de publica¢@o: Acdrdéo Eletrénico Dje-055, Divulg 21-03-2013,
Public 22-03-2013, p. 10.

607 GUEDES, Jefferson Carus. Igualdade e desigualdade: introducdo conceitual, normativa e histérica
dos principios. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 34.

608 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 240.
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ja nascem condicionando os interesses coletivos, outras nhascem condicionadas por
esse mesmo interesse, como € o0 caso da preservacdo do equilibrio ambiental. Para
assegurar esse direito, o Estado passa a intervir nas relagdes particulares, moderando
a autonomia privada e estipulando alguns limites a liberdade de contratar, sempre com

a finalidade da justica social.

Nesse sentido, Ada Pelegrini Grinovert®® destaca que, “atualmente, o excesso
de liberalismo cede lugar as exigéncias da ordem publica econémica e social, que
prevalecem sobre o individualismo, funcionando como limitador da autonomia
individual, no interesse da coletividade”, e, por essa logica, a liberdade de iniciativa
assegurada pela Constituicdo de 1988 se justifica em funcdo de um propaosito maior
de protecdo de valores outros, garantidos pela mesma ordem constitucional e
internalizados pela sociedade como significativos. Nesses termos, ndo se cuida de
interferéncia despropositada na orbita privada, mas, de um poder-dever do Estado de
assumir uma conduta subsidiaria na atividade econémica e atuar de forma positiva na
imposicao de limites que facultem uma existéncia digna, conforme os ditames da

justica social.

N&o viola, pois, o principio da livre iniciativa, a lei que regula e impde
condicionamentos ao setor privado, principalmente quando essas condi¢cdes
outorgam concretude a um dos objetivos fundantes da Republica Federativa do Brasil,

a saber: “I — construir uma sociedade livre, justa e solidaria; (art. 3°). [...]”

Além disso, ndo se trata apenas de trazer para 0o campo juridico o0s
pressupostos do crescimento econbémico, mas, uma vez que a norma constitucional
tutela o uso sustentavel dos bens ambientais como um componente desse
desenvolvimento, torna-se Obvia a necessidade de inserir outros parametros na
formacdo de politicas publicas econémicas, condicionando-as ao critério da

sustentabilidade.

Contudo, essa op¢ao nao € tdo simples quanto parece e encontra alguns limites
gue podem e devem ser enfrentados. Primeiramente, por se perceber que parte da

classe politica brasileira acredita que a preservacdo ambiental conduz,

609 GRINOVER, Ada Pellegrini et. al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994, p. 286.
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obrigatoriamente, a reducdo do crescimento. Além disso, para esse segmento, a
questdo ambiental tem pouco apelo eleitoral e sua implementacdo concorre para
diminuir os recursos do Estado, normalmente escassos, sem falar que as metas de
longo prazo e, portanto, de pouca visibilidade, quando existentes, ficam sempre

suscetiveis as mudancas de governo.

Nessa mesma toada e, a despeito da retdrica constitucional a declaracao de
gue a ordem econOmica tem por fim assegurar a todos existéncia digna, de per si nao
tem significancia substancial, pois que de acordo com os principios que afirmam essa
mesma ordem, ndo se tem por garantida, a efetividade daquele propésito. Para isso,
consoante Josaphat Marinho®® a possibilidade de sistematizar as atividades
lucrativas e de reduzir desigualdades e anomalias, s6 irdo ocorrer na “proporgédo em
que as leis se converterem em instrumentos reais de correcao das contradicdes de

interesses privados”.

De toda forma, a Constituicdo de 1988 da a justica social um conteudo preciso.
Ordena alguns principios da ordem econdémica que semeiam a esperanca de que 0
capitalismo pode e deve humanizar-se, e que € possivel se efetivar a justica social.
Um desses principios € a defesa do meio ambiente. Portanto, os mecanismos de
efetivacdo ja existem, mas tudo depende da aplicacdo das normas que contém, dentre
outras previsfes, a positivacdo de um seguro ambiental. Essas providéncias formam
agora um conjunto de direitos sociais com “mecanismos de concregdao que

devidamente utilizados, tornam menos abstrata a promessa de justica social”.61*

Outrossim, ja se disse em outras ocasides que a tarefa de protecdo ambiental,
atribuida ao Estado através dos dispositivos constitucionais, dentre outros efeitos,
retiram-lhe ou no minimo mitigam, a discricionaridade absoluta sobre a “oportunidade
de agir, obrigando-o também a uma adequacao permanente das medidas aplicaveis

as situacdes que carecem de protecdo, bem como uma especial responsabilidade de

610 MARINHO, Josaphat. A ordem econdmica nas constituicdes brasileiras. RDP 19/51, ano V, p. 51-
59, jan./mar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1972. O autor acredita que desses principios e
medidas advém solugdes de transi¢éo, apenas moderadora dos excessos do capitalismo. Formulas
tecnocraticas e neocapitalistas, que ndo suprimem as bases da ordem econdmica individualista,
fundada no poder privado de dominio dos meios de producéo e dos lucros respectivos.

611 SILVA, Jose Afonso. Comentario contextual a Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p.
724.
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coeréncia na auto regulacdo social”®'?. Logo, o exercicio da livre iniciativa deve se
submeter as regras que protegem o meio ambiente, ndo havendo, em abstrato,
cabimento para juizos de ponderacao, sejam eles prolatados em sede administrativa,
sejam eles sustentados em decisdes judiciais dos tribunais pétrios.

Essa liberdade de iniciativa, principio basico do liberalismo econémico, envolve
a liberdade de empresa e a liberdade de contrato. Contudo, o mau uso dessa liberdade
e o engodo da “harmonia natural dos interesses”*3, do Estado Liberal propiciaram o
surgimento de condicionamentos da iniciativa privada em prol da justica social e do
bem-estar coletivo. Portanto, essa liberdade ndo pode significar mais do que
“liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico
e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades, e necessidade de submeter-se as

limitagGes postas pelo mesmo”.614

No contexto do seguro ambiental, ha que se discutir a questao da livre iniciativa
sob as luzes da liberdade contratual. E disso que se trata. Afinal, mesmo que se
imponha a adocao de uma conduta assecuratoria, essa exigéncia devera ser atendida

pelas vias contratuais.

3.3.2.6 Alivreiniciativa na ordem econdémica e a intervencéo do Estado nos regimes
juridicos dos contratos: o seguro ambiental deve ser obrigatério?

A acgdo do Estado em sede de atividade econdOmica em sentido estrito,
ocasionou uma série de mudancas no Direito, e, um dos aspectos mais impactados
foi exatamente o regime dos contratos. O largo poder de autorregulacédo dos negocios
juridicos, caracteristico do voluntarismo contratual, aos poucos passou a ser

condicionado pelo Estado através de normas imperativas e inderrogaveis, abrandando

612 GARCIA, Maria da Gloéria F. P. D. O lugar do direito na protecdo do ambiente. Coimbra: Almedina,
2007, p. 481.

613 GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 16. ed. revista e atualizada. Sédo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 76.

614 OTAVIANO, Vittorio. /I governo dell’economia: il pricipi giuridici. In GALGANO, Francesco(dir.).
Trattato di DirittoCommerciale e di Diritto Pubblico del’lEconomia- La Constituzione Econ6mica.
Vol.l, Padua, CEDAM, 1977, p. 202. Nessa mesma concepc¢ao, SILVA, Jose Afonso. Comentario
contextual a Constituicdo. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 725, observa que a liberdade de
iniciativa econdmica ndo sofre compressdo s6 do Poder Publico, citando como exemplo as
exigéncias de permissdes e autorizacbes para determinados tipos de atividades econbmicas, as
limitacdes nos contratos de trabalho e as fixacbes de preco. Acrescenta que, além disso, o
desenvolvimento econdmico privado, estabelecido especificamente através da concentracdo de
empresas, limita a propria iniciativa privada, uma vez que, a concentracdo capitalista impede ou
prejudica a expansdo das pequenas iniciativas econémicas.



275

o principio da obrigatoriedade das convencdes. O contrato que antes se erigia em
absoluta liberdade, transformou-se em negocio dirigido pela esfera publica,
especialmente pelo legislativo e pelo judiciario. De certa forma, o que se pode
perceber é que o dirigismo ja fazia parte dos contratos®'®, ocorrendo apenas que, era
exercido por uma das partes contratantes, ao estabelecer, nos chamados contratos
de adesdo, disposicfes imutaveis, a serem aceitas pelo outro contratante, sem
possibilidade de negociacdo. Dessa maneira, deu-se apenas uma mudanca de

dirigente.

Os contratos, entdo, se transformaram em condutos da ordenacdo dos
mercados, podendo-se aponta-los mesmo, como verdadeiros instrumentos de politica
econdmica. Suas normas transcenderam os limites do Direito Civil e, “os preceitos que
instrumentam a intervencdo do Estado sobre o dominio econémico, na busca de

solucdes de desenvolvimento e justica social, passam a ser sobre eles apostos”.616

Nesse viés, pode-se afirmar que a principal alteracdo dos valores basicos
informadores do contrato ocorreu na seara da liberdade contratual, principio esse que
podia ser identificado através de um triplice fundamento: “contratar ou ndo; escolher
a pessoa do contratante e determinar livremente (embora de acordo com a outra parte)
as clausulas do contrato”’, E certo também dizer, que a hipétese defendida nessa
tese € que a protecdo ambiental pode sim, justificar a intervencdo publica nesse
primeiro aspecto (de contratar ou ndo), sendo cedico que a figura ndo € de todo nova,
a exemplo dos contratos regulamentados pelo poder publico de forma imperativa, ndo

615 ANDRADE, Cristiano José de. Dirigismo contratual. Justitia. Revista do Ministério Publico de Séo
Paulo. Disponivel em: http://www.revistajustitia.com.br/links/edicao.php?ID=043. Acesso em 2 abr.
2020, p. 24-25 ressalta que nem sempre o dirigismo contratual procede da mesma fonte. Pode-se
falar em dirigismo proveniente do legislador, do juiz, que pode amplificar o conteddo obrigacional do
contrato; pode-se falar também em dirigismo particular, em forma de contrato de adesao, e ainda,
em dirigismo sindicalista, que se manifesta pela via das convencdes coletivas de trabalho, que
criando uma casta de super-contrato, causam um impacto normativo sobre os contratos individuais
de trabalho.

616 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 16. ed. revista e atualizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2014, p. 92.

617 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A evolugdo do direito privado e os principios contratuais.
Revista Forense: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. v. 90, n. 328, out/dez 1994. Disponivel em:
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:1994;1000495794.
Acesso em 3 abr. 2020, p. 25-29.


http://www.revistajustitia.com.br/links/edicao.php?ID=043
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:1994;1000495794
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apenas os contratos de seguro, mas também de locacdes de prédios residenciais

urbanos, alguns contratos bancarios, dentro outros.6®

A respeito das limitacdes na liberdade contratual quanto a sua configuragédo
interna, pode-se mencionar, a titulo de exemplo o controle de precos. Nao se discute
que o preco é um dos elementos essenciais na configuracdo de uma avenca. No
entanto, em algumas circunstancias, a exemplo do tabelamento, incidem sobre ele

disposicbes capazes de modificar sua esséncia.

Com relagdo ao contrato de seguro ambiental, pode-se pensar nao
necessariamente no preco, mas em uma série de limitagdes diferentes, incluindo as
que dizem respeito a liberdade de conclusdo ou liberdade de ndo conclusdo de
contratos. Tudo isso alinhavado por profundas reformulagcbes decorrentes da
complexidade de um novo mundo, permeado por integrantes detentores de
significativa ingeréncia socioeconémica a ponto de constituirem em certos casos
verdadeiros governos privados. Sao esses atores, sua posi¢ao diluida no tempo e no
espaco e sua dificil responsabilizacdo posterior que precisam ser alcancados, ainda
que através de uma imposicao contratual. Obviamente que, interferéncia de tal
magnitude, s6 devera ser imposta em circunstancias especificas, atreladas as

atividades que possuam potencial ofensivo e degradador do meio ambiente.

Portanto, em cenério assim desenhado, pode-se depreender o arrefecimento
da autonomia da vontade e seus primados, podendo-se dizer além: que o incremento
da acdo publica, determinada por tais alterca¢des, produz um estreitamento na area
de dominacdo privada. Verifica-se, em consequéncia, constante e progressiva
modificacdo dos conceitos fundamentais do direito privado, sempre mais influenciados
pela incorporacdo de elementos sociais ou publicos, a ponto de quase todas as

constituicdes modernas limitarem, de forma explicita, 0 gozo dos direitos subjetivos

618 DANTAS, Francisco Clementino. de San Tiago. Evolugdo contemporéanea do direito contratual. In
DANTAS, San Tiago. Problemas de direito positivo: estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Forense,
1953, p. 22. O autor em estudo dedicado ao tema, recorda os trés principios fundamentais dos
contratos, listando-os: a) o principio da autonomia da vontade; b) o principio da supremacia da
ordem publica e, c) o principio da obrigatoriedade das convencdes, mitigada pela forca maior. O
primeiro deles nunca foi compreendido como absoluto, ndo se afirmando como a faculdade de
contratar tudo que as partes quisessem. Os limites dessa autonomia se conteriam, no segundo
principio enunciado, o da supremacia da ordem publica nova, porém, se erigiu, suprimindo o
primeiro dos principios contratuais, reduzindo a autonomia da vontade a um ato de obediéncia, para
evitar a imposicdo de sancdes legais
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em funcéo do interesse publico ou de ordem publica, nada obstante o perigo que

possa representar o emprego de conceito assim tdo vazio.61°

Em outro giro, a interferéncia do Estado também se revela pela constituicdo de
relacoes juridicas semelhantes as geradas pelo contrato, mas sem a participagcédo das
partes ou até mesmo contra a sua vontade. A concessao de servi¢os publicos pode
ser citada como um tipo de contrato necessario, em que a empresa nao pode se
recusar a oferta de determinados servigos, como também estd impedida de escolher
a outra parte, restando-lhe apenas, esbocar determinados requisitos que, uma vez

cumpridos, forcam-na a contratar.

Feitas tais consideracdes e, retomando-se a discussédo sobre a liberdade de
contratar, pode-se identificar algumas situacdes em que a vinculagéo contratual nao
€ espontanea. No caso do seguro ambiental as limitacbes decorrem de principios de
economia dirigida e, assim sendo, dependem de expressas disposi¢des legais. O fato
é gue, apesar de sua previsdo em norma®?%, essa modalidade de seguro que a Lei da
PNMA tipificou como um de seus instrumentos econdmicos, carece de

regulamentacao e coercibilidade.

Apesar da forgca que a expressdo “seguro ambiental obrigatorio” carrega
consigo, ela ndo é de todo nova no ordenamento brasileiro, devendo-se remarcar que

ja existem outros casos de contratacao coativa.

Bosquejando no direito positivo, Eros Grau®?! elenca algumas hipéteses, a
exemplo de empréstimos compulsorios, de contratos de seguro, além do dever dos
bancos comerciais de investir parcela de seus recursos disponiveis no crédito rural,
bem como em empréstimos para pequenas e médias empresas, isso sem falar no
inteiro teor do art. 20 do Decreto-lei n. 73/665%2, que elenca um rol ndo exaustivo de

situacdes onde a contratacdo de um seguro pode ser imposta por norma.

619 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A evolugdo do direito privado e os principios contratuais.
Revista Forense: doutrina, legislacéo e jurisprudéncia. v. 90, n. 328, out/dez 1994. Disponivel em:
https://lwww.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:1994;1000495794.
Acesso em 3 abr. 2020, p. 25-29.

620 J& se mencionou nessa pesquisa gque o0 seguro ambiental encontra previsao legislativa no inciso XIlI
do artigo 9° da Lei 6.938/81.

621 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. 16. ed. revista e atualizada. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014, p. 96.

622 BRASIL. Decreto-lei n. 73, de 21 de novembro de 1966. Dispde Sobre o Sistema Nacional de
Seguros Privados, regula as operagbes de seguros e resseguros e da outras providéncias.


https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:1994;1000495794
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Portanto, o que causa desconforto, certamente, ndo € uma possivel ingeréncia
do setor publico em sede privada, mas tdo somente 0 pouco caso com que sempre
foram tratadas as questdes ambientais. Sob o argumento de que € impossivel reparar
um ambiente degradado, por inteiro, deixam-se de lado as inimeras possibilidades de

mitigar as degradacdes, ainda que parcialmente.

A constatacdo de que essa modalidade ja existe no sistema juridico brasileiro,
em menor ou maior amplitude assinala que ja existem no ambito da liberdade de
contratar, interferéncias plenamente legitimas, sob varias justificativas. Nessa toada,
acredita-se que nao pode haver justificativa mais plausivel que a protecdo do bem
ambiental, que é de todos, vital para todos, sendo possivel afirmar que, sem ele,
qualquer outra preocupacéo se torna despicienda.

Contudo, nunca se ousou afirmar que um seguro ambiental obrigatério,
circundado por tantos Obices, mas aplicado de forma isolada, possa lograr éxito
completo na desmedida tarefa de evitar ou reparar danos ambientais. Porém, mesmo

diante de uma situacdo em que qualquer segurador ndo teria meios de proporcionar

Disponivel em: http://www.susep.gov.br/textos/Decreto-Lei%2073-
66.pdf/iview?searchterm=seguro%?20auto. O rol exemplificativo do art. 20, elenca como espécies de
seguro obrigatorio:

“Art. 20. Sem prejuizo do disposto em leis especiais, sdo obrigatérios os seguros de:

a) danos pessoais a passageiros de aeronaves comerciais;

b) responsabilidade civil dos proprietarios de veiculos automotores de vias terrestre, fluvial, lacustre
e maritima, de aeronaves e dos transportadores em geral;

b) - Responsabilidade civil dos proprietarios de veiculos automotores de vias fluvial, lacustre,
maritima, de aeronaves e dos transportadores em geral. (Redacéo dada pela Lei n. 6.194, de 1974)
b) responsabilidade civil do proprietario de aeronaves e do transportador aéreo;(Redacao dada pela
Lei n. 8.374, de 1991)

c¢) responsabilidade civil do construtor de imoéveis em zonas urbanas por danos a pessoas ou coisas;
d) bens dados em garantia de empréstimos ou financiamentos de instituicBes financeiras
publica; (Revogado pela Lei n.13.986, de 2020)

e) garantia do cumprimento das obriga¢c6es do incorporador e construtor de iméveis; (Revogada
pela Medida Proviséria n. 2.221, de 2001)

e) garantia do cumprimento das obrigacdes do incorporador e construtor de imoéveis;

f) garantia do pagamento a cargo de mutuéario da construcao civil, inclusive obrigagéo imobiliaria;
g) edificios divididos em unidades autbnomas;

h) incéndio e transporte de bens pertencentes a pessoas juridicas, situados no Pais ou néle
transportados;

i) crédito rural; (Revogada pela Lei Complementar n. 126, de 2007)

j) crédito a exportacao, quando concedido por instituigdes financeiras publicas.

j) crédito a exportagdo, quando julgado conveniente pelo CNSP, ouvido o Conselho Nacional do
Comércio Exterior (CONCEX); (Redacéo dada pelo Decreto-Lei n. 826, de 1969)

I) - Danos pessoais causados por veiculos automotores de via terrestre, ou por sua carga, a pessoas
transportadas ou nado.(Incluida pela Lei n. 6.194, de 1974)

I) danos pessoais causados por veiculos automotores de vias terrestres e por embarcacdes, ou por
sua carga, a pessoas transportadas ou nao; (Redacao dada pela Lei n. 8.374, de 1991)

m) responsabilidade civil dos transportadores terrestres, maritimos, fluviais e lacustres, por danos a
carga transportada”.


http://www.susep.gov.br/textos/Decreto-Lei%2073-66.pdf/view?searchterm=seguro%20auto
http://www.susep.gov.br/textos/Decreto-Lei%2073-66.pdf/view?searchterm=seguro%20auto
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L6194.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1989_1994/L8374.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/1989_1994/L8374.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2020/Lei/L13986.htm#art61
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas_2001/2221.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas_2001/2221.htm#art1
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cobertura completa a danos ecologicos maiores e mais imprevisiveis, ainda assim, um
modelo maédico de securitizacdo ja redundaria em inegaveis benesses, fomentando

uma cultura de prevengéao e recomposi¢ao dos danos ambientais.
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CONSIDERACOES FINAIS

Sento-me no chéo da capital do pais as cinco horas da tarde

e lentamente passo a mao nessa forma insegura.

Do lado das montanhas, nuvens macicas avolumam-se.
Pequenos pontos brancos movem-se no mar, galinhas em panico.
E feia. Mas € uma flor. Furou o asfalto, o tédio, o nojo e o édio.

Carlos Drummond

Esta tese teve por tema central o seguro ambiental obrigatério, como um
contributo para o aprimoramento da responsabilizacéo civil por danos ambientais, sob

a luz da questéo da intervenc¢éo no dominio econdmico das empresas.

A recorréncia de grandes desastres ambientais no Brasil tem produzido, a curto
e a longo prazo, danos dos mais diversos, tanto na esfera patrimonial quanto pessoal
de todos os direta ou indiretamente envolvidos, e é sempre um lamentavel fracasso,
em todos os sentidos. Tanto porque a natureza néo voltard a ser o que era antes,
como porque, uma reparagado condizente com os danos ao meio ambiente e o
ressarcimento das perdas individuais, exige o aporte de consideraveis valores, que
ultrapassam a capacidade financeira dos responsaveis, por vezes, aniquilando por

completo sua atividade.

Com base nessa realidade, partiu-se da hipétese de que o tratamento legal
previsto no ordenamento juridico brasileiro, acerca da reparacédo de danos ao meio
ambiente e a terceiros, ndo € satisfatério e, para incrementar sua efetividade, faz-se
necessario a implementacdo de novos arranjos de natureza econdmica,

especialmente, um seguro ambiental.

Para tanto, buscou-se analisar um possivel conflito entre a imposi¢do de uma
conduta obrigatoria, a cargo das empresas, e 0s principios constitucionais que Ihes
asseguram liberdade e livre iniciativa, tendo por objetivo examinar a possibilidade de
imposicdo de um seguro ambiental, ndo somente para mitigar as dificuldades
financeiras dos responsaveis, mas, primordialmente, como providéncia de natureza
complementar e que empreste efetividade a preservagédo ou ao restabelecimento do

equilibrio ambiental afetado.

Essas indagacdes motivaram uma investigacdo construida em trés partes.

Inicialmente buscou-se identificar no sistema normativo vigente, 0s principios e os
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marcos legislativos que delimitam a tematica da protecdo ambiental, para que, de

posse de seu conteudo, se pudesse propor qualquer novo arranjo.

Pdde-se, desde logo, perceber que o ordenamento juridico brasileiro ja dispde
de um arcabouco expressivo de leis ambientais e, dentre elas, destaca-se a Lei n.
6.938/81 que dispbs sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) e a
Constituicdo Federal de 1988, que, dentre outros aspectos, emprestou a mateéria,

status de direito fundamental.

Sobre esses diplomas restou patente que, a priori, 0 seguro ambiental
encontra-se expressamente previsto por meio da Lei n. 11.284/06, mas, em carater
facultativo, a exemplo dos demais instrumentos econdmicos (a concessao florestal, a
serviddo ambiental, e outros). Defende-se, outrossim, a possibilidade de sua
obrigatoriedade.

Por outro lado, muita tinta ja foi gasta para se enaltecer os principios
constitucionais que resguardam o equilibrio ambiental e as promessas contidas
naqueles dispositivos. Ndo se nega, porém, o fato de que os valores e fundamentos
adotados na Constituicdo Federal de 1988 sdo permeados de divergéncias
ideoldgicas, sinalizando, de inicio, uma aparente contradicdo entre uma atuacao

normativa do Estado e um modelo de natureza liberal.

A mesma Carta que tutela um direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado para as presentes e futuras geracdes e fundamenta a ordem econémica
na valorizacdo do trabalho, tendo por fim a justica social, resguarda a propriedade
privada, a livre iniciativa e a livre concorréncia. Esse sistema hibrido, por vezes, pode
implicar colisdo entre os principios de natureza ambiental e econdmica e resultar na

fragilidade de sua efetivagao.

Em outro giro, a analise da legislacdo vigente permitiu que se isolassem 0s
ruidos da questdo ambiental em sede de efetividade. De certa forma, o discurso verde,
baseado no desenvolvimento e na sustentabilidade, ndo restou completamente
definido nem concreto, mas fortemente fixado no ordenamento juridico e politico.
Contudo, esses significantes foram se desgastando, tornando-se vazios, o que
possibilitou seu uso discursivo para o fortalecimento da posicdo hegeménica dos

poderes constituidos.
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Ainda como fruto da analise legislativa, constatou-se que a tematica de
protecdo ambiental e desenvolvimento sustentavel adquiriu um carater hegemaonico,
estabelecendo um novo consenso que aparentemente extinguiria 0 antagonismo entre
meio ambiente e crescimento econémico, inclusive em sede constitucional. N&o é o
gue parece, e na medida em que os fatos vém se contrapondo ao discurso, urge que

se pense em novas politicas e instrumentos voltados para sua eficacia.

Contudo, a necessidade dessas novas politicas protetivas, ndo emergem
meramente de uma questdo discursiva, mas provém, sobremaneira, da crescente
sofisticacdo que envolve o dano ambiental, tendo como pano de fundo o debate que
se trava acerca da conduta humana no que diz respeito as suas necessidades e até

onde deve o homem seguir para obter sua satisfagéo.

A capacidade tecnoldgica de apropriagcdo desses recursos, cada vez mais
desenvolvida pelo ser humano, estd umbilicalmente ligada a possibilidade de o
planeta absorver as consequéncias danosas desta intervencao, decorrendo a ideia de

dano exatamente da comprovada impossibilidade de autorregeneracdo da natureza.

Partindo-se dessa légica, investigaram-se as singularidades do dano ambiental
na sociedade contemporanea que, tendo abracado um modelo de desenvolvimento
tdo complexo, viu-se as voltas com a inadequacdo dos elementos de comando e
controle, desses progressos permeados de novos riscos e que demandam muito além
do que o sistema tradicional de responsabilizag&o civil pode oferecer, ficando claro,
portanto, a necessidade de instrumentos econdmicos mais sofisticados, a exemplo do

seguro ambiental, para fazer frente a demandas excessivamente sofisticadas.

Assim, no exame do dano ambiental, percebeu-se que sua ocorréncia pode
ocasionar um duplo efeito, pois, ao tempo em que provoca alteragdes prejudiciais ao
meio ambiente considerado em si mesmo, pode ocasionar prejuizos a saude das
pessoas e a seus interesses pessoais ou patrimoniais. Além disso, fugindo do formato
classico de dano, integrara o interesse publico, por concernir a uma multiplicidade de
bens e de pessoas, bem como o interesse privado individual, quando ferir os direitos

relativos as propriedades particulares dos individuos.

Analisou-se essa acepcéao de forma lata por se entender que, de acordo com a

amplitude que se credite a um dano ambiental, tanto mais dificil e custosa sera sua
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reparacdo, a demandar, obviamente, um arsenal mais amplo e mais eclético de
instrumentos habeis a lidar com suas possiveis consequéncias de grande magnitude.
E nessa perspectiva que se insere a obrigatoriedade de um seguro ambiental: como
um instrumento complementar, mas compulsoério, com o fim de garantir a efetividade

na reparacao de danos de grande impacto e dificil reversibilidade.

Outra variavel pesquisada assentou-se no campo da responsabilidade civil por
dano ambiental. No ordenamento juridico pétrio, adotou-se a teoria da
responsabilidade objetiva, pelo risco criado e pela reparagéo integral, pois a visao
conservadora da teoria da culpa tornou-se obsoleta, em um mundo permeado de
inovacdes sofisticadas, disponiveis para muitos e, a0 mesmo tempo, cada vez mais
distantes do senso comum, que nao Ihes alcanca as dimensdes, as funcionalidades e

muito menos as consequéncias de seu uso.

Migrou-se de um sistema que destacava a proeminéncia do tradicional modelo
dogmatico fundado na culpa, para um outro que, além dessa vertente, incorporou a
responsabilidade sem culpa, baseada unicamente no risco oriundo do desempenho
de determinada atividade.

Consequentemente, a insurgéncia de um passivo ambiental pode assumir
expressiva relevancia. Além dos custos extremos de uma restauracdo, ou de uma
sancdo pecuniaria, esse tipo de dano comporta responsabilizacbes de diversos

matizes, fato que certamente acarreta pesadas consequéncias para o degradador.

A responsabilizacéo civil, ainda que adaptada a tantas contingéncias, nédo pode
isoladamente salvaguardar os reclamos de um dano ja acontecido. Além disso, pode
acontecer que, ndo obstante a satisfacdo de todas as exigéncias (identificacdo das
vitimas, dos agentes, do nexo causal e a ocorréncia do proprio dano), a valoragéo do
dano perpetrado seja tarefa inexequivel ou que esse agente nao tenha condi¢cdes

financeiras de responder pelas consequéncias de sua agao.

Por tudo isso, tornou-se apropriado afirmar que, independentemente desse
novo olhar sobre a responsabilidade civil no direito ambiental, € indispensavel que se
procure fixar novos pressupostos de eficacia que possibilitem garantir a exequibilidade
financeira de uma deciséao judicial pré-ambiente. Um desses mecanismos pode, sim,

ser 0 seguro ambiental obrigatério para atividades potencialmente perigosas.
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Saliente-se, também, que o processo normativo mais adequado ao dano
ambiental deve propor novos instrumentos de responsabilizacdo, ndo somente
preventivos, mas que possibilitem responder de forma efetiva aos novos riscos,
potenciais ou concretos, de forma que a responsabilidade civil se afaste desse carater
simbdlico de sancéo e se aproxime mais de uma real oportunidade de interferéncia

nas politicas ambientais.

Essa possibilidade de intervencéo foi amplamente discutida na terceira e tltima
parte desta pesquisa, que teve como norte a anélise dos limites e possibilidades da
utilizacdo dos instrumentos econdémicos, notadamente o seguro ambiental, para a

composicdo dos danos ambientais.

O que se pdde concluir em um primeiro momento é que persiste o problema da
geracao de externalidades negativas, oriundas das atividades empresarias e que uma
de suas faces mais cruéis € a degradacao ambiental, que se caracteriza pela reducéo
ou danificacéo dos bens e servigcos proporcionados pelo meio ambiente. Contudo, ndo
€ simples implementar um processo de internalizacdo de danos de forma a garantir

gue apenas os poluidores arquem com 0s custos de suas atividades.

Como a finalidade da economia de mercado € o lucro, acredita-se que deve
haver regras para controlar a vontade individual e interna de obtencado de riqueza a
qualquer custo, sob pena do comprometimento de uma sadia qualidade de vida.
Todavia, ndo resta duvida que é dificil convencer um empreendedor a observar
determinado padrao de conduta, tendo em vista um padrdo moral de justica, quando

se sabe 0 que 0 move é sua seguridade econdmica.

Portanto, tendo por fim a preservacdo do equilibrio ambiental, verificou-se a
necessidade de se adotar, ao lado das politicas de comando e controle, instrumentos
econdbmicos que sdo estratégias diferentes de politica ambiental, diretamente
derivadas da teoria econbmica das externalidades. O objetivo dessas medidas é
incorporar aos precos dos produtos, os valores necessarios para enfrentar possiveis
situacOes de poluicdo e reparo dos danos ambientais, 0 que, por si sO, implicaria

mudancas atitudinais tanto de quem produz, quanto de quem consome.

Nesse sentido, vale lembrar que a Lei que instituiu a Politica Nacional de Meio

Ambiente (Lei n. 6.938/81), a partir de sua alteracdo ocorrida em 2006, inaugurou um
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novo tipo de regulamentacdo, ou seja, a instituicdo direta de regras ambientais
focadas na atividade empresaria. Porém, apesar de expressa previsdo dos
instrumentos econdmicos, esses ditos mecanismos nao sdo obrigatoérios, embora, na

propria lei citada, existam exemplos de outros procedimentos que sdo compulsérios.

Alguns desses condicionantes tornaram-se lugar comum nas atividades que
afetam o meio ambiente, tais como as audiéncias publicas e os estudos de impacto
ambiental, que sdo compulsoérios, quando a atividade for potencialmente causadora
de significativa degradacéo. Ao revés, o seguro ambiental, expressamente previsto na
legislacdo patria, ndo foi regulamentado de forma semelhante, necessitando de uma

série de ajustes, sob pena de um completo esvaziamento de sua eficacia.

Examinou-se, ainda, as vantagens e possiveis limitagcbes advindas da
imposicao desse tipo de contrato, podendo se enumerar como positivos 0s seguintes
aspectos: um seguro ambiental evitaria a socializacdo das perdas decorrentes de
empreendimentos privados; poderia fomentar nas empresas a busca constante de
tecnologias mais limpas e mais madicas; mitigaria as exigéncias acerca de
informacdes que os oOrgdos de controle ambiental solicitam de cada empresa,
facilitando as politicas de acompanhamento e controle dos empreendimentos;
transferiria parte do risco para uma seguradora de confianca e, dessa forma, poderia
haver uma reducéo nos custos sociais, além do que, a empresa seguradora poderia
acompanhar as acdes do segurado, evitando excessos ou negligéncia nas condutas.
Por fim, pode-se acrescentar a garantia de reparacdo do meio ambiente e a
compensacdao dos ofendidos, na hipotese de que eventuais incapacidades financeiras

do poluidor fossem um obstaculo nesse percurso.

Do mesmo modo, verificou-se que persistem inumeros obstaculos que nao
foram resolvidos. O primeiro deles reside na dificuldade de mensuragéo dos danos
ambientais e na provavel e realista impossibilidade de seu ressarcimento integral.
Outro problema pode ser a pluralidade de vitimas envolvidas e a dimensao da
reparacdo desses danos, posto que é incontestavel a inexisténcia de parametros
econdmicos, seja por seu carater difuso, seja por sua disseminacao protraida no

tempo.
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Além desses o6bices, e a exemplo do que ja acontece com 0s demais contratos
de seguro previstos na legislacao brasileira, tem-se por costume ndo se resguardar
danos intangiveis, o que, em matéria ambiental, precisaria ser resguardado. Ou
mesmo, a possibilidade de insolvéncia das seguradoras quando, ao invés de danos
comuns, se tratassem de grandes desastres. A par de tudo isso, ndo se pode esquecer
da desinformacdo que, por vezes, circunda o0s projetos com potencial de danos
ecolégicos, bem como a existéncia de lacunas, quanto a provaveis impactos, na
implantagdo de determinadas atividades asseguradas, e aos impasses no

monitoramento das referidas atividades.

Outrossim, deve-se pontuar que, aparentemente, nenhum desses obstaculos é
de todo intransponivel e reafirma-se que a problematica de sua implementacéo pode
ser superada, com a instituicdo do seguro como instrumento obrigatério para aqueles
empreendimentos, com potencial lesivo de grande vulto, pois a degradacdo ambiental
precisa ser evitada, dada a compreensdo que isso também € vital para o
empreendedor e sua subsisténcia, e que o seguro gestado, na esfera privada, deve
ser orientado por diretrizes instituidas por politicas publicas, numa necesséaria

coordenacao de esforcos e parceria.

Por ultimo, e de acordo com o objetivo desta tese, buscou-se analisar a
possibilidade juridica da obrigatoriedade da contratacdo de um contrato de seguro de
responsabilidade por danos ao meio ambiente, mostrando que essa imposi¢ao se
mostra razoavel frente a objetivos publicos, e também que é possivel, a despeito dos

valores constitucionais que possam ser invocados.

N&o restam duvidas de que o falso antagonismo entre a consecucao de metas
publicas e a liberdade da iniciativa privada ndo muda o fato de que existem
determinadas atividades, cujos riscos e eventuais prejuizos sao distribuidos
socialmente, inclusive, aos nao beneficiarios. Essa situacdo merece correcao, ainda
que atraves de politicas de natureza obrigatoria, pois a finalidade dessa intervencao
nao € tolher a liberdade de que gozam os entes privados, mas sim orienta-los em

parametros a serem observados na exploracao de sua atividade.

Constatou-se também que a liberdade estabelecida como principio esséncia da

atividade econbmica destaca-se como sendo a premissa que mais se contrapde ao
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seguro ambiental obrigatério. Essa liberdade, associada ao primado da livre iniciativa,
da suporte ao argumento das seguradoras de que ndo se pode impor modalidade de

seguro, que limite seu poder de escolher os riscos que deseja assegurar.

Contudo, a legislagdo brasileira, ao instituir os principios que orientam a
protecdo do meio ambiente equilibrado, estabeleceu como objetivo alcancar o
desenvolvimento econdmico sem sacrificar o patrimonio ecoldégico. Assim, dentro
desse arcabouco de principios e regras, foi possivel identificar tanto a base axiol6gica
para defesa da obrigatoriedade do seguro, como outros instrumentos de protecao
ambiental que demonstram a possibilidade de coexisténcia entre a atividade
econdbmica com potencial lesivo e 0s mecanismos de protecdo ambiental, ainda que

compulsorios.

Conforme j& sugerido, exemplos dessa relacdo estatal podem ser colhidos da
legislacdo ambiental brasileira, que manteve a exigéncia, nas atividades envoltas em
riscos ao meio ambiente, da apresentacdo de documentos comprobatoérios de que a
empresa se encontra regularizada junto aos érgaos de fiscalizacdo, bem como de
estudos prévios de impacto ambiental, em que o interesse privado recebe o comando
publico como condicionante do exercicio de sua atividade e, ainda assim, ndo se

reputa intervencao desarrazoada do Estado.

Nesse sentido, o raciocinio deve ser aplicado também ao seguro ambiental
obrigatério, remarcando que uma das criticas mais contundentes que se faz a esse
instrumento é a pretensa intervencdo Estatal que Ihe acompanha, e que fere a
liberdade de atuacdo empresarial. Contudo, a experiéncia com os estudos ambientais,
ainda que obrigatorios, nao tolheu o regular andamento dos empreendimentos. Ao
contrario, inseriu parametros que propiciam maior seguranca, tanto para 0S
empreendedores quanto para os destinatarios do empreendimento, seja na posi¢ao

de consumidores, seja na posi¢ao de cidadaos.

Por altimo, procurou-se discutir um seguro ambiental obrigatério na dialética
gue permeia o conflito entre interesse publico e privado, bem como a preponderancia
daquele sobre este. Primeiramente deve-se esclarecer que o direito a um meio

ambiente equilibrado € eminentemente um interesse publico e, ao contrario de outros
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direitos fundamentais que com ele conflitam, na verdade, obrigatoriamente deverdo

se harmonizar.

Destaque-se que o meio ambiente € um interesse difuso e também um
interesse publico, razdo pela qual, em se aceitando a supremacia do interesse publico
como principio do regime juridico administrativo, ha que se adotar idéntico
entendimento, quanto as regras que tutelam o direito ambiental, apesar da inconteste
natureza difusa desse bem. Assim sendo, resta demonstrado que a supremacia do
interesse publico se caracteriza como um principio do Direito Ambiental, encontrando,

inclusive, suporte constitucional.

Na&o é dificil identificar os efeitos dessa supremacia. Sao iniUmeras as insercdes
do interesse publico, nos diplomas juridicos ambientais. Pode-se identifica-lo nas
normas alusivas aos padrées minimos de qualidade ambiental e manejo de recursos
ambientais, na criacdo de espacos territoriais especialmente protegidos pelo Poder
Pudblico, tais como areas de protecdo ambiental e reservas extrativistas, e em cada
politica de fiscalizacao e aplicacdo de san¢des ambientais, que sdo executadas sob
circunstancias préprias da Administracéo Publica.

De toda sorte, é inexoravel o encontro da Ordem Econbémica com o Meio
Ambiente, sendo indispensavel que se entendam. A protecdo ambiental ndo deve
guedar-se subserviente aos designios de uma lex mercatoria, que, antes, deveria
render-se ao fato de que depende de um ambiente equilibrado para sobreviver. Desse
modo, € preciso, antes de tudo, pressentir essa convergéncia no interior do sistema
normativo. A priori porque o direito deve ser concebido como um mecanismo de
desenvolvimento social, cabendo-lhe a fungéo de refletir os objetivos e o padrdo de
desenvolvimento desejados pela sociedade. Ademais, porque ndo se pode prescindir
do aparelho estatal, quando se discute a convivéncia pacifica entre duas ordens de

mesma grandeza, tais como o equilibrio ecoldgico e o desenvolvimento econdémico.

Essa simbiose inafastavel entre o econbmico e o ecoldgico pode ser
identificada no principio de defesa do meio ambiente, constante no capitulo da ordem
econdbmica da Constituicdo. A liberdade para empreender e a prerrogativa das
presentes e futuras geracgoes de desfrutarem de um ambiente equilibrado estéo unidas

pelo fio constitucional, e a andlise de uma, necessariamente, se refletird na outra.
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Pelo que se pbdde investigar, aparentemente, a resposta a problematica desta
tese reside no caput do art. 170 da Constituicdo Federal, ao prever como finalidade
da ordem econdmica o asseguramento de uma existéncia digna para todos, sob os
ditames da justica social. Nesse ponto se instala a convergéncia entre as duas ordens,
pois nao se pode tratar o art. 170 como um todo, ou olhar seus diversos incisos,
separadamente, sem ter os olhos postos nos principios descritos no art. 225, pois a
realidade dos preceitos constantes no capitulo da ordem econémica é inseparavel dos
principios da ordem ambiental.

Partindo-se dessa logica, e mesmo se atentando que, dentre os principios-base
da ordem econdmica, varios apontam para a garantia de liberdade e autonomia no
exercicio de atividade produtiva (pode-se citar os principios da propriedade privada,
da funcéo social da propriedade, da livre-concorréncia, sem falar no principio-esséncia
da livre iniciativa, todos eles fundantes da atividade econémica), a protecdo ambiental
deve ser perseguida pelo Estado através de iniciativas publicas que intervenham

nessa ordem.

Além do mais, deve-se ressaltar que a axiologia constitucional tem por alvo a
tutela de segmentos historicamente desfavorecidos e a protecdo de bens juridicos
relevantes, como o meio ambiente. Por essa razéo, a principio, séo legitimas as acfes
gue promovam ou facilitem esse processo e, nessa vertente de ideias, defende-se a
tese de que flexibilizar o principio da livre iniciativa ndo ofende a Constituicdo pétria,
porquanto se trata de um descrimen que acompanha a toada da preservacdo da

dignidade, ou, para dizer melhor, da prépria subsisténcia da espécie humana.

E que o referido principio ja nasce flexibilizado pelos ditames da dignidade e da
justica social. Enquanto determinadas atividades da iniciativa privada ja surgem
condicionando os interesses coletivos, outras nascem subordinadas por esse mesmo
interesse, como € o caso da preservacdo do equilibrio ambiental. Portanto, para
assegurar esse direito, entende-se que o Estado pode intervir nas relagbes
particulares, moderando a autonomia privada e estipulando alguns limites a liberdade

de contratar, sempre com a finalidade da justi¢a social.

Outro aspecto que permeou a analise da obrigatoriedade do seguro ambiental

foi 0 da intervencédo do poder publico nos regimes juridicos dos contratos, pois o largo
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poder de autorregulacdo dos negdcios juridicos, caracteristico do voluntarismo
contratual, aos poucos, passou a ser condicionado pelo Estado através de normas
imperativas e inderrogaveis, abrandando o principio da obrigatoriedade das

convengoes.

De acordo com esse argumento, a hipotese defendida nesta tese, da
possibilidade de contratacéo obrigatoria de seguro, revelou-se exequivel, e a protecao
ambiental pode, sim, justificar a intervencéo publica nesse aspecto da liberdade (de
contratar ou ndo), sendo cedi¢co que a figura ndo € de todo nova, a exemplo de outros
contratos regulamentados pelo poder publico de forma imperativa, a exemplo, do

contrato de locacao residencial urbana.

Logo, o que causa desconforto, certamente, ndo € uma possivel ingeréncia do
setor publico em um dos mais nobres espacos privados, que é a sede contratual, mas
a percepcao do pouco caso com que sempre foram tratadas as questdes ambientais,
pois, ante o argumento de que é impossivel reparar integralmente um ambiente

degradado, deixam-se de lado as inimeras possibilidades de mitigar as degradacdes.

Também ndo se nega o fato de que valorar e assegurar a incolumidade da
natureza é dificil, exige um profundo esfor¢co e uma efetiva interlocucéo de saberes.
Contudo, o que se estabeleceu como hipétese ndo foi propriamente o como fazer,

mas tdo somente demonstrar que é viavel implementar as providéncias necessarias.

Ao tempo em que no mundo se vivencia um processo disruptivo de modus
vivendi e se anuncia o fim de uma era, a sociedade dos riscos e das incertezas
aprende duras licdes. A primeira delas € que o crescimento econdmico no formato
implementado ndo sera mais possivel e que nada pode o mercado contra as forcas
da natureza. No caso particular dessa terra chamada Brasil, lamentavelmente, esse
quadro se agrava com o retrocesso devastador das politicas ambientais, reféns de um

viés ideoldgico especifico que banaliza o que € visceral.

Sera preciso rever praticas, alterar habitos de consumo, estabelecer novos
padrées de desenvolvimento que partam do local para o global. Nao se admite mais
que a sustentabilidade e um comportamento social e econémico responsavel possam
ser flexibilizados. Nao é tempo de relativizar e nem se trata de escolher. A agenda

ambiental deve ser prioridade absoluta e o que se buscou, ao discutir a possibilidade
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de um seguro ambiental obrigatério, ndo foi preconiza-lo como partitura capaz de
decifrar e solucionar as tantas irritacdes que o tema suscita, mas identificar algumas
notas possiveis na composicao dos danos ambientais. Como se disse no inicio dessa
pesquisa, ignora-se 0 passo a passo do caminho, mas permanece a certeza de que é

possivel e legitimo percorré-lo.
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