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Meio ambiente compreende o humano
como parte de um conjunto de relagbes
econbmicas, sociais e politicas que se
constroem a partir da apropriacdo dos
bens naturais que, por serem submetidos
a influéncia humana, transformam-se em
recursos essenciais para a vida em
quaisquer de seus aspectos. A construcao
tedrica da natureza como recurso € o seu
reconhecimento como base material da
vida em sociedade.

Paulo de Bessa Antunes

Os Estados Partes,

Conscientes que a preservacao do meio
ambiente natural condiciona o futuro da
humanidade, [...] que o0s sistemas de
sancdo existentes ndo sao suficientes a
garantir o respeito efetivo da legislagéo
em matéria de protecio do meio
ambiente, [...]

Préambulo, Convencéao Ecocrimes.



RESUMO

O presente trabalho buscou determinar como a aplicacdo da Analise
Econdmica do Direito (AED) auxiliaria na compreensdo dos problemas enfrentados
na efetivagdo da tutela ambiental por meio do instituto da responsabilidade civil por
dano ambiental. Para atingir tal objetivo, realizou uma pesquisa doutrinaria em
relacdo a efetivacdo da tutela do meio ambiente frente ao instituto da
responsabilidade civil por dano ambiental, com o intuito de identificar os possiveis
pontos de tensdo em relacdo a sua aplicagdo. Contextualizou o tema frente ao
desenvolvimento histérico da tutela dos bens ambientais — como ele ocorre frente a
qguestao internacional e nacional, assim como a sua conexao com a questdo
econbmica. Passou entdo para o desenvolvimento da tutela por ocorréncia de ato
lesivo ao meio ambiente, com breve contextualizagao frente aos diferentes institutos.
Problematizou a questao da caracterizacdo do dano quanto as dificuldades inerentes
em sua quantificacédo — devido tanto as ferramentas a disposi¢ao do judiciario quanto
a dificuldade de aferir sua dimensao total — e realizou um estudo das principais
caracteristicas do instituto, segundo a doutrina e mediante levantamento das
caracteristicas desenvolvidas frente a jurisprudéncia. Argumentou, por fim, a
necessidade da utilizacdo de uma metodologia interdisciplinar para a afericdo
empirica da efetividade desse instituto, momento em que se apresentou a AED
como a metodologia ideal para pesquisas desse cunho e concluiu que uma analise
empirica completa quanto a efetividade do instituto sé poderia ser realizada
mediante a utilizagdo da AED Positiva. O trabalho possui grande relevancia ao
esclarecer como a utilizacdo adequada da AED frente questdes de direito ambiental
deve proceder, posto que ha grande confusdo doutrinaria em relacdo ao tema. A
proposta de andlise que o trabalho desenvolveu pode ser utilizada posteriormente —
em sua integra ou, caso necessario, mediante a adaptacdo dos preceitos
apresentados — por ambientalistas interessados em obter um diagndstico da
situacao real do objeto de estudo em suas pesquisas.

Palavras-chave: Tutela do meio ambiente. Direito ambiental. Dano ambiental.
Responsabilidade civil por dano ambiental. Analise Econémica do Direito (AED).
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1 INTRODUCAO

O debate sobre a necessidade de protecdo ao meio ambiente é recente,

tendo inicio apenas no século passado, apés a segunda guerra mundial.*

No cenario brasileiro, pais que detém cerca de 12% de todo o recurso
natural mundial,? cujo direito fortemente se influencia pelo direito romano e, por
tanto, possui historicamente uma tutela dos direitos individuais mais enfatica do que
aquela provida aos direitos difusos,® é apenas com o surgimento dos movimentos
ecologicos na década de 60 que se desperta o interesse do legislativo em se
manifestar sobre essa tutela,* sendo o tema desenvolvido esparsamente ao longo
das décadas e se firmando apenas na década de 80 com a Lei n°® 6.938, de 31 de
agosto de 1981, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA),
inserindo o conceito de meio ambiente no ordenamento juridico brasileiro® e
estabelecendo os principios gerais de sua tutela,® se consolidando totalmente em
1988 com a promulgacao da Constituicao.

Mas diante de toda a evolucéo legislativa evidenciada nessas décadas, das
legislacdes iniciais, que previam sancdes, mas ainda ndo contemplavam
possibilidade de reparacdo civil ou administrativa em face a lesdo de forma
adequada’ até o complexo sistema que hoje existe, surge a questdo quanto a

eficacia dessas normas na protecdo do bem que elas almejam tutelar.

O guadro ambiental tem se agravado de forma alarmante, fornecendo fortes
indicios de que os instrumentos da tutela juridica desse bem nao tém sido capazes
de efetivar a sua protecdo.® Frente a tal contexto, h4 uma necessidade urgente de

realizacdo de uma pesquisa empirica acerca do assunto.

SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Interesses difusos em espécie: direito ambiental, direito do
consumidor e probidade administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 16.

CARVALHO, Henrique Lopes de. A quantificacdo de danos ambientais e a protecdo ao patrimonio
ambiental brasileiro: um exercicio de direito comparado. Revista do TCU, Brasilia, n. 112, p. 59-70,
2008. Disponivel em: <https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/issuelview/21>. Acesso em: 23
set. 2018. p. 60.

SOUZA, op. cit., p. 15.

Ibidem, p. 16.

Ibidem, p. 19.

Ibidem, p. 18.

Ibidem, p. 16-7.

NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da andlise econémica do direito para o direito ambiental.
Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 331.
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No Capitulo 2, o trabalho, em um primeiro momento, contextualiza
historicamente o tema do meio ambiente, demonstrando a evolucdo de sua tutela
juridica em ambito internacional e nacional, posto que ambas as pautas
constantemente dialogam entre si; num segundo momento, o trabalho aprofunda a
questdo juridica nacional, destacando a intima relagdo entre Direito Ambiental e

Economia.

O Capitulo 3 comeca apresentando o sistema de tutela do meio ambiente no
ordenamento juridico nacional, passando a explorar temas relevantes ao recorte
pretendido, de modo a estabelecer os marcos teoricos utilizados; primeiramente
conceitua dano ambiental e introduz o tema principal mediante uma breve
contextualizacdo quanto as formas de tutela frente sua ocorréncia, para entéo
direcionar o enfoque sobre a responsabilidade civil por dano ambiental e as

guestdes que problematizam a efetivagao do instituto.

O Capitulo 4 pretende demonstrar a necessidade da realizacdo de uma
andlise interdisciplinar quanto a questdo supracitada devido a tensdo inerente
existente entre Economia e o Direito Ambiental, que advém da dependéncia
obrigatéria da humanidade para com diversos servi¢cos e bens naturais que possuam
imenso valor econémico,® apresentando o instrumento da Andlise Econdmica do
Direito (AED), uma metodologia apta a diagnosticar o sistema brasileiro de protecéo
ao meio ambiente na esfera civel em relacdo a questdo de sua efetividade, e
respondendo a questdo de como a utilizacdo de uma AED Positiva auxiliaria na

compreensao do instituto de responsabilidade civil por dano ambiental.

® NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da analise econdmica do direito para o direito ambiental.
Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 331. p. 339.
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2 HISTORICO DA TUTELA AMBIENTAL

Na modernidade, periodo caracterizado desde a publicacdo da obra de
Descartes até a primeira metade do século XX, o tratamento das sociedades quanto
ao meio ambiente é caracterizado pelo seu significado instrumental, onde a natureza
€ tratada como objeto cuja finalidade se define pela sua infinita capacidade de

proporcionar a realizacdo das atividades de desenvolvimento humano.*°

E possivel detectar sinais da emergente preocupacio com a degradacéo do
meio ambiente a partir do final da década de 50, frente ao subtexto das
demonstracdes antibombas nucleares ocorridas na Inglaterra, que denotam o inicio
da mudanca global das sociedades ocidentais quanto ao paradigma do tratamento

dos recursos naturais como infindaveis.*

E na década de 60, no entanto, que o fendmeno da degradacdo ambiental
se consolida como um problema social, devido a diversos eventos que abalaram a
confianca em um modelo de desenvolvimento cujo alicerce se baseia na hipotese de
um crescimento econdmico ilimitado da sociedade industrial, desde o aumento do
desemprego e da inflacdo, a crise energética da época, eventos que demonstraram

o perigo do risco ecolégico a vida humana.*?

E nessa década, no Brasil, que se comeca a desenvolver o conceito legal de
meio ambiente, devido a esse entendimento emergente de que sua protecao e, por
consequéncia, sua tutela juridica, seriam algo necessario,'* bem como frente a toda
influéncia dos acontecimentos e pressfes internacionais, que levaram a esparsa e
fragmentada legislacdo originada nos anos 60 a um sistema mais integrado e

compreensivo de defesa do meio ambiente.

O fim da década de 60 se caracteriza por movimentos em massa de
manifestacbes e protestos pelo meio ambiente,”* culminando em 1972 na

Conferéncia das Nagfes Unidas para o Meio Ambiente, o que originou a Declaracéo

BARACHO JUNIOR, José. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000. p. 172-3.

' |bidem, p. 174.

2 |bidem, p. 174-5.

SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Interesses difusos em espécie: direito ambiental, direito do
consumidor e probidade administrativa. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 16.

“ BARACHO JUNIOR, op. cit., p 177.
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de Estocolmo, que pode ser considerada o marco institucional inicial desse processo
que se iniciou no final da década de 50 e ganhou forca durante os anos 60, sendo
vista por muitos autores como o ponto de partida do movimento ecoldgico'® e da
“generalizacdo da consciéncia ecoldgica”,!’ que afetou tanto a sociedade quanto os
entes estatais, que passam a adotar medidas para a promocéo e protecao do meio

ambiente.*®

As principais influéncias de Estocolmo no tocante a dinamica internacional
ocorrem frente a trés perspectivas: a criacdo de orgaos especializados no ambito
nacional dos paises signatarios, no ambito diplomético mediante a abertura de um
canal de comunicacdo em relacdo ao tema, como evidenciado pelas diversas
conferéncias que ocorreram posteriormente e, finalmente, no juridico, através da

consolidacado de principios e tratados ambientais adotados.®

A Declaracdo referida também merece destaque por determinar dois
principios de suma importancia para o Direito Ambiental Internacional, que
estabelecem uma restricdo a soberania dos Estados quanto a exploracao de seus
recursos naturais, posto que esta ndo deve causar danos além dos limites de sua

jurisdicdo, assim como um dever de indenizacdo quando tal extrapolacdo ocorra.?
Segue a redacao dos Principios 21 e 22, que evidenciam o acima alegado:

Principio 21

Em conformidade com a Carta das NagbBes Unidas e com os
principios de direito internacional, os Estados tém o direito soberano
de explorar seus proprios recursos em aplicagcdo de sua propria
politca ambiental e a obrigacdo de assegurar-se de que as
atividades que se levem a cabo, dentro de sua jurisdicdo, ou sob seu
controle, ndo prejudiguem o meio ambiente de outros Estados ou de
zonas situadas fora de toda jurisdi¢cdo nacional.

> ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000. p. XV.

'® SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e. Direito ambiental internacional. Rio de Janeiro: THEX,
2002. p. 27.

" SILVA, Vasco Pereira da. Verde direito: o direito fundamental ao meio ambiente. In: DAIBERT,
Arlindo (Org.). Direito ambiental comparado. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 19 apud
NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da andlise econémica do direito para o direito ambiental.
Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 331. p. 338.

¥ NIENCHESKI, op. cit., p. 339.

¥ SILVA, Solange Teles da. O direito ambiental internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p.
30-1.

% BAPTISTA, Zulmira M de Castro. O direito ambiental internacional: politica e consequéncias.
S&o Paulo: Pillares, 2005. p. 43.
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Principio 22

Os Estados devem cooperar para continuar desenvolvendo o direito
internacional no que se refere a responsabilidade e a indenizagéo as
vitimas da poluicdo e de outros danos ambientais que as atividades
realizadas dentro da jurisdicdo ou sob o controle de tais Estados
causem as zonas fora de sua jurisdigéo.”

Constituia-se, nesse tema, um ponto controvertido entre 0s paises em
desenvolvimento e os desenvolvidos, sendo que o Brasil se posicionava a favor da

tese desenvolvimentista.?

Havia descontento por parte dos paises em desenvolvimento frente a tais
imposic¢des, visto que, no geral, havia uma forte influéncia na Declaragdo da
perspectiva dos paises industrializados, marginalizando os interesses e problemas

préprios de uma economia que ainda se desenvolvia.?

Isso, no entanto, ndo impediu o Brasil de se candidatar a sediar a
Conferéncia de 1992, motivado em demonstrar por vias diplométicas a importancia
de preocupacfes ambientais para o pais, que ficou conhecida como RIO-92 ou

ECO/92,%* tema que sera retomado a diante.

Quanto ao periodo entre a realizacado da Conferéncia de Estocolmo em 1972
e da Conferéncia de Rio em 1992, ele foi marcado pela adocdo de varias
convengdes multilaterais e o acontecimento de diversas catastrofes ambientais,* o
que apontava dois fatos importantes: primeiro, apesar das divergéncias entre as
teses dos paises do Sul e do Norte, ambos consideravam a prote¢cdo do meio
ambiente como fundamental e, segundo, as medidas até entdo adotadas néao

estavam sendo efetivas.

2 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracdo da Conferéncia das Nagdes
Unidas sobre o Meio Ambiente Humano, 16 de junho de 1972. Disponivel em:
<https://www.apambiente.pt/_zdata/Politicas/DesenvolvimentoSustentavel/1972_Declaracao_Estoc
olmo.pdf>. Acesso em: 22 maio 2018.

2 BARACHO JUNIOR, José. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000. p. 177.

% SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e. Direito ambiental internacional. Rio de Janeiro: THEX,
2002. p. 29.

% SILVA, Solange Teles da. O direito ambiental internacional. Belo Horizonte: Del Rey, 2010. p.
33-5.

%% |bidem, p. 31.
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Essa falta de efetividade foi, indubitavelmente, uma das raz0es para a
evolucdo das normas ambientais de forma a aumentar e fortalecer os mecanismos

de controle para sua aplicacdo, tornando-as mais cogentes.?®

No cenario nacional, é na década de 80 que o tema realmente comeca a ser

2 quando o conceito de meio ambiente atual é introduzido ao

desenvolvido,
ordenamento brasileiro através da Lei n° 6.938/81 — conhecida também como Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA) —, sendo que este abarca qualquer tipo
de vida, seja esta humana, animal ou vegetal, tendo seu conceito juridico sido

desenvolvido da forma mais ampla possivel.

Atualmente no ordenamento brasileiro, a definicdo legal de meio ambiente
pode se destrinchar em quatro facetas: natural — Lei n® 6.938/81, PNMA —, artificial —
Lei n® 10.257/2001, Estatuto das Cidades —, cultural — Constituicdo Federal, art. 216,
e Lei de Acéo Civil Publica, 7.347/85 — e do trabalho — CLT e Cdédigos Sanitéarios. Tal
distincdo implica em tutelas por regimes juridicos diversos, com normas
protecionistas com suas caracteristicas proprias.

Portanto, pode-se afirmar que o conceito legal de meio ambiente é
plurissignificativo, visto que, para expandir seu conteudo, ele se alinhou a diferentes

plataformas conceituais.

O conceito que o presente trabalho utilizara € o de meio ambiente natural, ou
de meio ambiente em sentido estrito, estabelecido no artigo 3° da Lei n° 6.938/81,
gue engloba a vegetacdo, os microrganismos, a fauna, o solo, a atmosfera, e todos
os fendmenos naturais que possam ocorrer em seus limites, se referindo ao conjunto

de elementos ecoldgicos que funcionam como um sistema.?®
O artigo, em sua totalidade, determina:

Art 3° - Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

| - meio ambiente, o conjunto de condi¢Bes, leis, influéncias e
interacdes de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e
rege a vida em todas as suas formas;

Il - degradacdo da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das
caracteristicas do meio ambiente;

% VARELLA, Marcelo Dias. Direito internacional econdmico ambiental. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 81.

" |bidem, p. 22.

8 SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Interesses difusos em espécie: direito ambiental, direito do
consumidor e probidade administrativa. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 21-3.
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IIl - poluicdo, a degradacdo da qualidade ambiental resultante de
atividades que direta ou indiretamente:

a) prejudiguem a saude, a seguranca e o bem-estar da populacéo;

b) criem condicdes adversas as atividades sociais e econémicas;

c) afetem desfavoravelmente a biota;

d) afetem as condicBes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padrbes
ambientais estabelecidos;

IV - poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de
degradacdo ambiental,

V - recursos ambientais: a atmosfera, as aguas interiores, superficiais
e subterraneas, os estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os
elementos da biosfera, a fauna e a flora.?®

O dispositivo legal referido, além de apresentar o conceito legal de meio
ambiente — inciso I: conjunto de condi¢gbes que rege a vida em todas as suas formas
—, determina em sua grafia quais sdo os recursos ambientais a qual a lei se refere —
inciso V: a atmosfera, as aguas — interiores, superficiais e subterrdneas — os
estuarios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os elementos da biosfera, a fauna e a
flora —, 0 que, em conjunto com as delimitagdes estabelecidas nos incisos Il e Il —
degradacgédo da qualidade ambiental e poluicdo, respectivamente — serdo conceitos
de suma importancia para o presente trabalho, os quais serdo desenvolvidos mais a

fundo posteriormente.

Em relacdo a tutela ambiental constitucional, um tema que merece ser
mencionado € em relacdo aos efeitos da conexdo do conceito de meio ambiente a
pauta constitucional, visto que ndo s6 a protecdo do meio ambiente passa a
desempenhar um papel central que orienta a interpretacdo do ordenamento juridico,
mas, também, seu enquadramento como um direito fundamental indispensavel a
qualidade de vida e, portanto, a garantia constitucional do direito & vida,*
proporciona o avan¢o hermenéutico do tema, estabilizando sua influéncia no
ordenamento juridico nacional, visto que o direito a um meio ambiente saudavel, por
se consubstanciar em clausula pétrea da Constituicdo de 1988, ndao é passivel de

alteracdo que o enfraqueca ou suprima.®

2 BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em: 3 set. 2017.

% SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013. p. 73.

¥ RODRIGUEIRO, Daniela A. Dano moral ambiental: sua defesa em juizo, em busca de vida digna
e saudavel. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 148.
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A Constituicdo Federal de 1988 estabelece como um direito fundamental o
direito a um meio ambiente sadio, expresso no artigo 225, do qual se transcreveu a

seguir os dispositivos que detém relevancia frente ao tema deste trabalho:

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

81° — Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

| — preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover
0 manejo ecolbgico das espécies e ecossistemas;

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;

VIl — proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préaticas
gue coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingédo
de espécies ou submetam os animais a crueldade.

83° — As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio
ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a
sangdes penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados. (Grifo nosso)*

Em relacdo a norma constitucional transcrita acima, o paragrafo terceiro foi
destacado em razdo das implicacbes de sua interacdo com o artigo terceiro da
PNMA.

Esse € o embasamento constitucional para a tutela triplice do meio
ambiente, pois estabelece que haja penalizacdo via sancfes nas esferas penal,
administrativa e civil para todos aqueles que lesarem o meio ambiente, sendo que o
artigo terceiro do PNMA complementa o artigo 225 da Constituicdo, na medida em
gue fornece 0s conceitos necessarios para sua interpretacdo de forma mais

concreta.

A andlise da norma constitucional transcrita acima demonstra que, ao
reconhecer como fundamental o direito ambiental, surge um dever do intérprete e
operador do direito em aplicar de forma enfatica os principios que o regem, de forma

a validar a norma constitucional. >

%2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 31
ago. 2017.

% RODRIGUEIRO, Daniela A. Dano moral ambiental: sua defesa em juizo, em busca de vida digna
e saudavel. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 148-9.
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Principios, segundo Alexy, séo mandamentos de otimiza¢&o, ou seja, regras
principiologicas estabelecem que algo seja feito na maior medida possivel permitida
pelas possibilidades féaticas e juridicas, de modo que a prote¢cdo ao meio ambiente
estabelecida constitucionalmente deve ser utilizada como uma clausula geral que ir4
orientar a interpretacdo do ordenamento juridico, podendo ser incorporada com forca

normativa por alguma outra lei.*

O fato de principios serem aplicados mediante a ponderacdo se torna
particularmente importante quando se constata um aparente conflito entre duas
normas principiolégicas hierarquicamente iguais cujos valores aparentemente se
opdem, como é o caso do principio de protecdo a um meio ambiente sadio e o

principio de desenvolvimento nacional, artigo 3° da Carta Magna.

Em um primeiro olhar, parece que seria incompativel a conciliagdo entre um
mandamento constitucional de desenvolvimento econdmico e um de preservacdo do
meio ambiente; muitas vezes, o desenvolvimento econdmico s6 é possivel por meio
de utilizacdo dos recursos providos pelo meio ambiente, e a utilizacdo destes néo

ensejaria sua degradacéo?

Os principios que regem a tutela do meio ambiente no ordenamento juridico
brasileiro sdo, basicamente, instituidos pelo artigo 225 da Constituicdo Federal,

acima transcrito, e pelo artigo 2° da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente:

Art 2° - A Politica Nacional do Meio Ambiente tem por objetivo a
preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental
propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi¢des ao
desenvolvimento socio-econémico, aos interesses da seguranca
nacional e a prote¢cdo da dignidade da vida humana, atendidos os
seguintes principios:

| - acdo governamental na manutencdo do equilibrio ecoldgico,
considerando o meio ambiente como um patrimdénio publico a ser
necessariamente assegurado e protegido, tendo em vista 0 uso
coletivo;

Il - racionalizacéo do uso do solo, do subsolo, da agua e do ar;

Il - planejamento e fiscalizagdo do uso dos recursos ambientais;

IV - protecdo dos ecossistemas, com a preservacdo de areas
representativas;

V - controle e zoneamento das atividades potencial ou efetivamente
poluidoras;

% ALEXY, Robert. Principais elementos de uma teoria da dupla natureza do direito. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 253, p. 9-30, 2010. Disponivel em:
<http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/8041/6835>. Acesso em: 5 set. 2017. p.
25.
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VI - incentivos ao estudo e a pesquisa de tecnologias orientadas para
0 uso racional e a protecdo dos recursos ambientais;

VII - acompanhamento do estado da qualidade ambiental;

VIII - recuperacéo de areas degradadas; (Regulamento)

IX - protecdo de areas ameacadas de degradacao;

X - educacdo ambiental a todos os niveis de ensino, inclusive a
educacao da comunidade, objetivando capacita-la para participacao
ativa na defesa do meio ambiente. (Grifo nosso)®

Associando a necessidade de um meio ambiente sadio a necessidade da
sociedade de continuar a se desenvolver no plano econémico, o conceito de meio
ambiente se atrela ao conceito de desenvolvimento, a partir de onde se cria a ideia
de desenvolvimento sustentavel, expresso no artigo supracitado e na Constituicdo
brasileira, em seu artigo 170, que reforca essa conciliagdo ao determinar como um

principio da ordem econdémica a defesa do meio ambiente.

Esse, alids, era o0 grande ponto de contencdo entre o0s paises
industrializados e os em desenvolvimento, que surgiu em Estocolmo e perdurou por
longos anos, posto que estes, inclusive o Brasil — que se posicionavam de forma a
defender a necessidade de uma amenizacdo das restricdes ambientais sobre as
quais os tratados eram feitos e, frente a 6tica de que a Conferéncia fazia parte de
uma tatica de divergir programas de desenvolvimento para o segundo plano —,

possufam uma posicdo antagonica.*

E € desse historico de tensdes — frente a suposicao de que o meio ambiente
e desenvolvimento econdmico sé&o conceitos antagonicos — e eventuais conciliacdes
— como ocorre na ECO/92, onde o tema do desenvolvimento sustentavel figurou
como principal assunto da Conferéncia, embora sua primeira aparéncia no cenario
internacional tenha ocorrido 1987 em uma assembleia da ONU, no que ficou
conhecido como o Relatério Brundtland — que o entendimento de que esses
conceitos podem coexistir culmina em um dispositivo da ordem econdmica que se

condiciona a um principio de defesa do meio ambiente.

Importante notar que o conceito de desenvolvimento sustentavel

estabelecido pelo relatério supracitado perdura até hoje, sendo definido como “o

® BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em: 3 set. 2017.

% SILVA, Geraldo Eulalio do Nascimento e. Direito ambiental internacional. Rio de Janeiro: THEX,
2002. p. 29.
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desenvolvimento que satisfaz as necessidades presentes sem comprometer a

capacidade de geracdes futuras de satisfazer suas proprias necessidades”.®’

No proprio capitulo que rege os principios gerais da atividade econémica na
Constituicdo, o artigo 170, inciso VI, pode-se notar que se busca estabelecer uma
conciliagdo entre a questdo do desenvolvimento econémico e a prote¢cdo do meio
ambiente quando a Constituicdo condiciona que a ordem econémica deve respeitar

a defesa do meio ambiente.

Essa conciliagdo é reforcada, também, pelo artigo 4° da Lei n® 6.938, que
determina: “A Politica Nacional do Meio Ambiente visara: | - a compatibilizacdo do
desenvolvimento econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio

ambiente e do equilibrio ecoldgico;”.%®

Ocorre, portanto, que o desenvolvimento sustentavel e a preservagdo do
meio ambiente ndo implicam em manté-lo estatico e imutavel; assim, o principio da
manutencdo de um meio ambiente saudavel implica ndo na manutencdo de uma
preservacao estética criogénica, que seria impossivel, mas sim na reparacdo, na
maior medida possivel, do dano por ele sofrido — a questdo que figura neste cenéario,
assim, concerne uma tomada de decisdo politica®® quanto ao que configura uma

degradacdo ambiental aceitavel para atingir a meta econdmica visada.*

O artigo 4° da lei da PNMA preza por esta manutencéo, determinando que
ela se realize mediante a preservacdo e restauracdo do meio ambiente frente
critérios e padrdes da qualidade ambiental:

Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

Il - ao estabelecimento de critérios e padrées de qualidade ambiental
e de normas relativas ao uso e manejo de recursos ambientais;

% ASSEMBLEIA GERAL DAS NACOES UNIDAS. Report on the World Commission on
Environment and Development: Our Common Future, 4 de agosto de 1987. Disponivel em:
<https://ambiente.files.wordpress.com/2011/03/brundtland-report-our-common-future.pdf>. Acesso
em: 20 set. 2018. p. 54.

® BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em: 3 set. 2017.

% NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da analise econémica do direito para o direito ambiental.
Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 331.

“ DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p. 116-7 apud
NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da analise econémica do direito para o direito ambiental.
Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 340.
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VI - & preservagéo e restauracdo dos recursos ambientais com vistas
a sua utilizacdo racional e disponibilidade permanente, concorrendo
para a manutencéo do equilibrio ecolégico propicio a vida;*

Insere-se aqui, em conjunto com o artigo 225, paragrafo 1°, inciso IV da
Carta Magna, uma ideia de custo ambiental — o desenvolvimento sustentavel sé se
torna possivel mediante uma analise de custo-beneficio do projeto que visa o
desenvolvimento econémico em relacdo aos impactos ambientais, sejam estes

positivos ou negativos, que do projeto adviréao.

Essas ideias — custo ambiental, e a realizacdo de decisbes politicas
mediante uma andlise de custo-beneficio — se unem a ideia de “capital natural’** de
modo que essa sustentabilidade é atingida mediante um entendimento econdémico
dos recursos naturais. Fazendo uso de uma analogia, pode-se dizer que, enquanto a
busca por solugbes realizada no ambito juridico se caracteriza por um critério
condicionante de justica, no ambito econdmico o elemento caracterizante € a
eficiéncia; nesta medida, o conceito de desenvolvimento sustentavel e, portanto, o
proprio modo como a tutela ambiental € exercida, passa a ser caracterizado,

também, por essa mesma preocupacao econdmica com a eficiéncia.

Essa questdo fica clara mediante uma analise do artigo constitucional
supracitado e a seguir transcrito, principalmente quando interpretado em conjunto
com o inciso VI do artigo 2° da PNMA, que estabelece como um de seus principios o
incentivo ao desenvolvimento de tecnologias orientadas para o uso racional dos

recursos ambientais:

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo 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
servicos e de seus processos de elaboracéo e prestacéo; (Grifo
nosso).*

“BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em: 3 set. 2017.

2 CARVALHO, Henrique Lopes de. A quantificacdo de danos ambientais e a protecdo ao patrimonio
ambiental brasileiro: um exercicio de direito comparado. Revista do TCU, Brasilia, n. 112, p. 59-
70, 2008. Disponivel em: <https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/issue/view/21>. Acesso
em: 23 set. 2018. p. 60.

3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 31
ago. 2017.
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Nesse contexto se insere a ferramenta atual que busca conciliar uma forma
de empreender com a protecéo dos ecossistemas,* o Estudo de Impacto Ambiental
(EIA), que busca incentivar os agentes poluidores a racionalizar seu processo de
producdo de modo a torna-lo menos oneroso aos recursos naturais, pois tais
medidas possuem reflexos econémicos positivos devido ao tratamento diferenciado
supracitado. A metodologia, que vem sido desenvolvida desde a década de 1950, é

definida por Antunes como:

[...] uma das diferentes modalidades de estudos utilizadas para o
exame dos diferentes custos de um projeto, estando voltada para os
chamados custos ambientais, 0s quais sdo caracterizados pelos
impactos positivos e negativos advindos da implantacdo do
empreendimento. [...] sdo uma evolucdo das andlises do tipo
custo/beneficio, cujos objetivos basicos podem ser resumidos como
uma analise custo/beneficio do projeto, tomando-se como parametro
a repercussao sobre o meio ambiente.*®
Um ponto de importancia advindo do estudo do EIA para o direito ambiental
€ a capacidade de determinar os efeitos desfavoraveis sobre a biota, ou seja, 0os
efeitos desfavoraveis as condicdes de vida animal e vegetal na regi&o considerada®,
gue sdo capazes de configurar juridicamente o dano ambiental de modo a viabilizar

a atribuicdo de responsabilidade pelo fato ocorrido.

Importante frisar que uma andlise do custo-beneficio positiva, ou seja, um
EIA cujo resultado seja favoravel a procedéncia do projeto, ndo necessariamente
implica na inexisténcia de impactos negativos gerados no meio ambiente em stricto
sensu, mas a mera determinagcdo que 0S impactos negativos previstos sejam
aceitaveis; implica, entdo, em uma espécie de dano programado, assim como uma
valoracdo subjetiva sobe a questdo, posto que o que determina se o dano é
aceitavel ou ndo é uma escolha politica que prioriza os beneficios socioecondmicos
esperados frente o impacto calculado.*’

Consoante, no artigo 4° da Lei do PNMA:

Art 4° - A Politica Nacional do Meio Ambiente visara:

VIl - a imposicdo, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de
recuperar e/ou indenizar os danos causados e, ao usudrio, da

“ ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 612.

> |bidem, p. 609.

“° |bidem, p. 616.

*" SANCHES, Luis Enrique. Danos e passivo ambiental. In: ALVES, Aladr Caffé; PHILIPPI JUNIOR,
Arlindo. Curso interdisciplinar de direito ambiental. S&o Paulo: Manole, 2005. p. 267.



21

contribuicdo pela utilizacdo de recursos ambientais com fins
econdmicos.®®

Surge, entdo, a concepcdo de poluidor-pagador no direito ambiental, cuja
aplicacdo ndo se restringe apenas aos danos calculados pelo EIA, que constituem
uma andlise prévia da poluicdo que resultara de uma determinada atividade e
culminam na contribuicdo pelo uso dos recursos, mas se alastra para todo tipo de

dano que seja causado ao meio ambiente, inclusive os inesperados.

Um aspecto interessante de se destacar € que, embora a horma supracitada
tenha sido o ponto de origem do principio no direito ambiental, ele € desenvolvido

inicialmente no Ambito da economia.*

Sua origem econ6mica é bem marcante frente a sua atuagdo “como um

150

mecanismo [...] para a alocacdo de custos™ que determina “que a coletividade

como um todo ndo deve arcar com o0 custo de quem causa a deterioracdo aos

recursos naturais, atribuindo 6nus especificamente aos poluidores”;*! a questéo sera

retomada no Capitulo 3.

O conceito normativo de impacto ambiental € estabelecido pela Resolucéo

n° 1/86, do Conselho Nacional do Meio Ambiente, em seu artigo 1°, que determina:

Artigo 1° - Para efeito desta Resolugcdo, considera-se impacto
ambiental qualquer alteracdo das propriedades fisicas, quimicas e
biolégicas do meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria
ou energia resultante das atividades humanas que, direta ou
indiretamente, afetam:

| — a saude, a seguranca e o bem-estar da populacéo;

Il — as atividades sociais e econdmicas;

Il — a biota;

IV — as condic¢des estéticas e sanitarias do meio ambiente;

V — a qualidade dos recursos ambientais.*

““BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em: 3 set. 2017.

9 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000. p. 211.

*® MAMLYUK, Boris N. Analysing the polluter pays principle through law and economics. Disponivel
em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1679245&download=yes>. p. 51 apud
NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da analise econdmica do direito para o direito ambiental.
Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 347.

L NIENCHESKI, op. cit., p. 346.

2 BRASIL. Resolucdo CONAMA n° 001, de 23 de janeiro de 1986. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/port/conama//res/res86/res0186.htmI> Acesso em: 3 nov. 2017.
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Esse conceito foi avangado e ampliado em 1997 com a Resolugédo n° 237,
gue estabelece o conceito de impacto regional, 0 que permitiu avancos no tema de
licenciamento de atividades poluidoras com caracteristicas proprias.>

Como anteriormente mencionado, o conceito de meio ambiente &
plurissignificativo, sendo que seu conceito legal se pauta em quatro facetas — a
natural, artificial, cultural e do trabalho. Dessa forma, o que pode pesar para uma
conclusao positiva do EIA ndo necessariamente sera uma negatividade baixa em
relacdo a biota, mas sim uma positividade alta em relagdo aos outros aspectos; se
busca, aqui, atingir o Otimo de Pareto, onde n&o se é possivel afetar positivamente
um resultado almejado sem que um outro seja prejudicado;>* Cristiani Derani
esclarece que, quanto a questdes ambientais: “o 6timo de Pareto nao significa zero
de poluicéo [...]. E mais uma relacdo de custo-beneficio, onde o custo da limpeza
néo pode ser superior ao custo da perda marginal de bem estar.”*®

Frente ao panorama delineado de um meio ambiente juridicamente tutelado
surge a questao se, de fato, as a imposi¢cdes previstas geram uma sancao efetiva

contra a degradacao do meio ambiente.

Como previamente estabelecido, um retorno ao status quo € impossivel,
mas as reparacdes efetuadas séo suficientes para gerar um novo equilibrio em um
meio ambiente sadio? O dano ambiental € irreversivel, sendo possivel restaurar,
apenas, a percepcao sensorial sobre o ecossistema, mas 0 novo equilibrio atingido é

impossivel de ser o mesmo existente anterior & lesdo.*®

O presente trabalho ndo tem o intuito de responder a essas questdes de
forma empirica e contundente; a realizacao de tal proposta quanto as duas questées
aqui postuladas fugiria do escopo de um trabalho de conclusédo de curso em nivel de
graduacéo.

O que se propbem, portanto, € a problematizacdo da questéo, de forma a

possibilitar que se aponte modos racionais para que tais estudos sejam

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 19. ed. S&o Paulo: Atlas, 2017. p. 674.

** PEIXOTO, Gabriela Costa Cruz Cunha. Andlise econémica do direito ambiental: aplicacdo das
teorias de Pigou e Coase. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 31-48, set./dez. 2013.
p. 35.

> DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. Sdo Paulo: Saraiva. 2008. p. 116-7 apud
NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da analise econémica do direito para o direito ambiental.
Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 340.

°® STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 174.
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desenvolvidos em relacéo a esfera de responsabilizagcéo civil, instituto aplicado em

caso de lesdo ao meio ambiente por dano ambiental ndo programado.
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3 ATUTELA DO MEIO AMBIENTE

Buscou-se anteriormente no presente trabalho esclarecer o conceito juridico
de meio ambiente, sua evolucéo tanto na comunidade internacional como no Brasil,
principalmente devido a influéncia e dependéncia mitua que o avanco do tema
nacional demonstra perante a questdo, de forma que nédo se € possivel tratar de seu
desenvolvimento num ambito nacional sem que as influéncias internacionais, e vice-

versa, sejam mencionadas.

Buscou também estabelecer e demonstrar a ligacao entre economia e meio
ambiente, que ultrapassa meramente a esfera do material — em especial entre a
tensdo inerente frente a finitude dos recursos naturais e a necessidade de usa-los
para se alcancar ou manter o desenvolvimento econémico dos Estados — até os
desdobramentos juridicos para o Direito Ambiental, como o principio do poluidor-

pagador.

O RIO-92 - Conferéncia das Nacgbes Unidas sobre Meio Ambiente e

Desenvolvimento (CNUMAD) —, em sua Declaracéo final, determina que:

Principio 17. A avaliagdo de impacto ambiental, como instrumento
nacional, deve ser empreendida para atividades planejadas que
possam vir a ter impacto negativo consideravel sobre o meio
ambiente e que dependam de uma decisdo da autoridade nacional
competente.®’

Tal principio, como demonstrado anteriormente, se desdobra de duas
maneiras logicas em relacéo ao dano causado no meio ambiente pela acdo humana:
da prevencao pelo dano futuro e da compensacao pelo dano néo programado.

Explanando brevemente sobre a ferramenta do EIA — exemplo de medida
gue lida com o dano quando este é tido como “aceitavel” e de suma importancia
como uma das faces do principio do poluidor-pagador em ambito juridico —, abordou-
se de forma preliminar o tema da analise de custo-beneficio mediante utilizacdo do
Teorema de Pareto para a tomada de decisdo que determina que tipo de lesdo ao

meio ambiente serd caracterizada frente a concepgédo de “dano programado”®, de

> ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Conferéncia das Nacdes Unidas sobre
Ambiente e Desenvolvimento, 3 a 14 de junho de 1992. Disponivel em:
<https://www.apambiente.pt/_zdata/Politicas/DesenvolvimentoSustentavel/1992_Declaracao_Rio.p
df>. Acesso em: 3 nov. 2017.

*® SANCHES, Luis Enrique. Danos e passivo ambiental. In: ALVES, Aladr Caffé; PHILIPPI JUNIOR,
Arlindo. Curso interdisciplinar de direito ambiental. S&o Paulo: Manole, 2005. p. 266.
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modo que sua configuragdo ndo enseje aplicacdo de normas com carater
sancionatorio devido a responsabilizacdo dos agentes.

Sao desdobramentos do principio do poluidor-pagador quanto a prevencéo
da degradacdo ambiental, operando frente a questdo da necessidade de
interiorizag&o das externalidades negativas advindas do desenvolvimento econdmico
por aqueles que deste se beneficiam, obtendo seu carater preventivo mediante
‘incentivos que influenciam determinado comportamento dos agentes
econdmicos”.>

Mediante a realizacdo de tais consideracfes, o tema do EIA ndo sera mais
aprofundado, posto que nao figura como objeto de estudo do presente trabalho, mas
seu carater de prevencao frente a atividade que gere degradacdo ambiental se
encontra muito interligado com a fungéo preventiva do instituto estudado, de modo
que seja necesséario um entendimento minimo seu para que se possa aprofundar o
objeto de estudo do presente trabalho.

Traca-se, assim a necessidade de se estabelecer a) quais sdo 0s sistemas
juridicos existentes para a tutela ambiental em se tratar de dano ndo programado e
b) o que e como se define esse dano causado ao meio ambiente — questao que traz
outra problemética frente a propria natureza do meio ambiente e seus ecossistemas
—, que sera abordada na Secdo 1 do presente Capitulo; apOs tais questdes
preliminares, se torna possivel realizar o recorte final em relagdo ao instituto que

sera analisado por este trabalho: a responsabilidade civil por dano ambiental.

A tutela do meio ambiente é de suma importancia ndo s6 para a manutencao
da nossa qualidade de vida, mas para a propria sobrevivéncia humana. A Carta
Magna de 1988 reconhece a necessidade de sua protecdo ao determinar ser um
direito fundamental a condicdo humana a existéncia e preservacdo de um meio

ambiente sadio.®°

No Brasil, essa protecdo constitucional, somada a ideia de o0 meio ambiente
ser um bem de interesse publico, culminaram em uma tutela que pode ser

juridicamente evidenciada nas esferas do direito administrativo, civil e penal,

% ZYLBERSZTAJN, Décio; SZTAJIN, Rachel. Direito e economia: analise econdmica do direito e das
organizagdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005 apud PEIXOTO, Gabriela Costa Cruz Cunha. Andlise
econdmica do direito ambiental: aplicacdo das teorias de Pigou e Coase. Revista Direito e
Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 31-48, set./dez. 2013. p. 34.

® STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 177.
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estabelecendo um sistema de protecao abrangente do meio ambiente que, como um

781 possui essa triplice responsabilizac&o,® visto que a

bem “res communes omnium
sua preservacdo se torna a base na qual a politica social e econbmica se

assentam.®®

A publicacdo de Sérgio Ferraz em 1977, “Responsabilidade Civil por Dano
Ecoldgico” na Revista de Direito Publico forma uma importante referéncia doutrinaria
no avanco do tema, visto que é a partir do desenvolvimento de trés ideias nele
apresentadas que se comeca a estabelecer pontos de flexibilizacdo importantes
para o avanco do tema, em especial em relacdo ao direito de propriedade.®

Ferraz defende em seu texto uma reforma no instituto de desapropriacéo e
da instrumentalizacao juridica que regra o funcionamento das inddstrias, mas a ideia
que merece destaque no momento € a de que a tutela ambiental se desse por meio

da positivacdo de um direito publico.®

O ordenamento juridico brasileiro passou por grandes evolucdes em relacéo
nao s6 as leis materiais que tutelam esse tema, mas também em relacdo aos seus
mecanismos de efetivacdo desde que o tema comecgou a ser discutido no século

passado.®®

Por se tratar de um bem juridico cuja fruicdo € da sociedade, também o
exercicio do dever de protecdo pertence a toda coletividade;®’ apés trés décadas do
estabelecimento do direito fundamental a um meio ambiente sadio, faz-se prudente
uma andalise quanto a sua efetiva tutela, principalmente frente aos inameros
desastres ambientais ocorridos no periodo pés-ECO/92, desde o vazamento de 6leo
na Baia de Guanabara e em Araucaria, ambos em 2000, o vazamento da barragem
de Cataguases em 2003, o rompimento da barragem em Mirai, MG em 2007 e o

mais recente e famoso rompimento de barragem, em Mariana, MG, todos os quais

. ANTUNES, Paulo de Bessa. Manual de direito ambiental. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 152.

%2 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013. p. 324.

®® STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 177.

" BARACHO JUNIOR, José. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000. p. 316-7.

®® |bidem, p. 318.

% SOUZA, Motauri Ciocchetti de. Interesses difusos em espécie: direito ambiental, direito do
consumidor e probidade administrativa. S&do Paulo: Saraiva, 2013. p. 16.

" ANTUNES, op.cit., p. 152.
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sdo apenas os exemplos de desastres nacionais que tiveram mais cobertura

midiatica, sem mencionar 0s que ocorreram no ambito internacional.

O EIA é o instrumento capaz de avaliar o impacto negativo dos danos
programados — mas e o impacto ambiental quando as condi¢des inesperadamente
levam a um desastre como os citados? Como mencionado anteriormente, normas
ambientais tém tornado cada vez mais cogentes, mas desastres catastréficos

continuam ocorrendo, degradando o meio ambiente de forma irrecuperavel.

As dimensdes dos danos decorrentes desses desastres sdo imensas,
devastadoras e imprevisiveis com o0s instrumentos atuais; mesmo que a
determinacdo do prejuizo econdmico frente a lesdo ocorrida fosse possivel, a
reparacdo completa do dano ndo € satisfeita integralmente mediante a mera
indenizacdo da quantia averiguada; resta, em tais casos, determinar 0os agentes
responsaveis e puni-los, respeitando a finalidade de que as sanc¢fes estabelecidas
se propdem de efetuar, como sera desenvolvido em Capitulo especifico; para o
desenvolvimento do presente trabalho, destaca como objeto de estudo apenas o
aspecto da triplice concernente a responsabilizacdo por dano ambiental frente a

esfera de responsabilidade civel.
3.1 Consideracfes prévias: o conceito juridico de dano ambiental

Antes de prosseguir, faz-se necessario estabelecer e conceituar dano
ambiental, visto que ele é o pressuposto basico para a configuracdo da

responsabilidade ambiental.

7

Primeiramente, h4 que se delimitar que o objeto de estudo € o dano
ambiental ndo programado, ou seja, aguele que ocorre sem autorizagdo prévia,
independentemente de ser ou n&o voluntario;*® elimina-se, assim, desenvolvimento
de um estudo mais aprofundado em relacdo a questdo do EIA, que lida com o dano

ambiental programado.

® SANCHES, Luis Enrique. Danos e passivo ambiental. In: ALVES, Alaér Caffé; PHILIPPI JUNIOR,
Arlindo. Curso interdisciplinar de direito ambiental. S&o Paulo: Manole, 2005. p. 266.
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A tutela do meio ambiente como um bem juridico, principalmente frente a
sua natureza de um bem coletivo, gera uma grande problematica, sobretudo em

relacdo ao seu ressarcimento.®

Dano pode ser definido como a variacao negativa capaz de ser mensurada
de forma a possibilitar sua restituicdo;’® esta lesdo do bem juridico tutelado, que
tenha sofrido qualquer tipo de alteracdo danosa, ocorre de modo que, para a
mensuracao desta, ndo basta determinar as suas consequéncias econémicas, mas
também todas as consequéncias que dele advenham,”* posto que o que se tutela é
a qualidade do meio ambiente como um todo e ndo o0s seus elementos

constitutivos.’?

Portanto, determinar se o dano é capaz de ser ressarcido, especialmente em
se tratando de dano ambiental, apresenta uma série de dificuldades que serdo
retomadas a seguir na Secdo, posto que antes o conceito de restituicdo e dano

nesse contexto necessitam ser esclarecidos.

Primeiro, deve-se esclarecer que a afirmacdo quanto ao dano ser restituivel
ndo implica na capacidade do objeto de ser reparado quando se toma por critério de
reparacao um retorno ao status quo inicial; bens ambientais sdo insubstituiveis, pois
desempenham funcéo Gnica no equilibrio do meio ambiente,” cujo objeto da tutela
juridica é a qualidade ambiental perante sua totalidade, como mencionado
previamente; isso torna o quantum indenizatério desse ressarcimento uma tarefa

complexa cuja questdo sera retomada mais adiante no presente trabalho.

Segundo, em relagcdo ao dano que se almeja ressarcir, este pode se
manifestar mediante duas esferas distintas, sendo que ambas se caracterizam como

dano ambiental, de modo que se torna necessario esclarecer a que tipo de dano

% ANTUNES, Luis Felipe Colaco. Triangulag6es para a individualizagcdo de novas situagdes juridicas.

In: . O procedimento administrativo de avaliagdo de impacto ambiental. 1998. Tese
(Doutorado) — Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1998. cap. 1, p. 31-106.
p. 58.

" ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 523.

"~ ANTUNES, Luis Felipe Colaco. op. cit., p. 59-60.

2 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013. p. 85.

® COULON Fabiano Koff. Critérios de guantificacdo dos danos extrapatrimoniais adotados pelos
Tribunais brasileiros e analise econdmica do direito. In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e
economia. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2008. p. 176 apud NIENCHESKI, Luisa
Zuardi. A influéncia da anélise econdmica do direito para o direito ambiental. Revista de Direito
Ambiental, Sdo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 352.
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esta se referindo: aquele comum a coletividade, que afeta o patriménio ambiental, ou

o que se reflete em um individuo dessa coletividade que tem seus bens afetados.’

Para fins do presente trabalho, salvo mencdo em sentido contrario, se refere

a primeira concep¢ao quando se menciona o termo.

Especificamente em relacdo ao dano ambiental, Antunes postula que ele

pode ser caracterizado por poluicdo causadora de alteracbes adversas no meio

75

ambiente,”” e que o entendimento da doutrina e de jurisprudéncia é firmado no

sentido de que o dano sera ressarcivel apenas se ele demonstrar ser certo, possuir
atualidade e subsisténcia — trés requisitos sem o0s quais ndo ha configuracdo de
dano,”® sendo que Baptista apresenta um conceito mais amplo, incluindo toda
atividade humana que gere efeito danoso, seja este de natureza poluidora ou de
espoliacdo.”

Segundo Annelise, seria incabivel exigir o enquadramento do dano
ambiental para que este seja ressarcivel nos preceitos tradicionais de
responsabilizacdo;’® assim, afirma ser entendimento da doutrina o critério quanto a
relevancia do dano, de modo que ocorra ruptura do equilibrio ecolégico, que pode
ser definida pela gravidade da alteracdo, por sua anormalidade e periodicidade:

[...] a anormalidade se verifica quando ha uma modificagdo das
propriedades fisicas e quimicas dos elementos naturais de tal
grandeza que estes percam, parcial ou totalmente, sua propriedade
ao uso. Esta anormalidade esta intimamente ligada a gravidade do
dano, ou seja, uma decorre da outra, ja que o prejuizo verificado
deve ser grave e, por ser grave, € anormal[...] A gravidade consiste
na transposicdo daquele limite maximo de absorcdo de agressdes
gue possuem o0s seres humanos e os elementos naturais [...] Além
disso, deve se periddico, ndo bastando a eventual emisséo poluidora.
Mas essa periodicidade ndo é aquela nocdo que normalmente
possuimos, de que deve ser verificado durante algum lapso temporal,
Aqui, ela consiste, precisamente, na necessidade de que haja tempo

" ALSINA, Jorge Bustamante. Derecho ambiental: fundamente acién y normativa. Argentina:
Abeledo-Perrot, 1995. p. 45 apud STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil
ambiental: as dimensGes do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 117.

® ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2000. p. 181.

® ANTUNES, Paulo de Bessa. Manual de direito ambiental. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 151.

" BAPTISTA, Zulmira M de Castro. O direito ambiental internacional: politica e consequéncias.
S&o Paulo: Pillares, 2005. p. 309.

® STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 127.



30

suficiente para a producdo de um dano substancial grave, ndo se
verificando, por exemplo, no caso de odores momentaneos.”
Se faz mister, neste momento, recorrer a disciplina da ecologia para auxiliar

no entendimento da “consequéncia grave” que configuraria tal dano.

A premissa da ecologia se baseia em cinco concepc¢fes base: as espécies
se integram de forma dindmica, 0 ecossistema possui uma capacidade para se
autorregular e autorregenerar, capacidade funcional-ecoldgica e de uso humano dos

recursos naturais.®°

A primeira premissa refere-se ao fato de que tudo na natureza se integra,
constituindo sistemas complexos dependentes de equilibrios também complexos e
dindmicos; a capacidade de autorregulacao concerne a manutencao desse equilibrio
dindmico de forma automatica, enquanto a autorregeneracao refere a tendéncia de
tais sistemas em adquirirem um estado homeostéatico quando alterados; o foco da
capacidade funcional-ecolégica é a funcao que os bens naturais exercem em seu
ecossistema e, por fim, a capacidade de uso humano se refere a utilidade que os
seres humanos podem retirar desses bens.

[...] a principal funcé@o do conceito de ecossistema €, precisamente, a
de realcar, por um lado, as relacdes causais e de interdependéncia
entre 0os seus componentes [...] e, por outro lado, entre os varios
ecossistemas. Note-se que esta interdependéncia ndo é circular ou
linear, mas antes mudltipla: os elementos do sistema tém varias
ligagbes reciprocas [...] Desse modo, os sistemas ecolégicos sao
sistemas abertos, semelhantes a zonas autbnomas de uma
complexa teia global: a biosfera. Em consequéncia, uma perturbagéo
num elemento pode afetar qualquer outro componente do sistema
em que esta integrado, e a desestabilizagdo de um ecossistema
pode gerar instabilidade nos sistemas vivos a ele relacionados.®

Essa estabilidade dinamica, essas ligacbes reciprocas com incontaveis
conexfes entre todos o0s sistemas vivos relacionados nesse ecossistema

apresentam, no entanto, uma grande dificuldade em se dimensionar e auferir a

" LUCARELLI, Fabio Dutra. Responsabilidade civil por dano ecolégico. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 700, p. 07-26, fev. 1994 apud STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil
ambiental: as dimensfes do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 130-1.

% STEIGLEDER, op. cit., p. 19.

8 |bidem, p. 20-1.

82 SENDIM, José de Sousa Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos: da reparacao do
dano através de restauracao natural. Coimbra: Coimbra Editora, 1998 apud STEIGLEDER, op. cit.,
p. 20.
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realidade fatica quando houve dano causado — de determinar a sua verdadeira

amplitude e reflexos.

Auferir a real dimensdo das consequéncias é quase impossivel no momento
em que o dano ocorre, pois muitos serdo os desdobramentos causados a partir do
fato inicial; o dano dificilmente possuira apenas uma esfera de reflexo no meio
ambiente e as suas implicagbes ecoldgicas podem facilmente atingir dimensdes
continentais ou até planetarias, principalmente frente ao fato de o Brasil deter uma

porcentagem téo grande do capital natural global. %

Essa incapacidade de especificamente determinar a magnitude do dano, ou
de que acdes especificas seus reflexos advém, gera uma série de problemas em
relacdo a aplicacdo de responsabilizacdo na esfera civil, assunto que sera
aprofundado na Secdo seguinte, visto que enseja grande complicagdo no
estabelecimento dos critérios necessarios para a configuracédo juridica do instituto do

dano ambiental.

Consequentemente, existe uma estarrecedora desigualdade entre 0 numero
de acBes e o0 de condenacgbes, sendo que essa diferenca s6 se agrava ainda mais
devido, também, ao proprio sistema, que carece tanto de celeridade quanto de

pericias tecnicamente satisfatérias.®*
3.2 Responsabilidade civil por dano ambiental

Tendo determinado o conceito e as peculiaridades quanto a configuracdo de
dano ambiental — pressuposto intrinseco para a atribuicao de responsabilidade civil —
na Secdo 1, prossegue-se com a analise do instituto em questdo; frente as
particularidades inerentes as questbes ambientais, observa-se a mesma
necessidade de se abordar o tema de forma diversa da interpretacéo tradicional

existente no conceito de dano ambiental; segundo Silva, “A concepgao privatista do

% CARVALHO, Henrique Lopes de. A quantificagdo de danos ambientais e a protecdo ao patrimonio
ambiental brasileiro: um exercicio de direito comparado. Revista do TCU, Brasilia, n. 112, p. 59-
70, 2008. Disponivel em: <https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/issue/view/21>. Acesso
em: 23 set. 2018. p. 60.

% RODRIGUEIRO, Daniela A. Dano moral ambiental: sua defesa em juizo, em busca de vida digna
e saudavel. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 150.
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direito de propriedade constituia forte barreira a atuacdo do Poder Publico na

protecdo do meio ambiente.”®

Como anteriormente mencionado, diversos doutrinadores brasileiros
consideram Sérgio Ferraz e seu texto de 1977 como pioneiros em relacdo ao tema
de responsabilidade civil por dano ambiental;® as ideias apontadas nessa ocasido
sdao de suma importancia para a flexibilizacdo dos atributos do direito de
propriedade, cujo reflexo que se destaca no momento € o fato de que o instituto de
responsabilidade civil por dano ambiental se configura mediante responsabilidade
objetiva ao invés do modelo subijetivo tradicional de culpa, o que sé se torna possivel
frente a conjuncdo dessa flexibilizacdo com a ideia de que a protecdo do meio

ambiente é um interesse publico.?’

O artigo 14, § 1° do PNMA ¢é o responsavel por estabelecer o instituto no

ordenamento juridico brasileiro:

Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagéo
federal, estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas
necessarias a preservagao ou correcdo dos inconvenientes e danos
causados pela degradacdo da qualidade ambiental sujeitard os
transgressores:

§ 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 Uniéo e
dos Estados teréa legitimidade para propor acdo de responsabilidade
civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente. (grifo nosso)®®

Como demonstra o proprio texto da Lei, para a configuracdo da
responsabilidade objetiva ndo se faz necessario configuracdo do elemento da culpa;
sua caracterizacdo requer apenas 0s elementos de dano, fato e nexo de

causalidade, posto que é uma modalidade de responsabilidade legal.®®

Steigleder argumenta que o artigo supracitado encontra fundamento

axiolégico no artigo 225 do texto constitucional, de modo que “a responsabilidade

8 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013. p. 38.

% BARACHO JUNIOR, José. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo Horizonte:
Del Rey, 2000. p. 316.

8 |bidem, p. 319.

® BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em: 12 set. 2018.

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Manual de direito ambiental. 5. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 126.
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civil pelo dano ambiental possui uma funcdo social que ultrapassa as finalidades

punitiva, preventiva e reparatéria”.*°

Segundo Silva, a adocdo da modalidade objetiva gera cinco consequéncias
principais:
a) irrelevancia da intencdo danosa (basta um simples prejuizo); b)
irrelevancia da mensuracao do subjetivismo (o importante € que, no
nexo de causalidade, alguém tenha participado [...]; ¢) inversdo do
6nus da prova; d) irrelevancia da licitude da atividade; e) atenuacao
do relevo do nexo causal.®*
Assim, enquanto o modelo da responsabilidade civil tradicional tem seu foco
na reparacdo dos danos,” sendo as funces de punicdo e prevencédo tidas como

secundarias,”

a tutela do meio ambiente tem como objetivo conservar os bens
ecolégicos protegidos, de modo que enquanto o instituto tradicional se dedica a
“reconstituir um status quo moral por forma a repor a igualdade (formal) entre lesante

e lesado,” %

mas sim, frente danos ambientais o instituto adquire configuracéo
propria, visto que orientado por normas de ordem publica e com finalidade de
‘garantir a prevaléncia do interesse publico ambiental (protegido de forma

especifica) face a outros interesses que lhe sdo contrapostos”.*®

Antunes aponta que a questdo da inversdo do Onus da prova ocorre
mediante um julgado — REsp 1060753/SP — onde a Relatora determina pressupor tal
inversdo o principio da precaucdo;’® Steigleder entende que estes principios sejam
uma espécie de responsabilizacéo civil ex ante;?’ tratam, portanto, de questdes de
dano ambiental programado — dispondo de instrumentos como o termo de
ajustamento de conduta, licenciamento e o EIA — que refletem consequéncias

interessantes no instituto da responsabilidade civil decorrida de lesdo ambiental,

% STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 177.

%L SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2013. p. 338.

%2 STEIGLEDER, op. cit., p. 178.

% COSTA, Mario Jilio de Almeida. Direito das obrigacfes. Coimbra: Almedina, 1994. p. 434-435
apud STEIGLEDER, op. cit., p. 178.

% SENDIM, José Sousa Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecologicos: da reparacdo do dano
através de restauracdo natural. Coimbra: Coimbra Editora, 1998. p. 167 apud STEIGLEDER, op.
cit., p. 179.

% SENDIM, op. cit., p. 167 apud STEIGLEDER, op. cit., p. 179.

% ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 510

" STEIGLEDER, op. cit., p. 188.
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posto que destréi possiveis barreiras que poderiam ser utilizadas como forma de

defesa pelos agentes poluentes.

O julgado acima € um dos muitos que indicam como a jurisprudéncia
nacional adota uma postura rigida perante 0s agentes responsaveis por dano
ambiental, no sentido de que a legislacéo é aplicada pelos operadores do direito em

sua maior medida possivel.

Seguindo essa linha, um julgado do Tribunal de Justica de Minas Gerais em
2010 afasta a possibilidade de se utilizar argumentacdo de defesa frente a
incapacidade econdmica — Apelacao Civel 1.0024.05.734153-9/001 —, entendimento
que corrobora a posicdo de Edis Milaré de que “a eventual aniquilacdo da
capacidade econdmica do agente ndo contradiz o principio da reparacao integral,
pois este assumiu o risco de sua atividade e todos os O6nus inerentes a esta”. Outro
julgado importante é o Acao Civil Publica 98.03.067546-0/SP, que estabelece que o
principio da bagatela ndo é aplicavel, afirmando também que a degradacéo prévia
do local ndo pode ser utilizada para afastar a culpa do agente que causou dano; o
tribunal também entende que o principio da razoabilidade deve ser aplicado de

modo a coibir e desestimular infracdo de normas ambientais.*®

Desse modo, além das peculiaridades apresentadas até agora, a mencionar
o fato de a responsabilidade ter clara reestruturacdo de prioridades em relacdo a
seus objetivos tradicionais, outra caracteristica singular do instituto é a ideia
consagrada por grande parte dos doutrinadores brasileiros quanto ao seu carater

solidario, calcado na teoria do risco integral.®®

O carater solidario é estabelecido pelo artigo 3° da PNMA, inciso IV cuja
redacao determina: “Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por [...] poluidor, a
pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou

indiretamente, por atividade causadora de degradacéo ambiental”.*®

% MILARE, Edis. Direito do ambiente. 2. ed. Sdo Paulo. Ed. RT, 2001. p. 426 apud NIENCHESKI,

Luisa Zuardi. A influéncia da analise econémica do direito para o direito ambiental. Revista de

Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 353.

BARACHO JUNIOR, José. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo Horizonte:

Del Rey, 2000. p. 321.

0 BRASIL. Lei n° 6938 de 31 de agosto de 1981. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em: 17 set. 2018.
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Antunes aponta o Recurso Especial 442586/SP como um dos marcos que
reconhece a existéncia da aplicacdo da teoria do risco integral nesse tema,*** mas
vale a pena frisar que além do julgado apontado pelo autor, o tema foi objeto de

julgamento por tema repetitivo frente o REsp 1374284/MG em 2014, firmando:

[...] aresponsabilidade por dano ambiental é objetiva, informada
pela teoria do risco integral, sendo o nexo de causalidade o fator
aglutinante que permite que o risco se integre na unidade do ato,
sendo descabida a invocacdo, pela empresa responsavel pelo
dano ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para
afastar sua obrigac&o de indenizar; (Grifo nosso).**

Dessa forma, o nexo se torna um elemento objetivo, visto que a atribuicdo
de responsabilizacdo depende apenas da imputacéo do dano & atitude do agente,'®

bastando a apuracéo do vinculo entre o dano ambiental e um fato qualquer.*®

E de interesse notar, também, que o Superior Tribunal de Justica entende
que o nexo de causalidade pode ser descartado em certas hipbéteses, como

evidenciado na ementa a sequir:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL — ACAO CIVIL PUBLICA -
DANO AMBIENTAL — CONSTRUCAO DE HIDRELETRICA -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDARIA — ARTS. 3°, INC.
IV, E 14, § 1°, DA LEI 6.3981981 — IRRETROATIVIDADE DA LEI -
PREQUESTIONAMENTO AUSENTE: SUMULA 2828TF -
PRESCRICAO — DEFICIENCIA NA FUNDAMENTACAO: SUMULA
284/STF — INADMISSIBILIDADE.

1. A responsabilidade por danos ambientais é objetiva e, como tal,
nao exige a comprovacgao de culpa, bastando a constatacdo do dano
e do nexo de causalidade.

2. Excetuam-se a regra, dispensando a prova do nexo de
causalidade, a responsabilidade de adquirente de imével ja
danificado porque, independentemente de ter sido ele ou o dono
anterior o real causador dos estragos, imputa-se ao novo
proprietario a responsabilidade pelos danos. Precedentes do
STJ.

190 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 16. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 495.

102 BRASIL. Superior Tribunal Federal. Recurso Especial. REsp 1374284/MG. Segunda Secéo.
Recorrente: Mineragdo Rio Pomba Cataguases LTDA. Recorrida: Emilia Mary Melato Gomes.
Relator: Ministro Luis Felipe Salom&o. Minas Gerais, 27 de agosto de 2014. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa
=T&sg_classe=REsp&num_processo_classe=1374284>. Acesso em: 19 set. 2018

1% pPERALES, Carlos de Miguel. La responsabilidade civil por dafios al medio ambiente, 2. ed.
Madrid: Civitas, 1997 apud STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental:
as dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
p. 196.

1% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999 apud
STEIGLEDER, op. cit., p. 198.
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3. A solidariedade nessa hipotese decorre da dic¢do dos arts. 3°, inc.
IV, e 14, § 1°, da Lei 6.3981981 (Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente).

4. Se possivel identificar o real causador do desastre ambiental, a ele
cabe a responsabilidade de reparar o dano, ainda que solidariamente
com o atual proprietario do imével danificado.

5. Comprovado que a empresa Furnas foi responséavel pelo ato lesivo
ao meio ambiente a ela cabe a reparacdo, apesar de o imével j& ser
de propriedade de outra pessoa juridica.

6. E inadmissivel discutir em recurso especial questdo no decidida
pelo Tribunal de origem, pela auséncia de prequestionamento.

7. E deficiente a fundamentacdo do especial que ndo demonstra
contrariedade ou negativa de vigéncia a tratado ou lei federal.

8. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido. (Grifo
nosso).*®

Resumindo, pode-se descrever a responsabilidade civil por dano ambiental
no Brasil como um instituto Unico, com caracteristicas proprias que o diferenciam do
tradicional, dentre elas o fato de possuir natureza de direito tanto publico quanto
privado, o que culmina numa solidariedade entre os agentes imediatos e mediatos
causadores da degradacdo ambiental frente a propria natureza do bem tutelado, que
também gera uma priorizacdo dos elementos de puni¢cdo e prevencdo sobre o de
reparacao e cuja imputagéo ocorre de forma objetiva, mediante adog&o da teoria do
risco integral, sendo possivel que o nexo de causalidade seja dispensado em certos

casos.

Como muito bem aponta Yost, “um principio geral aplicavel a reparagao de
danos ecoldgicos” pode ser apontado para a formulagédo de procedimentos e normas
quanto a responsabilidade civil por dano ambiental, qual seja a priorizacdo da
prevencao sobre a reparacdo, de modo que haja cada vez menos necessidade de
utilizacdo dos mecanismos deste, posto que: “a recuperagado, além de ser sempre
mais onerosa do que a prevencdo, ndo ocorre com a frequéncia e celeridade ideais,

acarretando prejuizos irreversiveis para a sociedade.”,**® enquanto para Pozzo apud

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 1.056.540 - GO (2008/0102625-1).
Recorrente: FURNAS CENTRAIS ELETRICAS S/A. Recorrido: MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE GOIAS. Relatora: Min. Eliana Calmon. Brasilia, 25 de agosto de 2009. Disponivel
em:<https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200801026251&dt_publicaca
0=14/09/2009>. Acesso em: 17 set. 2018.

1% yOST, Nicholas C. “Ecological damage and contaminated sites in the U.S.A.”. Palestra proferida
no painel “O dano ambiental e sua reparagao”, durante o Seminario Internacional de Direito
Ambiental, realizado no Rio de Janeiro, de 28 a 31 de outubro de 1991. In: CONFERENCIA
INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL - Anais... Coordenacdo de Fernando Cavalcanti
Walcacer. — Rio de Janeiro: Editora Expressdo e Cultura — Exped, 1992 apud SAMPAIO,
Francisco José Marques. Responsabilidade civil e reparacdo de danos ao meio ambiente. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 188-9.
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Baracho, a redugéo do custo, tanto do incidente lesivo ao meio ambiente — seja
devido a alteracdo da gravidade destes ou quanto a reducdo de acontecimentos —,

quanto da prevencdo sdo funcdes essenciais do instituto de responsabilidade civil;**’

O caso brasileiro, assim, passa a representar uma das duas principais
tendéncias, cujo representante classico € o EUA, quanto a elaboracéo legislativa
relativa & escolha do regime de responsabilizacdo em relacdo a tutela do meio
ambiente, onde se adotava a teoria classica da culpa como regra geral, mas, em
relacdo ao tema de responsabilidade por dano ecoldgico, possui regime proprio que
dispensa a culpa como elemento necessario para a criagdo da obrigacdo de

reparar.'®

Pode-se, portanto, apontar que a maior area de tensdo quanto a efetivacdo
da tutela identificada se encontra: a) na dificuldade de caracterizacdo do dano
ambiental, como representado pelo conflito entre o que Antunes cita como

entendimento jurisprudencial®®®

e 0 que Steigleder aponta como o entendimento
doutrinério necessario™'?, situacdo agravada pela falta de “pericia satisfatéria”'**; b)
a identificacdo do prejuizo ambiental, tanto em sua totalidade, quanto em traduzi-lo
em um quantum, devido a auséncia de uma metodologia para a quantificacdo dos
danos ambientais;**? e, por fim, um ponto identificado por Peixoto frente uma analise
de caso concreto onde a quantia total paga pela empresa pela lesdo causada ao
meio ambiente nao representava 2% do valor total de seu lucro liquido anual,*** c) a
capacidade da sancdo em atuar de modo a coibir o comportamento dos agentes que

leva a ocorréncia do dano.

197 p0zZ0, Barbara. Dano ambientale ed imputazione dela responsabilita. Milano: Giuffré, 1996, p.

162 apud BARACHO JUNIOR, José. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000. p. 313.
1% SAMPAIO, Francisco José Marques. Responsabilidade civil e reparacdo de danos ao meio
ambiente. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 162-3.
19 ANTUNES, Paulo de Bessa. Manual de direito ambiental. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 151.
119 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimens6es do dano
ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 127.
RODRIGUEIRO, Daniela A. Dano moral ambiental: sua defesa em juizo, em busca de vida digna
e saudavel. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 150.
CARVALHO, Henrique Lopes de. A quantificacdo de danos ambientais e a protecdo ao patrimonio
ambiental brasileiro: um exercicio de direito comparado. Revista do TCU, Brasilia, n. 112, p. 59-
70, 2008. Disponivel em: <https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/issue/view/21>. Acesso
em: 23 set. 2018. p. 62.
PEIXOTO, Gabriela Costa Cruz Cunha. Andlise econdmica do direito ambiental: aplicagdo das
teorias de Pigou e Coase. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 31-48, set./dez. 2013.
p. 42.
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Destaca-se que, embora alguns dos autores utilizados neste trabalho
apontem a imputacao do nexo como outro fator problematico, devido a tese firmada
no julgamento do tema 707 supracitado, em 2014, que denota uma mudanca frente
as situacbes que os autores analisaram, posto que seus livros foram publicados
anteriores a tal data, considera-se necessaria uma investigacdo mais aprofundada

para que o nexo de causalidade seja inserido mediante os problemas aqui expostos.
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4 ANALISE DO INSTITUTO DE RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO
AMBIENTAL

Como demonstrado exaustivamente nos Capitulos anteriores, existe uma
ligacdo intrinseca entre 0 meio ambiente como um bem juridico tutelado e a
economia, desde os primeiros momentos da criacdo de um direito ambiental que
comeca a ser pensado a partir da generalizacdo da consciéncia ecolbgica, onde se
comeca a notar a escassez dos recursos haturais, sua finitude, passando pelas
tensdes detectadas e trazidas a mesa de discusséo por paises em desenvolvimento,
gue necessitavam encontrar maneiras de conciliar a necessidade de crescer
economicamente ao mesmo tempo em que se preservava como prioridade a tutela
desse bem; tais questbes sdo exploradas no Capitulo 1, onde se delineia o
desenvolvimento do conceito juridico de meio ambiente, demonstrando como a

influéncia internacional dialoga e propulsiona o tema em ambito nacional.

Buscou-se também demonstrar o dialogo entre Direito Ambiental e
Economia, uma questdo de tensdo entre dois polos que passa a existir a partir do
estabelecimento do novo paradigma, abordando o tema do conflito entre
desenvolvimento econGmico e protecionismo ambiental, cuja conciliagdo ocorre
mediante avanco na pauta constitucional, e introduzindo conceitos como poluidor-
pagador em relacdo a sua insercdo na seara jurisdicional; essas questdes se unem
ao tema desenvolvido pelo Capitulo 3 em suas Secfes, onde primeiramente se
introduzem os conceitos chave — como o de dano ambiental, programado e nao
programado — e se comeca a delimitar o tema de estudo a partir deles, excluindo a
questdo do EIA e, apés breve explicacdo da triplice protecdo, a exclusao, também,
da tutela penal e administrativa. Passa-se, assim, a desenvolver o tema da
responsabilidade civil frente dano ambiental brasileiro — como funciona, suas

particularidades, o que as orienta — na Secédo 2 do Capitulo 3.

Todas essas (questdes supracitadas sdo necessarias para O
desenvolvimento do Capitulo 4 — a Se¢cdo 1 apresenta a metodologia da AED,
devidamente contextualizando-a e mostrando como e onde um método de analise
transdisciplinar pode se inserir na epistemologia juridica de modo a responder,
empiricamente, se existe uma tutela efetiva do meio ambiente nos casos em que o

sistema de protecéo é aplicado.
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Devido ao escopo e extensdo necessarios para efetivar uma proposta de
pesquisa empirica da questao, por razbes praticas, se limitou a desenvolver como a
sua abordagem seria desenvolvida a partir do uso da metodologia da AED
Positivista — 0 que se faz na Secéo 3 do presente Capitulo — em relacdo as funcdes
de prevencdo, punicdo e reparacdo — aqui entendido como a funcdo de
compensacgao —, respectivamente, do instituto de reparacéo civil por lesdo ao meio

ambiente.

4.1 AED como método empirico para uma avaliacdo do sistema de
responsabilizacao civil por dano ambiental

Para que seja possivel adentrar no tema proposto nesta Secédo, faz-se
necessario o desenvolvimento de uma breve introducdo a Analise Econémica do
Direito, apontando suas possiveis premissas de atuacdo, de modo a possibilitar que,
entdo, se prossiga quanto a argumentacdo para sua utilizagdo na analise de
questbes referentes a responsabilizacdo civil em face de dano ambiental néo

programado lesivo a qualidade ambiental.

Perdurou, por muito tempo, um entendimento de que, frente as
caracteristicas e institutos, antagbnicos entre si, da Economia e do Direito, uma
analise interdisciplinar seria impossivel; no entanto, alguns economistas e
operadores do direito constataram haver tangéncia quanto ao objeto de estudo
dessas disciplinas, de modo que se comecaram a desenvolver as teorias e técnicas

que atualmente compdem a AED.***

Para Ivo Gico, a AED (Analise Econdmica do Direito) — também denominada

E&L (Economics and Law) — pode ser definida como:

[...] o campo do conhecimento humano que tem por objetivo
empregar os variados ferramentais tedricos e empiricos econémicos
e ciéncias afins para expandir a compreenséo e o alcance do direito
e aperfeicoar o desenvolvimento, a aplicacdo e a avaliacdo de
normas juridicas, principalmente com relacdo as suas
conseqiiéncias.'*®

114 PEIXOTO, Gabriela Costa Cruz Cunha. Analise econdmica do direito ambiental: aplicacdo das

teorias de Pigou e Coase. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 31-48, set/dez 2013.
p.33.

GICO JUNIOR, Ivo Texeira. Notas sobre a analise econdmica do direito e epistemologia do direito.
In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO (CONPEDI), 18.,

115
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Em relagdo ao movimento atual de utilizacdo de conceitos e instrumentos
econdmicos em questdes juridicas, sua origem pode ser atribuida a década de 60,

embora a quest&o tenha sido abordada em momentos anteriores.*®

Ocorre que, apos as duas grandes guerras do século XX, o mundo estava
passando por uma mudanca de paradigma em varios ambitos, inclusive no juridico:
engquanto os paises de tradicdo europeia-continental, e o Brasil, influenciados pelos
acontecimentos no regime nazista e sua aparente legalidade, se aproximaram da
filosofia como base ao novo modelo — o neo-constitucionalismo —, no realismo
juridico norte-americano a resposta ao antigo regime foi uma tentativa de
convergéncia com as ciéncias que pudessem aproximar o direito a realidade social.
Por consequente, embora o paradigma juridico brasileiro tenha, de certa forma, se
aproximado efetivamente de uma preocupacdo com valores, ele carece de uma

atencdo ao que seriam as efetivas consequéncias de suas normas juridicas:**’

Em outras palavras, ainda que tenha havido algum sucesso em
reaproximar o direito da moral e da ética, para que tenhamos uma
compreensdo plena do fenbmeno juridico e para que 0S supostos
critérios de justica sejam operacionalizaveis, é necessario que
antes sejamos capazes de responder a simples pergunta: a
norma X € capaz de alcancar o resultado social desejado Y
dentro de nosso arcabouco institucional? Enfim, precisamos néo
apenas de justificativas teoricas para a afericdo da adequacdo
abstrata entre meios e fins, mas também de teorias superiores a
mera intuicdo que nos auxiliem em juizos de diagnoéstico e
prognose e que permitam, em algum grau, a avaliagdo mais acurada
das provaveis conseqiiéncias de uma decisdo ou politica publica
dentro do contexto legal, politico, social, econémico e institucional em
que sera implementada. (Grifo nosso)**®

E nesse vacuo epistemoldgico que a proposta de uma Anélise Econémica do
Direito se insere, com o intuito de complementar, e ndo substituir, a Gtica sobre a
qual se estuda o Direito; antes de adentrar as questdes especificas ao trabalho, no

entanto, é necessario esclarecer e especificar certos pontos em relacado a AED.

2009, Sao Paulo. Anais eletronicos... S&o Paulo: 2009. p. 916-943. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2662.pdf>.  Acesso
em: 20 ago. 2017. p. 917.

118 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Anélise econdmica do direito. Sdo Paulo: Atlas, 2015.

7 G1CO JUNIOR, Ivo Texeira. Notas sobre a analise econdmica do direito e epistemologia do direito.
In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO (CONPEDI), 18.,
2009, Sado Paulo. Anais eletronicos... S&o Paulo: 2009. p. 916-943. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2662.pdf>.  Acesso
em: 20 ago. 2017. p. 921.

18 |bidem, p. 923.
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O primeiro pensador que comegou a desenvolver o movimento da AED na
década de 60 foi Robert Cooter, mas como os fundamentos apresentados por sua
teoria dialogam com a que Pigou desenvolve nos anos 20, o trabalho se propde a
comecar por ele, explicando como os pensadores e suas teorias dialogam entre si
até atingirem a metodologia atual da disciplina. Portanto, o que segue é um resumo

dos pontos importantes, para este trabalho, das teorias desenvolvidas pelos autores.

Segundo Niencheski, na época de Pigou a poluicdo advinda da atividade
empresarial era entendida como uma espécie “de custos sociais causados pela
ineficiéncia do sistema de mercado”;''® o economista, ao estudar essas
externalidades negativas, constatou que elas geram um fenbmeno, que se
denominou de “custos marginais sociais”, onde, se nao se atribui um preco a esses
custos e os imputa aos seus causadores, ocorre a “privatizacdo dos lucros e
socializagdo de perdas”, posto que o grupo que desempenha o processo produtivo
se beneficia a custo da sociedade, que € forcada a internalizar as externalidades

negativas advindas do processo de producéo.?°

Ele propde como solucdo que fosse realizada uma forte intervencéo Estatal,
de modo a atribuir um valor a essas externalidades que seria absorvido pelas
empresas mediante uma politica de tarifacdo e impostos, assim como uma politica

de subsidios para atividades que a proposta acima n&o absorvesse.'*

Coase critica Pigou, pois entende ndo ser um problema no sistema de
mercado que cause tais externalidades, mas sim a falta de direitos de propriedade
bem definidos, de modo que a solucdo proposta € a ampliacdo do mercado, com a
definicdo desses direitos;*?* assim, o autor cria um teorema que seria aplicado as
situacdes hipotéticas onde houvesse possibilidade de negociacéo livre entre os
agentes e o custo de transacdo fosse zero, com a intervencdo estatal ocorrendo

apenas quando esse custo fosse muito alto, em Ultima hipotese e devendo se

9 NIENCHESKI, Lufsa Zuardi. A influéncia da analise econémica do direito para o direito ambiental.

Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 336.

PEIXOTO, Gabriela Costa Cruz Cunha. Andlise econdmica do direito ambiental: aplicagdo das

teorias de Pigou e Coase. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 31-48, set./dez. 2013.

p. 36.

21 |bidem, p. 37.

122 COASE, Ronald.H. The problem of social cost. The Latin American and Caribbean Journal of Legal
Studies. v. 3, issue 1, University of Chicago, 2008. p. 23 apud NIENCHESK!I, op. cit., p. 336.
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orientar com intuito de evitar o0 prejuizo mais oneroso como uma forma de

maximizac&o de riquezas, ndo se pautando na punicéo do agente poluidor.*?®

Sendim apud Steigleder resume 0s pensamentos do autor e as criticas a ele

feitas, apontando questdes de interesse para o tema do Direito Ambiental:

[...] preceitua a criacdo de um sistema completo de direitos de
propriedade sobre o ambiente, partindo da premissa de que o
mercado teria condicdes de se autorregular [...] se as diversas
utilizacdes do ambiente fossem transferiveis num mercado livre, o
qual poderia [...] realizar a melhor avaliacdo possivel dos bens
ambientais, criando recursos que potencializam as suas utilidades e
depreciando as externalidades negativas. Esta solucdo é criticada
[...] porque reforca os mecanismos de exclusao social e impede que
vitingis de poluicdo negociem em pé de igualdade com os poluidores
[...].

Em relacéo a contribuicdo de Calabresi, esta ocorre mediante a atribuicao de
uma dimensao ética frente o assunto ao argumentar que os danos, e 0s custos,
advindos de atividade poluidora, mesmo quando ndo é possivel determinar a real
dimensdo deste e todos os seus causadores, e mesmo quando a distribuicdo de
custos seria mais eficiente se realizada de outra maneira, devem ser suportados por

aqueles que lhe deram causa.'®

Segundo Niencheski, o autor afirma que o problema necessitava de
fundamentacdo em postulados éticos e econémicos devido a propria légica que

opera na atitude desses agentes:

[...] partindo da premissa de que os empreendedores devem suportar
0s custos que suas atividades déo causa [...] 0s agentes econbémicos
sempre iriam procurar de alguma forma repartir tais perdas
econbmicas, internalizando tais custos no produto final aos
consumidores.*?®

128 PEIXOTO, Gabriela Costa Cruz Cunha. Andlise econdmica do direito ambiental: aplicacdo das

teorias de Pigou e Coase. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 31-48, set./dez. 2013.

p. 39.

COASE, R. H. The problem of social cost, Journal of Law and Economics, v.3, p. 1 e segs., 1960

apud SENDIM, José de Sousa Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos: da reparagéo

do dano através de restauracdo natural. Coimbra: Coimbra Editora, 1998 apud STEIGLEDER,

Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensfes do dano ambiental no direito

brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 79.

12> CALABRESI, Guido. Some thoughts on risk distributions and the law of torts. The Yale Law
Journal. V. 70. n. 4. Mar. 1961. Disponivel em:
<http://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papaers/1979> apud NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A
influéncia da anéalise econdmica do direito para o direito ambiental. Revista de Direito Ambiental,
Séo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 337.

126 NIENCHESKI, op. cit., p. 337.
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O autor, portanto, dialoga com os autores citados ao abordar criticamente as
questbes de intervencdo estatal como modo de absorcdo das externalidades
negativas levantada por Pigou e o objetivo de Coase em que estas, quando feitas
necessérias, seja de maximizacdo de riquezas, pois entende que € eticamente
necessario que os causadores dessas externalidades arquem com seu custo, mas
que a atribuicdo de impostos a esses causadores, que Sdo agentes econdémicos,

apenas levaria a uma redistribuicdo desse custo aos consumidores.

Por fim, um panorama historico da evolugdo da teoria da E&L ndo pode
deixar de citar a contribuicdo de Posner, que demonstra que institutos do direito sao
passiveis de serem explicados mediante o critério racional da eficiéncia

econdmica.?’

Posner analisou o papel do Direito como um maximizador da riqueza social
mediante a estrutura de incentivos que ele oferece, posto que economicamente, 0
Direito “forma um sistema coerente que induz as pessoas a se comportarem

eficientemente”.*?®

Tendo realizado as consideragbes histéricas necessarias para se
contextualizar o desenvolvimento da AED e a raz&o pela qual esse tipo de pesquisa
se faz necessaria, assim como tracado um panorama da evolu¢cdo do pensamento
de seus fundadores, procede-se agora para a caracterizacdo atual em relacdo a

suas suposicoes e formas.

A utilizagdo da AED pode ter os mais variados propositos, dentre eles a
compreensao, explicacdo e previsdo do resultado do ordenamento juridico. Para
realizacdo de tal objetivo, a AED utiliza trés pecas tedricas basicas: “(i) a distingao
entre analise positiva e normativa; (ii) a explicacdo por meio de modelos e (iii) 0

individualismo metodoldgico e a Teoria da Escolha Racional.”**

127 CALIENDO, Paulo. Direito tributario e a analise econdmica do direito: uma visdo critica. Rio de

Janeiro: Elsevier, 2009 p. 47 apud NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da analise econémica
do direito para o direito ambiental. Revista de Direito Ambiental, S&o Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-
357, jan./mar. 2014. p. 337.
'8 POSNER, Richard. Economic analysis of law. 7. ed. New York: Aspen Publisher, 2007. p. 249-50
apud NIENCHESKI, op. cit., p. 338.
GICO JUNIOR, Ivo Texeira. Notas sobre a analise econdmica do direito e epistemologia do direito.
In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO (CONPEDI), 18.,
2009, Sado Paulo. Anais eletronicos... S&o Paulo: 2009. p. 916-943. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2662.pdf>.  Acesso
em: 20 ago. 2017. p. 926.
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De forma resumida, uma analise positiva tem como objeto o estudo do
campo do “ser”, enquanto a normativa analisa a questao do “dever ser”; entende-se
como pertencente ao campo do “ser” a realizacdo de uma analise frente as coisas
como elas sdo, de forma a viabilizar o diagnoéstico de uma dada situacdo ou
fenbmeno, enquanto o objeto do campo do “dever ser” é uma pesquisa de eficiéncia,
a criacdo de um prognoéstico de como melhor atingir um determinado objetivo
segundo critérios previamente estipulados — assim, pode-se afirmar que o primeiro
representa um critério de verdade, enquanto o segundo implica a existéncia de um

critério de valor.r*°

Como as outras pecas nado serdo utilizadas neste trabalho, ndo se

aprofundara a questéo além de sua mera mencao.

Delineiam-se, assim, as diferencas necessarias para se compreender a
andlise que o projeto propde que seja feita, sendo esta uma pesquisa quanto a
efetivacdo da tutela ambiental frente ao seu objeto, ou seja, se as sancles
estabelecidas atendem ao seu carater proposto de punicdo, prevencdo e
compensacgao, posto que estas sao as funcdes inerentes ao instituto analisado, e um
levantamento sistemético e empirico para averiguacdo das outras questbes

supracitadas.

Necessario destacar que, quanto ao critério compensatorio, frente a
impossibilidade de reparacdo no sentido de restauracédo das condi¢cdes anteriores ao
dano, é necessério enquadrar a discussdo de acordo com as construcdes juridicas
de como ele deve ser efetivado. Portanto, o que se propde € o enquadramento de
como uma andlise positiva do instituto seria realizada quanto as suas funcdes
principais, posto que tal andlise € pressuposto basico para realizacdo de qualquer
tipo de andlise de prognose ou de eficiéncia do sistema, somado a um levantamento

empirico das demais questdes.

4.2 A AED Positiva e a proposta do trabalho: a efetivacdo das funcgdes

fundamentais do instituto

%9 51CO JUNIOR, Ivo Texeira. Notas sobre a analise econdmica do direito e epistemologia do direito.

In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUACAO EM DIREITO (CONPEDI), 18.,
2009, Sado Paulo. Anais eletronicos... S&o Paulo: 2009. p. 916-943. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2662.pdf>.  Acesso
em: 20 ago. 2017. p. 926-8.
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A seguinte Secdo busca demonstrar como a aplicagcdo da Analise
Econbmica do Direito Positiva seria benéfica para a compreensdo do instituto de
responsabilidade civil em matéria ambiental quanto a sua efetividade; importante
salientar novamente que a questdo proposta ndo € avaliar a eficiéncia do instituto,
ou seja, se ele é aplicado da melhor forma possivel, o que caracterizaria uma
analise normativa, porque tal medida tem sua funcéo otimizada se previamente se
realiza uma analise de diagnéstico que determine quais s&o os reais problemas do
objeto em andlise, mas sim determinar se as normas estdo sendo aplicadas de
modo que sua estrutura de incentivos altere o comportamento dos agentes
causadores da degradacdo ambiental, ou seja, se elas possuem um nivel de

efetividade minimo que comprove sua efetivacao.

Frente ao meio que se utiliza para a realizagdo dos objetivos almejados, se
torna necessario esclarecer e conceituar certos elementos da teoria econémica pela
AED utilizados e como eles se manifestam perante o tema em questdo — atividade
gue sera realizada na Subsecdo 1 — para, em seguida, abordar a questdo de seu
uso num contexto de afericdo interdisciplinar quanto a sua efetivacdo, que sera
desenvolvido na Subsecéo 2. A Subsecdo 3 tem por objetivo esclarecer a questao
das analises de diagnostico e prognose, bem como a razédo pela qual se entende

gue esta depende da primeira.

4.2.1 A AED Positiva e sua manifestacao perante o tema

Primeiramente, quanto ao conceito de externalidade negativa, estas séo
uma espécie de falha de mercado,**! que pode ser caracterizada quando o interesse
de um agente sobre o consumo ou a producdo de um bem afeta de forma direta e
negativa a outro agente;'*? quando esse efeito negativo atinge um grande nimero

de individuos, configura-se uma externalidade negativa publica.**

31 NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da analise econdmica do direito para o direito ambiental.

Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 334.

ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. Rio de Janeiro: Lumen

Juris, 2000. p. 214.

%3 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p.
182.
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Custo de barganha, ou custo de transacdo, sdo 0s custos inerentes da
efetivacdo de uma negociacdo;™** enquanto é possivel negociar frente uma falha de
mercado que gere uma externalidade negativa, o custo de transacdo quando a
externalidade é publica é muito elevado, pois envolve um nimero de pessoas muito
grande, o que dificulta ou impossibilita a cooperacdo das partes afetadas. Cooter
afirma que em tais casos a solucao juridica mais apropriada é a fixacdo de uma
indenizacdo.® Necessario destacar que, tanto a negociacdo, quanto a indenizacao,
sao medidas que visam que os agentes causadores desse tipo de falha de mercado
internalizem os danos que estdo afetando negativamente terceiros; em termos
especificos de Direito Ambiental, essa internalizacdo se manifesta mediante o

principio do poluidor-pagador.*®

A maximizacdo de utilidade, ou maximizacdo racional, diz respeito as
escolhas feitas pelos agentes econdmicos™’ de modo a possibilitar a obtencdo de

maiores beneficios frente os menores custos.**®

Passando para a questdo de como a questdo juridica se enquadra perante
os fundamentos econémicos supracitados, considera-se dano ambiental como uma
externalidade negativa publica.’®® Em relacdo ao tipo de dano que é objeto do
presente trabalho — dano ambiental ndo programado — e frente ao instituto
delimitado, tanto para Economia quanto para o Direito, o modo de internalizacédo

dessa externalidade é efetuado por meio de indenizages.

E interessante notar que, seguindo o entendimento de Steigleder de que a

utilizacdo de EIA atuaria como uma espécie de responsabilidade civil por dano

¥ MANKIW, N. Gregory. Introducdo a economia. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2009 apud
PEIXOTO, Gabriela Costa Cruz Cunha. Andlise econdmica do direito ambiental: aplicagdo das
teorias de Pigou e Coase. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 31-48, set./dez. 2013.
p. 39.

%* COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p.

183.

NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da analise econémica do direito para o direito ambiental.

Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 347.

PEIXOTO, Gabriela Costa Cruz Cunha. Andlise econdmica do direito ambiental: aplicacdo das

teorias de Pigou e Coase. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 31-48, set./dez. 2013.

136

137

p. 34.

138 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é “direito e economia®? In: TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito
e economia. 2. Ed. Porto Alegre: Livreria do Advogado, 2008. p. 54 apud NIENCHESKI, op. cit., p.
334.

% COOTER, Robert; ULEN, Thomas, op. cit., p. 183.
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futuro,'° pode-se determinar haver um ponto de tangéncia entre a funcdo preventiva
do instituto em questdo e o objetivo da aplicacdo do EIA em atividades que sejam
efetivamente ou potencialmente poluentes.

Segundo Pozzo, a redugéo da gravidade e quantidade de lesdes causadas
ao meio ambiente é a “fungdo essencial do instituto da responsabilidade civil”;***
esse objetivo é realizado mediante trés funcdes tradicionais do instituto — a
prevencado — mencionada acima —, punicéo e reparacao, cujas particularidades serdo

abordadas na Subsecéo a seguir.

Assim, uma anadlise positivista que possibilite um diagndstico do sistema
implica em uma investigacdo quanto a capacidade, ou incapacidade, da estrutura de

incentivos do instituto em influenciar as acdes dos agentes poluidores.

O instituto em questao é uma modalidade de responsabilidade civil objetiva;
segundo Cooter, a estrutura de incentivo nesse tipo de instituto opera de forma a
obrigar que o agente econdmico considere, para fins maximizacdo, o custo da

obediéncia — ou ndo — dos deveres de precaucdo,*

posto que, segundo o
ordenamento juridico, ele necessariamente tera que internalizar os custos advindos
da alteracdo ambiental causados pelo desenvolvimento de sua atividade,
independente destes serem programados ou ndo, 0 que atua como incentivo para
gue se produza tecnologias que causem menos impacto ambiental e a adocdo de

atitudes para evitar a ocorréncia dos danos ambientais.**?

Resta apenas, entdo, determinar quem séo esses agentes e sob que critério
de racionalidade eles operam, ou seja, como eles racionalmente maximizam sua
utilidade.

Agentes poluidores costumam ser agentes engajados no desenvolvimento

de uma determinada atividade econdmica; sdo, em grande parte, empresas ou

19 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano

ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 188.

POZzzO, Béarbara. Dano ambientale ed imputazione dela responsabilita. Milano: Giuffré, 1996, p.

162 apud BARACHO JUNIOR, José. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo

Horizonte: Del Rey, 2000. p. 313.

2 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p.
343.

“* ORGANIZATION FOR ECONOMIC COOPERATION AND DEVELOPMENT (OECD). Towards
green growth. 2011. Disponivel em: <www.oecd.org/dataoecd/37/34/48224539.pdf>. Acesso em: 2
nov. 2012. p. 4 apud NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da analise econdmica do direito
para o direito ambiental. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357,
jan./mar. 2014. p. 344.
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organizagfes que operem mediante loégica semelhante. Tais agentes obtém sua
maximizacao de utilidade frente obtencdo de lucro, que pode ser obtido mediante a

eficiente alocacdo de recursos;**

suas decisbes sao, portanto, fortemente
influenciadas por analises de custo-beneficio, cujo critério valorativo é a

maximizagéo de seu lucro.

Os modelos propostos a seguir, portanto, ndo contemplam agentes que

operem frente a critério diverso.

4.2.2 As fungdes fundamentais do instituto: prevencéo, punicdo e compensacao

Retomando o que foi abordado anteriormente, o principio do poluidor-
pagador cria uma estrutura de incentivos que influencia os atores a adotar medidas
preventivas que tém reflexos frente dois tipos de dano ambiental: o programado —
que é objeto de valoracdes politicas frente ao que caracteriza o dano como
“aceitavel” mediante o beneficio que se espera da atividade econdmica desenvolvida
— e 0 ndo-programado, modalidade da qual o instituto da reparacao civil por dano
ambiental advém.

Segue, pois, que investigar a efetividade do instituto em questédo frente a sua
esfera de prevencdo requer a realizacdo de um diagndéstico quanto a capacidade de
sua estrutura de incentivos em alterar o comportamento dos agentes poluidores, ou
seja, se a indenizacdo fixada atua no processo de maximizacdo racional desses
agentes de modo que a adocdo de medidas preventivas enseje um lucro maior, o
gue implica em uma analise de custo-beneficio frente ao pagamento do quantum
indenizatério ou dos custos relacionados a adocao de medidas preventivas.

Desse modo, a efetividade do instituto frente ao seu aspecto de prevencgao
fica condicionada ao custo dessas medidas serem menores que 0 quantum
indenizatoério, ou seja, que o judiciario estabeleca uma indenizacdo mais onerosa
gque a adocao de atitudes preventivas teria sido.

Quanto a punigdo, entende-se que um critério minimo a partir do qual se
pode considerar que o instituto exerce uma fungcao punitiva se estabelece mediante
a constatacdo dos mesmos critérios apresentados que condicionam sua funcao

preventiva; essa € uma guestao aceita, inclusive, quando se trata apenas do instituto

1“4 PEIXOTO, Gabriela Costa Cruz Cunha. Analise econdmica do direito ambiental: aplicacdo das

teorias de Pigou e Coase. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 31-48, set./dez. 2013.
p. 34.
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tradicional, como bem ilustra a frase de Julio Gomes: “dizemos preventiva-punitiva
porque, no fundo, prevencao e punicdo sado duas faces de uma mesma medalha,

expressdes de um dnico principio.”*

A questdo, quando analisada frente a estrutura de incentivos em uma
andlise diagnodstica, s se reforca: isso porque a consequéncia de uma indenizacao
mais custosa frente aos gastos que se teria se as medidas adequadas tivessem sido
adotadas atua como uma restricdo a atuacdo desse agente, ou seja, ele fica
impedido de atuar de forma a maximizar seus lucros. A0 mesmo tempo, se uma
dada estrutura de incentivos ndo € capaz de atuar de forma a punir um determinado
tipo de comportamento indesejado, ela consequentemente ndo € capaz de reprimi-lo
em agentes econdmicos, cujo objetivo é o lucro.

A questao frente uma analise progndstica, no entanto, ndo é mais a mesma,;
como o objetivo desse tipo de andlise é a eficiéncia, o que a caracteriza perante uma
funcado punitiva e outra preventiva sao fatores distintos, tema que sera explanado na
préoxima Subsecao.

Por fim, quanto a determinacdo da efetivacdo da funcao de reparacdo do
instituto em matéria ambiental, essa talvez seja a mais complexa de se determinar,
mesmo assumindo que a reparacdo a que o instituto almeja ndo se consubstancia
na restauracdo do dano sofrido pelo meio ambiente, mas sim pelo pagamento do
quantum indenizatério; a quantificacdo dessa indenizacdo, segundo Constanza,
deve ocorrer mediante as alteragcbes dos custos associados a realizacdo de
atividades humanas benéficas.'*°

Haveria constatacdo de eficiéncia quanto a reparacdo, portanto, mediante
constatacdo de correspondéncia entre o quantum indenizatério fixado e a perda

econdmica sofrida devido a degradacao ambiental.

> GOMES, Julio. Uma funcéo punitiva para a responsabilidade civil e uma funcéo reparatéria para a

responsabilidade penal?, Revista de Direito e Economia, Coimbra, ano 15, 1989, p. 106 apud
AMORIM, Luis Miguel Caldas Ribeiro Silva. A funcdo punitiva da responsabilidade civil. 2014.
51 f. Dissertacdo (Mestrado) — Ciéncias Juridico Forenses, Coimbra, 2014. Disponivel em:
<https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/34853/1/A%20Funcao%20Punitiva%20da%20Resp
onsabilidade%20Civil.pdf>. Acesso em: 28 set. 2018. p. 12.

CONSTANZA, R. et. al. The value of the world’s ecosystem services and natural capital. Nature
Publishing Group. V. 387, p. 255, 1997. Disponivel em:
<www.uvm.edu/giee/publications/Nature_Paper.pdf>. Acesso em: 6 out. 2012 apud NIENCHESKI,
Luisa Zuardi. A influéncia da anéalise econémica do direito para o direito ambiental. Revista de
Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 340.
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O judiciario, no entanto, ndo possui uma metodologia para realizagdo dessa
quantificacdo, o que dificulta a responsabilizacdo do agente e gera disparidade em
relacdo a como a indenizacéo é aferida.**’

Segundo Carvalho, é possivel desenvolver-se um processo simplificado que
permita a identificacdo de quais s&o as principais lesbes ambientais frente a um
determinado tipo de dano de modo a possibilitar a determinacdo do quanto dessa
lesdo seria passivel de compensacdo:**®

Ou seja, sob esse ponto de vista o foco seria identificar quais os
componentes de um evento de dano ao meio ambiente que, sob o
fundamento da lei vigente, nos ajudariam a construir padrées de
determinagdo de danos ambientais e criar critérios para serem
aplicados em processos de reparacéo e compensacéo.'*

Isso implicaria na ado¢cdo de uma féormula matematica simplificada que
levasse em conta fatores como as altera¢des dos custos associados a realizacdo de
atividades humanas benéficas que Constanza ressalta, mas, também — na mesma
proporcao dos recursos degradados — o referente a aquisi¢cdo de bens similares e 0

custo da sua restauracao.

4.2.3 A necessidade de diferenciacao técnica de uma analise sobre questao juridica
quanto a eficiéncia versus a efetividade

Como abordado anteriormente, existe uma diferenciagcdo muito clara na AED
quanto a abordagem de uma questao no plano do “ser” — analise diagndstica do que
“¢” e existe no plano dos fatos — do plano do “dever ser” — analise prognostica do
ponto maximo de eficiéncia que um dado fendbmeno possa atingir, onde o que
determina esse ponto parte de um elemento valorativo.'*

Existe uma questdo problematica em relacdo a hermenéutica juridica de
confusdo entre a utilizagdo do termo “efetividade” como “eficiente”. Tal atitude oculta

um juizo de valor — denomina-se algo como efetivo porque ele atende a um critério

7 CARVALHO, Henrique Lopes de. A quantificacio de danos ambientais e a protecdo ao patriménio

ambiental brasileiro: um exercicio de direito comparado. Revista do TCU, Brasilia, n. 112, p. 59-
70, 2008. Disponivel em: <https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/issue/view/21>. Acesso
em: 23 set. 2018. p. 62.

%% |bidem, p. 63.

49 |bidem, p. 63.

%% G1CO JUNIOR, Ivo Texeira. Notas sobre a analise econdmica do direito e epistemologia do direito.
In: CONSELHO NACIONAL DE PESQUISA E POS-GRADUAGCAO EM DIREITO (CONPEDI), 18.,
2009, S&o Paulo. Anais eletronicos... S&o Paulo: 2009. p. 916-943. Disponivel em
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/anais/sao_paulo/2662.pdf>.  Acesso
em: 20 ago. 2017. p. 926.
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de valoragéo, quando isso, na verdade, o tornaria eficiente perante esse critério;
“efetividade”, “efetivagdo” e ’“eficacia” sdo palavras sindnimas que denotam a
existéncia de algo, ndo o seu valor, que é operado mediante uma analise de
eficiéncia, e essa confusao dificulta a compreensao da real situacao.

Por exemplo, em relacdo ao tema abordado neste trabalho, a efetividade do
instituto frente a funcdo de punicéo e prevencdo se condiciona a capacidade deste
em exercer influéncia perante os agentes econdmicos por meio de sua estrutura de
incentivos; para tal andlise, a medida, o nivel de influéncia ndo é relevante para a
questéao.

J4 em uma analise de prognose, 0 que interessa € 0 ponto maximo de
equilibrio capaz de se alcancar frente aos dois valores que operam o sistema (tutela
ambiental versus desenvolvimento econémico) e como alcanca-lo: a pretensédo do
diagnostico deve operar sobre os parametros minimos para a existéncia de um
determinado fenbmeno, enquanto o que condiciona a analise normativa € o seu
ponto maximo de otimizacdo; a confusdo entre os dois gera uma compreensao
errbnea da real situagao.

Tomando como exemplo a questao da fungéo punitiva, encontrar esse ponto
maximo é uma tarefa mais ardua que um primeiro olhar indica: apesar da existéncia
de entendimento jurisprudencial de que a faléncia ndo afasta a sua aplicacdo, isso
nao significa dizer que este seja um resultado desejado; se o agente poluidor vai a
faléncia, ndo s6 a indenizacdo deixa de ser satisfeita, como também as medidas
reparatérias que esse agente arcaria para sanar ou amenizar o prejuizo ambiental,
portanto esse ponto maximo, embora ndo condicionado a tal pressuposto, ndo deve

adota-lo como desejavel;**

ja para a questdo da prevencdo, sendo a estrutura de
incentivos eficaz, a ado¢do de qualquer outro ponto além do minimo para o seu
funcionamento nao refletiria em uma mudanca de atitude por parte do agente: como
0 custo que ele arca para efetivar seu dever de prevengdo ndo muda, a partir do
momento que a analise de custo-beneficio indica que 0 menor prejuizo seja acatar
ao dever essa sera sua atitude — retomando a questdo do EIA como um instituto de
responsabilidade civil por dano futuro e a sua identidade de funcdo em relacédo a

guestao da prevencdo desse aspecto do instituto estudado, existe a possibilidade de

®I COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia. 5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. p.
371.
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uma analise de prognose ndo ser possivel sem que se analisem, também, os tipos
de incentivos criados para atuacéao frente os danos programados.

Uma andlise prognostica, assim, teria que averiguar as potenciais
consequéncias de ambas as suposi¢cdes para entdo, mediante um valor prévio
estabelecido, valorar qual medida é a “melhor”.

Assim, uma andlise de cunho prognostico ndo poderia ser realizada
mediante 0s parametros aqui propostos, pois suas questdes detém uma
complexidade muito maior do que a necesséria para a constatacdo de um fato.

Outra questédo, que foi mencionada anteriormente, € o fato de que, sem uma
nocao realista da situacdo, o desenvolvimento de uma analise desse cunho se torna
muito mais dificil e passivel de erros; por exemplo, o instituto de responsabilidade
civil por dano ambiental estadunidense: existe grande semelhanca entre ele e o
brasileiro — ambos sao imputados de forma objetiva, solidaria e mediante elementos
de causalidade atenuados, além do fato de ndo ser necessario para essa imputacao
qgue haja ocorrido ofensa a algum dispositivo normativo, bastando a constatacdo do

fato do dano;'*?

admite retroacdo quanto a danos anteriores e hipotese de
excludentes de responsabilidade, sendo estes: a) declaracdo de estado de sitio, b)
forca maior e c) culpa de terceiro, desde que ndo haja vinculacdo contratual entre
ambos e o responsavel indiciado possa demonstrar haver tomado as medidas
preventivas necessarias, de modo que ndo houve negligéncia em sua conduta;**?
como indica Sampaio, ha também uma diferenca em relacdo ao funcionamento do
instituto em se tratar de obtencdo de reparacdo quando o dano ambiental afeta
patrimdnio de particulares, posto que o pleito destes a indenizacdo deve ocorrer

frente & responsabilidade civil tradicional.***

12 BARACHO JUNIOR, José. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo Horizonte:

Del Rey, 2000. p. 316.

%3 |bidem, p. 309-10.

% YOST, Nicholas C. “Ecological damage and contaminated sites in the U.S.A.”. Palestra proferida
no painel “O dano ambiental e sua reparagao”, durante o Seminario Internacional de Direito
Ambiental, realizado no Rio de Janeiro, de 28 a 31 de outubro de 1991. In: CONFERENCIA
INTERNACIONAL DE DIREITO AMBIENTAL — Anais... Coordenacdo de Fernando Cavalcanti
Walcacer. — Rio de Janeiro: Editora Expressdo e Cultura — Exped, 1992 apud SAMPAIO,
Francisco José Marques. Responsabilidade civil e reparacdo de danos ao meio ambiente. 2.
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1998. p. 188.
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No entanto, apesar de apresentar apenas poucos fatores que possam ter
efeitos negativos na abrangéncia da tutela ambiental, os Estados Unidos € um dos
maiores poluidores por emissdo de gas carbono no mundo.**®

Se 0 pesquisador iniciasse uma analise normativa perante essas normas
sem antes realizar um diagnostico da questdo, pode ser que as solugbes
encontradas nao reflitam uma capacidade para melhora tanto quanto esperado: o
“‘problema”, afinal de contas, pode nao estar nas leis divergentes, mas sim na
questao politica sobre o que constitui uma degradacdo ambiental aceitavel perante o
desenvolvimento econdmico esperado — ou seja, 0 que 0 governo classifica como
dano programado.

Por essas razbdes, o trabalho entende que a realizacdo de uma andlise
diagndstica por meio da metodologia da AED Positiva € uma questao preliminar que
deve ser abordada antes de qualquer outra, de modo que seja possivel obter um
melhor entendimento da realidade.

O estudo que o presente trabalho realizou sobre o instituto brasileiro aponta
que as areas de maior problematica quanto a sua efetivacdo dizem respeito a
dificuldade de se caracterizar o dano para configuracdo da responsabilidade, uma
falta de metodologia para a quantificacdo do dano®® e um possivel problema na
atuacdo da estrutura de incentivos devido ao baixo valor estabelecido nas
indenizacées,™’ sendo possivel, também, que embora tenha ocorrido uma mudanca
de entendimento jurisprudencial que caracteriza uma flexibilizagcdo em relagédo ao
tema do nexo de causalidade, este ainda seja um ponto problematico para a
caracterizacéo do instituto.

Portanto, a realizacdo de um diagndstico do sistema necessitaria da
realizacdo de uma analise positiva frente a dois tipos de casos — quantitativamente,
guando algo obsta a configuracédo do instituto: a) averiguacdo da medida em que a
dificuldade de caracterizagdo do dano ambiental impede que dos casos que vao a

juizo de configurarem a responsabilidade civil por dano ambiental; b) uma analise

15 NIENCHESKI, Lufsa Zuardi. A influéncia da analise econémica do direito para o direito ambiental.

Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 351.
CARVALHO, Henrique Lopes de. A quantificacdo de danos ambientais e a protecdo ao patriménio
ambiental brasileiro: um exercicio de direito comparado. Revista do TCU, Brasilia, n. 112, p. 59-
70, 2008. Disponivel em: <https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/issue/view/21>. Acesso
em: 23 set. 2018. p. 62.

PEIXOTO, Gabriela Costa Cruz Cunha. Andlise econdmica do direito ambiental: aplicagdo das
teorias de Pigou e Coase. Revista Direito e Liberdade, Natal, v. 15, n. 3, p. 31-48, set./dez. 2013.
p. 42.
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nos mesmos termos em relacdo ao nexo de causalidade, efetivando uma
comparacao se houve, ou ndo, diminuicdo proporcional dos casos que, devido a
esse critério, ndo tiveram seus agentes civiimente responsabilizados; e, frente aos
casos onde o instituto é configurado, ¢) uma andlise quanto a eficacia de suas
funcdes como uma estrutura de incentivos frente aos agentes poluidores nos moldes

delineados anteriormente.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Apoés trinta anos de normatizacdo do direito fundamental a um meio
ambiente sadio, faz-se extremamente relevante e necessario questionar se houve a
efetivacdo concreta de sua tutela; durante esses trinta anos, o que se evidencia é
um grande avancgo no discurso juridico e nos mecanismos processuais necessarios
para sua efetivacdo, mas a realidade demonstra que essa tutela ndo tem sido capaz
de prevenir a ocorréncia de lesdes gravosas ao meio ambiente.

A epistemologia juridica, no entanto, carece de mecanismos capazes de
diagnosticar a questdo empiricamente; é nessa lacuna epistemoldgica que a Analise
Econbémica do Direito pode fornecer o instrumental adequado para se constatar tais
guestdes.

O conceito de poluidor-pagador € um dos principais principios que
condicionam essa tutela, sendo que ele possui duas esferas de atuacdo frente ao
dano ambiental: aquela que lida com o dano ambiental programado e o nao
programado; o fator que determina essa diferenca é se a analise politica de custo-

beneficio®®

em relacdo ao custo da limpeza e do bem-estar marginal frente o
beneficio econémico que se espera é positiva ou negativa.'*®

Seu desdobramento econdémico é a necessidade dos agentes causadores de
poluicdo de absorverem o dano que eles causam a outros, 0 que pode se dar por
meio de licenciamentos e o EIA, no primeiro caso, ou pelo pagamento de
indenizacao frente responsabilizacao civel desses agentes no segundo.

Como o0 que mais evidencia que a questdo da tutela ambiental, mesmo
frente a todos seus avancos, ainda encontra problemas para sua efetivacéo € o fato
de acidentes catastréficos continuarem ocorrendo, decidiu-se que o objeto do tema
seria a responsabilidade civil por dano ambiental frente danos n&o programados.

O estudo do tema demonstrou que o maior problema em relacdo a questéo &
o dano ambiental — tanto a dificuldade de configura-lo juridicamente quanto a de

atribuir seu quantum indenizatorio.

%8 SANCHES, Luis Enrique. Danos e passivo ambiental. In: ALVES, Aladr Caffé; PHILIPPI JUNIOR,
Arlindo. Curso interdisciplinar de direito ambiental. Sdo Paulo: Manole, 2005. p. 266-7.

9 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdmico. S&o Paulo: Saraiva. 2008. p. 116-7 apud
NIENCHESKI, Luisa Zuardi. A influéncia da andlise econdmica do direito para o direito ambiental.
Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, v. 18, n. 73, p. 329-357, jan./mar. 2014. p. 340.



57

Configura-se, por tanto, a necessidade de realizacdo de pesquisa empirica
em relacdo a duas questdes para que se possa auferir a efetividade do sistema de
tutela em destaque: quantitativamente, o quanto das acbes ajuizadas ndo séo
capazes de configurar a responsabilidade civil devido a problemas tangentes a
questdo da qualificacdo do dano ambiental; também, uma analise diagnostica,
utilizando a AED Positiva, para se determinar se as funcdes da responsabilidade civil
estdo sendo efetivadas mediante o quantum estabelecido pelas indenizagles; a
primeira pesquisa deve apontar uma porcentagem que demonstre a medida que
uma falta de metodologia tem impedido que o instituto se efetive, enquanto a
segunda demonstraria se, nos casos onde ele é aplicado, ele é capaz de atingir suas
funcdes.

Um outro possivel ponto apontado pelos doutrinadores foi a dificuldade de
configuracédo do nexo de causalidade; como houve mudanca jurisprudencial quanto
ao assunto desde a publicacdo das obras utilizadas, seria necessaria uma pesquisa
guantitativa frente a porcentagem de casos onde a responsabilizacdo civil era
obstada devido ao elemento em questdo, tanto anterior & mudanca quanto
posteriormente, de modo que a comparacdo das duas porcentagens possibilite
averiguar se houve ou ndo mudanca efetiva devido ao novo entendimento
jurisprudencial.

A realizacéo de tal pesquisa, no entanto, ndo tem espac¢o num contexto de
graduacédo, de modo que o presente trabalho se limita a enquadrar como uma
pesquisa interdisciplinar em relacdo ao assunto deveria proceder e demonstrar sua
necessidade.

Mesmo frente a inegavel relacdo entre Direito Ambiental e Economia, um
namero limitado de ambientalistas aborda o tema da utilizacdo da AED em contexto
ambiental; menos ainda sdo aqueles que o fazem a partir de uma posicéo favoravel,
dos poucos que restam, apenas alguns o fazem de forma pratica.

Agravando a situacao, ha, ainda, os autores que superficialmente estudam a
metodologia da AED e, sem um bom entendimento, se posicionam contra sua
utilizacdo em questdes ambientais.

O estudo do direito sob a dtica de sua atuacdo como uma estrutura de
incentivos ndo implica no abandono do discurso e da légica juridica, mas a mera
adicao de outra dimensao epistemoldgica, uma que capacita seu operador de obter

uma visdo mais proxima da realidade de um dado fenémeno juridico.
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O ser humano vive mediante uma dependéncia necessaria para com 0 meio
ambiente; h4 uma constante tensdo entre recursos ambientais e o desenvolvimento
de atividades econdmicas, ambos necessarios para a obtencdo de qualidade de
vida.

A manutencdo do ponto de equilibrio desses dois polos s6 € possivel se a
sua tutela é feita mediante institutos cuja estrutura de incentivos sdo capazes de

efetivar a protecdo desse bem.
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