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RESUMO

A presente pesquisa trata da responsabilidade civil por danos ao meio ambiente,
avaliando um possivel realinhamento teérico do direito privado na aplicacido da
reparagao civil. O trabalho é divido em trés partes. Na primeira parte se apresenta o
modelo corretivo e distributivo da responsabilidade civil, no intuito de entender o
estado da arte da discusséao relativa ao direito de danos. Na segunda etapa, € feita
uma analise doutrinaria dos elementos da responsabilidade civil objetiva brasileira,
bem como do possivel desafio apresentado pela aplicagdo do instituto no caso de
danos ambientais. Na terceira e ultima parte, analisam-se os conceitos de
vulnerabilidade, em consonancia com a concepc¢ao de novo direito privado defendida
por Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, de justi¢a distributiva, com base na teoria
de Diego M. Papayannis, bem como eventual repercussédo da responsabilidade civil
ao regime de tutelas coletivas, com base na ideia de processo coletivo. Verifica-se
que tais conceitos podem ser decisivos para a atribuicido de responsabilidade civil por
danos ao meio ambiente. Ainda nessa Uultima secdo, utiliza-se o caso da
obsolescéncia programada de produtos para testar a hipétese. Conclui-se que a
responsabilidade civil por danos ao meio ambiente pode se valer da vulnerabilidade e
da justica distributiva para promover uma verdadeira mudancga na logica jusprivatista.

Palavras-chave: TEORIA DO DIREITO PRIVADO; RESPONSABILIDADE CIVIL;
JUSTICA DISTRIBUTIVA; VULNERABILIDADE; DANOS AO MEIO AMBIENTE.



ABSTRACT

This research deals with civil liability for damage to the environment, evaluating a
possible theoretical realignment of private law in the application of civil reparation. The
work is divided into three parts. The first part initially presents the corrective and
distributive models of civil liability, in order to understand the state of the art of the
discussion on the right to damages. In the second stage, a doctrinal analysis is made
of the elements of Brazilian objective civil liability, as well as the possible challenge
presented by the application of the institute in the case of environmental damage. In
the third and last part, the concepts of vulnerability are analyzed, in line with the
conception of a new private law defended by Claudia Lima Marques and Bruno
Miragem, of distributive justice, based on the theory of Diego M. Papayannis, as well
as possible repercussions from civil liability to the collective guardianship regime,
based on idea of collective process. It appears that such concepts can be decisive for
attributing civil liability for damage to the environment. Still in this last section, the case
of programmed obsolescence of products is used to test the hypothesis. It is concluded
that civil liability for damage to the environment can take advantage of vulnerability and
distributive justice to promote a real change in the logic of private law.

Keywords: PRIVATE LAW THEORY; TORT LAW; DISTRIBUTIVE JUSTICE;
VULNERABILITY; ENVIRONMENTAL DAMAGE.
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1 INTRODUGAO

A responsabilidade ambiental esta vinculada a eclosdo de uma tendéncia global
de mecanismos de prote¢cdo ao meio ambiente. Essa mentalidade, no plano nacional
e internacional, culminou no paulatino reconhecimento da protecao do direito ao meio
ambiente como corolario da protecdo imanente de direitos humanos (KSENTINI,
1994). Diante de tal cenario, no ultimo meio século, a inser¢cdo de uma rede de
protecdo ambiental, em diferentes niveis, foi sentida através de novas conceituagdes
e diplomas normativos (AMADO, 2019).

Nao obstante o desenvolvimento da protecdo ao meio ambiente nos Estados,
0s avangos sao limitados pela inflexdo politica e econdmica conjugada as legislagdes
(BUGGE, 2013). Esse dilema resultou na dificuldade em delimitar os direitos
subjetivos provenientes dessa rede de prote¢cao ambiental e seus danos, assim como
o papel estatal contraditério diante das lesdes ambientais, seja como fiador de
condutas que acarretaram a degradagdo, como demonstra Lisboa (2011), por meio
da politica ambiental no d&mbito do Governo Federal, seja como, segundo Moreira e
Pontes Jr (2021), reprodutor majoritario de uma visdo predatéria enviesada de
desenvolvimento.

Na realidade brasileira, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
e a tutela do dano ambiental passaram a ter uma atencdo mais enfatica apos a
constitucionalizacdo do tema. Pelo que dispde o art. 225 da Constituicdo de 1988, o
meio ambiente € bem de uso comum do povo essencial a qualidade de vida. Tal
disposigao prospecta, em relacéo ao Estado e aos individuos, uma obrigag¢ao geral de
cuidado, vinculagdo juridica que extrapola a orbita individual (e geracional), o que
justifica o carater evidentemente transindividual e difuso do direito fundamental ao
meio ambiente (MILARE, 2021).

Dito isso, em face de uma possivel lesdo a bem ambiental, trés sdo as formas
de responsabilizac&o previstas no ordenamento juridico brasileiro: a responsabilidade
administrativa, a responsabilidade penal, e; a responsabilidade civil. Pela classificagao
classica, as duas primeiras tém intrinseca relacido com o direito publico, enquanto a
ultima, que é o objeto da presente pesquisa, tem clara relagdo com o direito privado.
Ocorre que, se por um lado a segregagao de ramos pode ocasionar um aparente
fortalecimento em relacdo ao arcaboucgo de protecdo ambiental, por outro, a sua

eventual aplicagdo conjunta ndo pode desconsiderar a correta fundamentagao
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filosdfica de cada instancia, fruto de suas tradigdes proprias, sob pena de aplicagao
de uma ordem juridica enviesada.

Em relagdo ao propésito aqui intentado, partimos do pressuposto de que bases
legais da responsabilidade civil ambiental estdo submetidas ao regramento geral de
direito privado constante nos arts. 927 e 944 do Cddigo Civil de 2002. O permissivo
civilista abre espacgo para a disposi¢cao dos termos da responsabilidade em outros
dispositivos legais, o que, no caso da responsabilidade civil ambiental, significa uma
ampla produgao esparsa, que encontra como exemplo mais significativo o disposto na
Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA (Lei n°® 6.938/81) por intermédio de seu
art. 14, § 1° ao lado das préprias previsdes do texto constitucional brasileiro.

Pelo que afirma Cavalieri Filho (2017), a responsabilidade civil foi um dos ramos
gue mais mudou ao longo do tempo, fruto das mudangas sociais ao longo do século
XX, que levaram a adequagao do instituto a uma exigéncia objetiva divergente das
legislagdes civilistas subjetivistas classicas do liberalismo de viés moderno. Além da
dificuldade civilista de lidar com um modelo de responsabilidade objetiva, segundo
Benjamin (1998), a ideia de que os danos visados para a reparagdo homem-natureza
seriam resguardados através do mecanismo civil foi um tabu ao longo do tempo. De
acordo com o autor, por muito tempo, a responsabilidade civil foi relegada a fungéo
precipua de tutelar direitos individuais, patrimoniais, entre sujeitos “iguais”, o que deu
a falsa impressao incompatibilidade do instituto em resguardar bens difusos e/ou
coletivos, como o meio ambiente.

Os termos de uma reparagao de igual liberdade, por direitos formais, que se
associam as diretrizes classicas da responsabilidade civil conforme o descrito Dresch
(2013), agora cedem a necessidade de resguardo de bens ambientais. Os
pressupostos jusprivatistas classicos da responsabilidade civil se referiam muito mais
a danos individuais, mas este ndo pode ser um impedimento que produza uma
limitagdo no uso de tao poderoso instrumento para o resguardo ambiental, até mesmo
pelo conteudo expresso no texto da Constituicdo de 1988, em seu art. 225, § 3°.

Uma outra area do direito que surgiu no século XX e passou por essa
reinterpretacdo do direito civil foi o direito do consumidor. Nos danos coletivos
consumeristas existe a aplicacdao de um sistema de responsabilidade civil que tem
como central a ideia de vulnerabilidade, defendida por autores como Marques e
Miragem (2014). O cenario de vulnerabilidade, alias, coincide em muito com a

proeminéncia de uma modernidade “pds-industrial” fincada na ideia de distribuicdo de
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riscos, conforme diagndstico evidenciado por Beck (2010). Essa transformacgao
também precisa ser debatida. A responsabilidade civil ambiental precisa de clara
releitura filosofica, a fim de ter uma fundamentagao contemporanea de seus danos.

Diante de tal necessidade de reformulac&o, alguns questionamentos prévios
precisam ser respondidos para que possamos realizar o enquadramento de uma
teoria privada de reparacéo civil por danos ambientais. Em primeiro lugar, a projecao
tedrica de assimilagéo da filosofia jusprivatista do que foi enunciado por Hardin (2005)
em relagao a finitude do bem ambiental e a sua repercussdo em termos de direito
subjetivos a uma coletividade. De outro lado, conforme o regramento constitucional
brasileiro, 0 bem ambiental esta incluido expressamente como sujeito a reparagao
civil, de modo que é tarefa do direito de danos (fort law) investigar sua correta
fundamentagdo. Igualmente, a propria conceituagdo do dano ambiental como
categorizagao de um dano proveniente da sociedade de massa, cujos termos ainda
nao estao bem definidos, mas que precisam de tutela juridica, tal qual os novos danos
como enunciado por Rosenvald (2017). Por ultimo, a clara delimitacdo da reparagéo
civil ambiental em seus aspectos processuais, em vista da prépria caracteristica dos
ornamentos juridicos ndo compactuarem lesdo ou ameaga a direito em concreto
através dos instrumentos processuais.

Uma das saidas para resolver o impasse ambiental do direito de danos foi o
surgimento da teoria objetiva (strict liability). O principio basilar do tipo objetivo da
responsabilidade civil € a nogdo de causalidade (FARIAS; ROSENVALD; NETTO,
2023). O produtor do dano responde ainda que nao tenha agido com dolo ou culpa,
uma vez que assumiu o risco pela inerente conduta danosa. Em resumo, conquanto
a conduta eivada de dolo ou culpa seja elemento essencial para a responsabilizag&o
civil subjetiva, o fundamento da responsabilidade objetiva sera a produgao pelo agente
de um risco. Assim, a responsabilidade objetiva, através da nogado de risco,
dimensiona em alguma medida a prépria nocdo de solidariedade social. E nesse
sentido, segundo Farias, Rosenvald e Netto (2023), que uma das tarefas da teoria do
risco seria a transformacéao para a pacificagao social.

Diante do cenario apresentado, a grande discussao da responsabilidade civil
objetiva na dogmatica juridica brasileira versa sobre a medida da causalidade a ser
aplicada. A divergéncia entre teorias consiste na definigdo dos limites de danosidade
incorporados a responsabilizagdo. Trata-se da analise do liame especifico entre a

conduta perpetrada pelo agente e o resultado juridico. No caso ambiental, a teoria do
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risco aplicada, por definigao jurisprudencial no ambito do Superior Tribunal de Justica
- STJ, consiste na teoria do risco integral. Por tal teoria, segundo Rosenvald (2017),
em casos de danos ambientais, a reparagao civil ocorrera por quaisquer danos ligados
a atividade/conduta de forma absoluta ou pura, independente de excludentes de
causalidade internos ou externos.

Os moldes da responsabilidade civil ambiental brasileira cedem, no entanto, a
duas ordens de questionamentos. Em primeiro lugar, pela ainda limitagdo da teoria
objetiva de conceber os danos ambientais em si. Segundo, pela atribuicdo extremada
da teoria do risco integral. Ambas conduzirdo a investigagdes tipicas de filosofia da
responsabilidade civil.

Primeiro, a fungdo imanente da responsabilidade civil extracontratual é a
reparatoria, 0 que motivou, como se vera, a propria razao de ser do instituto. Dessa
forma, o direito de danos, em sua leitura mais classica, traduz-se na nocéo construida
onde, em um dano havido entre dois individuos iguais, o almejado seria o perfeito
equilibrio anterior restabelecido. Ocorre que mesmo autores que desenvolveram
teoria pautados na supremacia do principio corretivo, como Jules Coleman (1992),
consideram a possibilidade da utilizacdo da responsabilidade civil para fins que nao
reparatorios, como o pedagdgico, embora nao seja justificado por uma racionalidade
prépria. Ja Ernest Weinrib (1995) negava veementemente qualquer influéncia que nao
a bastante relagéo entre os sujeitos do dano para justificar o dever de reparagéo, sem
a possibilidade de recorrer-se a quaisquer finalidades externas.

A teoria classica, portanto, ndo via com problemas o estado de danosidade
acarretado pela violagdo de uma norma juridica, desde que fosse restaurado a um
status quo ante. Ocorre ai a primeira confrontacdo em relacdo aos danos ambientais.
O maior estagio de danosidade, ainda que eventualmente reparado, ocasionara uma
maior degradagao ao meio ambiente em contexto geral, tendo em vista que o estado
anterior € limitado em termos cientificos no caso ambiental. O desestimulo a
degradagao € sempre recomendavel em relagdo aos bens ambientais. Assim, num
estado ideal almejado de ndo ocorréncia de danos, € razoavel se pensar que a
responsabilidade civil, no caso objeto de estudo, deve ceder ao papel preventivo que
o reparatorio, ou até mesmo punitivo, no sentido da punicéo civil por dano-evento,
sem dano-prejuizo, fundamentado, entre outras razdes, pela dignidade humana. O
desenvolvimento de teorias utilitaristas também contribuiu para a assuncgao de feicdes

nao reparatdrias, com o exemplo da eficiéncia econbmica defendida pela Analise
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Econdmica do Direito — AED, além das concepg¢des distributivas igualitarias do direito
de danos.

Outro dilema geral da reparagéo civil ambiental consiste na dificuldade da
mensuracdo do nexo causal e do resultado danoso. Uma vez que a responsabilidade
civil se pauta na extensao do dano causado, em nao raras vezes, € tarefa herculea o
estabelecimento de danos que tem repercussao diferida no espago-tempo, o que
obrigaria a fixagdo de danos futuros ou potenciais (LEAL, 2014). De igual forma, a
atribuicao do nexo ficaria comprometida ante a também dificuldade de individualizar a
conduta, uma vez que a possivel cumulagdo de condutas entre diversos agentes para
se chegar a lesao ambiental, o que também pode ser acrescentado pelo que defende
Bugge (2013) em relag&o as incertezas cientificas do proprio dano ambiental. Assim,
seriamos levados a problemas simultaneamente de direito material e direito
processual, em que a analise probabilistica e prospectiva seria a unica forma de
imputar a alguém certas condutas degradantes ao meio ambiente.

Encerrando a primeira ordem de problemas, o principio norteador do direito de
danos classicamente foi o principio corretivo (comutativo), o que nos levou a pensar
em termos da relagao entre individuos nos exatos termos propostos por eles. Ocorre
que, ao regime de direito ambiental sdo aplicaveis diversos principios como principio
do poluidor pagador, principio da protegao, principio da precaugao, dentre outros, que,
a priori, sdo externos ao direito privado. Dessa forma, uma possivel incidéncia de
principios de direito publico na atribuigdo de responsabilidade civil € uma possivel
linha de investigacgéao tedrica.

Um segundo grupo de questionamentos se relaciona aos diversos casos em
que se questiona a justica no caso concreto em matéria de responsabilidade
ambiental. E possivel imputar o dano ambiental ao agente que simplesmente n&o
tenha realizado diretamente a conduta, ou cuja comprovagao de dano seja realizada
em momento diferida ou prospectiva? Em que medida a solidariedade em voga pela
responsabilidade objetiva ndo € dura demais de modo a ser arbitraria do ponto de
vista de uma tradigao de direito de danos?

Passamos primeiramente pela flexibilizacdo do conceito e da prova da culpa;
evoluimos para a culpa anbnima e a culpa contratual até chegarmos a
responsabilidade objetiva. E nesta, por sua vez, passamos ao risco integral para
certos casos, nos quais o proprio nexo causal fica extremamente diluido (CAVALIERI
FILHO, 2017).
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A problematica levantada nessa dissertacao propde analisar a racionalidade
propria de direito privado que tateia a responsabilidade civil ambiental, no especial
intuito de promover o correto dimensionamento em vista da concretizagdo da melhor
protecdo ambiental. Especialmente, com base na teoria objetiva brasileira, analisando
se 0 modelo de responsabilidade civil brasileira fornece respostas satisfatorias no que
tange aos aspectos da causalidade, instantaneidade e quantificagcdo do dano, bem
como a efetiva reparacdo desses danos, elementos firmados inicialmente pelas
teorias do direito privado.

Nesse esteio, a presente pesquisa intenta uma fundamentacao tipica de direito
privado para a responsabilidade civil ambiental, de modo a fortalecer o instituto em
uma perspectiva de filosofia do direito privado’. Dado que, ndo raras vezes, a protegédo
ambiental € vista como instancia fragilizada frente aos poderes politicos e
econdmicos, uma releitura de direito civil € capaz de direcionar a protecgéo juridica em
vista do objetivo consagrado no texto constitucional, qual seja, a garantia de um meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

O problema proposto consiste na mensuracdo sobre em que medida a
aplicagao da responsabilidade civil ambiental brasileira detém suporte tedrico da
filosofia do direito privado, que possui raizes proprias e distintas dos pressupostos
publicistas do direito ambiental. Reside como intuito principal a busca de balizas
tedricas que facam uma leitura jusprivatista que dé suporte ou ndo o instituto
analisado.

A pesquisa se justifica frente a necessidade inerente de atribuir sentidos a
justificacdo das reparagbes civis ambientais, cujo amadurecimento nos proprios
tribunais brasileiro remonta um periodo relativamente recente. Igualmente, o direito
de danos e a responsabilidade objetiva despontam como campos de grande relevo
aos filésofos do direito no contexto latino-americano, notadamente pela incidéncia da
importancia da repercussdo social que a responsabilidade tende a ter sobre uma
universalidade de grupos, especialmente os mais vulnerabilizados.

Por outra via, a pesquisa tem afinidade com o Programa de P6s-Graduagao em

Direito da Universidade Federal do Para, relacionando-se, especialmente, a linha de

T Autores como Abelha (2017) e Sirvinkas (2021) propdem uma visdo holistica da responsabilidade
ambiental, na qual a responsabilidade civil ambiental estaria inserida. Contudo, a abordagem aqui
proposta tende a considerar a visdo privatista como um recorte especifico, no fito de uma melhor
protecao ambiental também entre as teorias do direito privado.
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Direitos Humanos e Meio Ambiente. A adequacgao se justifica devido ao objeto de
estudo se fundamentar em um referencial tedrico fruto da teoria da responsabilidade
civil e das teorias da justica aplicada ao direito ambiental. Além disso, o resultado do
trabalho é fruto de artigos cientificos publicados em revistas cientificas desenvolvidos
no ambito do Grupo de Pesquisa CNPQ Teoria do Direito, Meio Ambiente e Justica,
que se desenvolve na Universidade Federal do Para.

Para chegar ao objeto proposto, o presente trabalho se desenvolveu em trés
secoes especificas. A primeira segao é destinada as digressodes teodricas de direito de
danos, enfatizadas principalmente nos fundamentos das teorias da responsabilidade
civil. Sera apresentada a matriz tedrica dos institutos privados, a teoria classica
corretiva, a qual é referéncia para qualquer estudo privado que se faga. Por seu turno,
também sera objeto do topico as teorias distributivas, as quais se notabilizaram entre
os autores mais modernos, especificamente, por contrastar frontalmente com o
principio corretivo, usualmente tido como referéncia para os institutos jusprivatistas.

Num segundo momento, discutiremos os elementos mais doutrinarios da
responsabilidade civil brasileira para, em seguida, discorrer sobre a dificuldade inicial
de abranger o caso ambiental como possivel repercussao exata de seus elementos
mais basilares. Nesse instante, € de grande relevo a ideia de que a responsabilidade
civil ambiental desafia em nivel subjetivo e objetivo os pressupostos basicos da
responsabilizacéo civil ordinaria.

Na derradeira secdo, sera proposta uma fundamentacdo da responsabilidade
civil ambiental com base na ideia de vulnerabilidade e de justica distributiva. A
sistematica, por sua vez, conta com fundamentagéo tipica do direito privado, seja na
leitura de direito privado de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, seja na
concepgao de responsabilidade civil de Diego Papayannis. Essa abordagem, por sua
vez, permite a compreensao conjunta de elementos de tutela coletiva aliadas a
concepcao de direito privado. A ideia fulcral, portanto, €, aos moldes do pensamento
de Papayannis, dar uma conotagao publica ao direito privado, sem recorrer a uma
justificagao estritamente publicista. Na segunda parte desta etapa, sera proposta a
analise da responsabilidade civil ambiental por obsolescéncia programada de
produtos como um case que reune esquema hipotético para a hipétese ventilada ao

longo dessa pesquisa.
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2 FILOSOFIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL E TEORIAS DA JUSTICA

2.1 Os desafios tedricos de uma teoria da responsabilidade civil ambiental

Ao longo do tempo, o desenvolvimento das teorias do direito serviu nao apenas
ao correto suporte principioldgico e axioldégico de ramos especificos, mas também ao
aprimoramento de institutos juridicos e sua consequente repercussdo no mundo
social. Nao é sem razdo que grandes tedricos do direito influenciam cotidianamente
diversos entendimentos constitucionais e legais no ambito das altas cortes dos
diversos paises, seja no mundo de civil law ou de common law.

Esse avanco € sensivel a delimitacdo de uma fundamentagdo da
obrigatoriedade das regras ou do fundamento de validade de uma ordem juridica, ou
mesmo da compreensao do direito em sua perspectiva interpretativa, o que foi
fundamental para reconhecimento de importantes direitos individuais e coletivos. Em
todos os casos, € comum a importancia da filosofia do direito (jurisprudence) para o
encontro do habito aristotélico de investigar os fundamentos de um fato juridico ou
social, de modo a contribuir no fortalecimento ou enfraquecimento de padrbes e
argumentos juridicos.

O direito de danos (tort law), ramo umbilicalmente jusprivatista, buscou ao longo
de seu progresso temporal, aprimorado na modernidade, uma explicagdo de seus
fundamentos com base na tradicdo que Ihe é prépria, por meio do desenvolvimento
das teorias do direito privado. Contudo, a emergéncia de uma organizacao social mais
complexa, de valores cada vez mais ‘liquidos’, resultou em um profundo desafio as
teorias da responsabilidade, especialmente pela emergéncia dos ditos “novos danos”.

Diante da realidade brasileira e amazobnica, a lupa das leituras filoséficas se
volta, em especial, para os problemas e danos que atingem, em geral, os povos
amazonicos. E nesse sentido, por exemplo, que se explica a notavel proeminéncia do
estudo de instrumentos sociais e juridicos relacionados com a coletivizagdo de
direitos. Desse modo, percebeu-se uma eclosido de estudos teodricos acerca das
ferramentas legais de que dispbe o meio ambiente na consecug¢ao de mecanismos de
protecao de comunidades locais, meios ambientes e futuras geragdes.

Essa pesquisa, portanto, esta inserida nesse contexto, especialmente, no
intuito de trazer o olhar filosofico sobre as bases de protegdes juridicas ao meio

ambiente, que, como se vera, estdo insertas em diversas segmentacdes da prépria
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teoria do direito. O olhar aqui proposto, contudo, pretende langar uma projecgéao tedrica
tipica das teorias do direito privado as reparacdes civis ambientais. Esse recorte da
filosofia do direito, como se vera, desenvolveu-se com o aprimoramento das teorias
da justica, que remonta a nogdo classica aristotélica do conceito. Nessa primeira
secao, contextualizaremos o problema da responsabilidade civil ambiental como um

problema afeto as teorias da justica.

2.2. A responsabilidade civil ambiental como problema de justica

A histdria contemporanea do direito privado tem como proeminéncia os debates
acerca da constitucionalizagao do direito civil, o que impactou de sobremaneira as
reflexdes do ordenamento privatista e sua eventual perda de protagonismo no debate
filos6fico contemporaneo. Diante de tal, duas posturas metodolégicas poderiam ter
sido adotadas pelos tedricos.

Por um lado, poder-se-ia adotar a visdo conservadora de negar a incidéncia de
valores constitucionais diante dos instrumentos privados, de modo a valorizar
institutos do passado baseados em ideais de outrora. Essa conduta levaria o direito
civil ao isolamento em relacdo aos novos pressupostos submetidos pelo préprio
desenvolvimento e configuragéo sociais dos novos tempos.

De outro turno, poder-se-ia ter um debate tdo amplo entre ramos a ponto de
fazer da visao civilista uma mera apropriacdo dos primados do direito publico. Desse
modo, a construgao do justo, na acepg¢ao moral ou politica, seria esfera, por exemplo,
atinente a doutrina constitucional.

Em alguma medida, as duas concepgdes coexistiram ao longo da histéria mais
recente do direito civil, a0 menos na realidade de latino-americana, cujo exemplo
maximo pode se exemplificar pela visdo essencialmente individualista e/ou
patrimonialista de institutos civis, ou mesmo por meio da releitura mais recente de
conceitos civilistas a luz estrita de uma suposta nova roupagem constitucional.

O cenario é relativamente transmudado no final do século passado e inicio do
atual por intermédio de autores brasileiros e latino-americanos que buscaram tracar
paralelos entre os institutos de direito civil e concepgdes filoséficas classicas,
especialmente inspiradas no mundo anglo-saxao. Pode-se mencionar autores como
Jorge Fabra Zamora (2015), Diego Papayannis (2016), Rafael Dresch (2013), Leandro
Martins Zanitelli (2019) e Ronaldo Porto Macedo Junior (2013), Catarina Barbieri
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(2019), Maria Paula Mufioz (2015). O desenvolvimento cientifico recente da teoria
privatista vem permitindo uma compreensao mais sistémica do direito privado no
campo nacional e regional.

Diante desse contexto, o posicionamento de nosso objeto de estudo, a
responsabilidade civil ambiental, necessita de uma correta delimitagcao dos contornos
de teoria do direito privado que embasam a analise do instituto. Assim, imperioso é
estabelecer o principio base em relacdo ao direito de danos, no fito de atribuir as
reparagdes civis por danos ambientais premissas coerentes, principalmente em
relacdo a construcdo de solucbes e modelos tedricos existentes acerca dos
mecanismos jusprivatistas de protecdo ao meio ambiente.

De acordo com Barbieri (2018), os problemas de filosofia da responsabilidade
civil, em grande medida, traduzem-se na questdo do fundamento normativo um

eventual dever de reparacao entre individuos. Dessa forma:

A questao normativa da responsabilidade civil se preocupa em responder a
seguinte pergunta: Quem paga e por qué?, ou seja, qual € o embasamento
normativo, se algum houver, da ligagdo que se estabeleceu entre o ofensor e
o ofendido e a consequente obrigagéo legal de reparar o dano (BARBIERI,
2018, p. 17).

A pergunta subjacente a questado de “quem paga e por qué?” remete a uma
justificagcdo que se encontra para além da usual resposta da modernidade de que os
parametros de reparacao assim o s&o em virtude da lei ou da jurisprudéncia.

Uma vez que a investigagdo dos elementos do direito de danos questiona
eventualmente ganhos e perdas em uma relagdo havida entre sujeitos, se suas
qualidades individuais importam ou n&o ao estabelecimento de eventual reparacéo,
ou mesmo se ha incidéncia de fatores externos a relagdo em si que podem condicionar
a possivel obrigacéo juridica decorrente, estamos diante de situagdes que necessitam
demandam a alocagéo recursos. Logo, eventual resposta as esquematizagdes implica
estabelecer a justeza em relagao a possivel prestagdo ou contraprestagao entre os
individuos. E funcgéo por exceléncia da filosofia do direito procurar os fundamentos
dessas perguntas, para além do direito positivo.

Dessa forma, a formulagdo mencionada sugere que o direito de danos sofre
incidéncia assidua de premissas de teorias da justica. Eventual decisdo que, por
exemplo, avalie a aplicacdo da responsabilidade civil, invariavelmente, questionara
uma possivel distribuicdo de bens e recursos, qualidade das vitimas e do ofensor, o

principio moral norteador, bem como se houve a concretizagdo de uma ou outra
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concepgao de justica. Em breve analise hipotética, portanto, ha muitos fatores que
podem influenciar na leitura dos institutos de direito privado, o que inclusive impacta
na relagdo havida entre ramos juridicos.

Essa relacdo entre direito privado e teorias da justica pode ser compreendida
com a leitura de dois contextos especificos. Em primeiro lugar, a forte influéncia da
filosofia analitica do contexto anglo-saxao, especialmente pela construgdo de um
direito n&o necessariamente proveniente de um ato estatal, cujo desenvolvimento de
institutos passou por grande viés interpretativo ao longo do tempo. Nesse contexto, a
influéncia politica se fez sentir pela forte presenca do liberalismo politico e, mais
recentemente, pela eclosao de teorias da justi¢a liberais igualitarias. Por outro lado,
também foi caro a doutrina privada a influéncia dos pensamentos sobre teorias da
justica gestados pela filosofia tomista e aristotélica, cujo maior exemplo € o
desenvolvimento das ideias de justica corretiva (ou comutativa) e justica distributiva.

O embate entre os conceitos classicos de justiga corretiva e justica distributiva,
alias, é caracterizado como um dos trés desafios recentes do direito de danos
(BARBIERI, 2018). Isso se deve ao fato de que a classificagdo aristotélica foi
determinante para nao s6 para compreender as proprias formas de ordenacéao social,
como o direito, mas também para a classificagéo juridica do que entende atualmente
como esfera privada e esfera publica.

Para o desenvolvimento da ideia que abordaremos nessa secao, € importante
ter como referéncia a definigdo de justica como forma de virtude moral, cujo escopo é
delimitar maneiras de alocacdo de bens e encargos (MUNOZ, 2015). A guisa
especifica de se materializar as reflexdes dessa concepgao de justica, que muito se
assemelha a nogao de justica particular aristotélica, objeto de analise no presente
topico, impacta profundamente nos objetivos especificos de uma teoria do direito
privado e, consequentemente, na funcdo precipua de uma responsabilidade civil
ambiental.

Em breve sintese do pensamento aristotélico, a justi¢a corretiva corresponde a
forma de alocacdo de bens inerentes as relagcdes voluntarias ou involuntarias entre
individuos, cujo parametro seria uma igualizagdo aritmética entre estes, sem
considerar seus atributos individuais (ARISTOTELES, 2009). Em havendo um
equilibrio entre perdas e ganhos numa relagdo atinente aos agentes, estaria

concretizada a justica corretiva.



23

De outro lado, a justigca distributiva estaria mais relacionada a relagao de
individuos dentro de determinada comunidade politica, sendo que a alocacido de
recursos, nesse caso, estaria vinculada ao eventual merecimento do agente
(ARISTOTELES, 2009). O atendimento a esse tipo de justica estaria na equivaléncia
de destinagao de bens e ou encargos proporcionalmente as qualidades/necessidades
do sujeito, ndo correspondendo uma igualdade universal aritmética, necessariamente,
a uma situagao justa.

A utilizagdo dos conceitos aristotélicos acabou por inclinar os pensamentos
filosoficos, de modo a atribuir uma diviséo classica entre ramos no liame juridico entre
os participantes. Logo, taxou-se as relagdes publicas, do Estado com o individuo, tais
como as tipicas de direito publico, como objeto da justica distributiva e as relagdes
privadas, ocorrida entre individuos, como tema afeto a justi¢a corretiva, tais como as
legislagdes privadas.

Nesse contexto, a basica explicagao do principio corretivo acabou por ser um
conceito atrativo aos filésofos de direito de danos, tendo em vista a intuitiva nogéao de
que o agente produtor do dano deve ser imputado ao resultado de sua conduta
danosa, de modo a equilibrar/reparar em proporcéo aritmética a desconformidade
gerada, equilibrando danos e perdas, nao importando, todavia, os predicados
individuais de cada sujeito (FABRA ZAMORA, 2015). Essa esquematizagao, portanto,
foi utilizada ao longo do tempo por diversas correntes tedricas formalistas, liberais e
pragmaticas.

No intuito de compreender o principio corretivo na teoria do direito privado, em
particular na responsabilidade civil extracontratual, Dresch (2013) argumenta que as
diversas correntes jusprivatistas que se apropriaram da nog&o corretiva a utilizaram
no escopo kantiano de garantir uma igual liberdade. Assim, o Estado, através do
direito positivo, apenas asseguraria aos individuos formas de manutencdo de
equilibrio corretivo em suas relagdes privadas. Qualquer diretriz de dirigismo por parte
do comando Estatal seria uma forma, portanto, de extrapolar o mero objetivo principal
da seara privada, que seria o de corrigir o desequilibrio entre individuo-individuo.

Em sentido préximo, Weinrib propde uma visdo do direito privado como uma
l6gica relacional correlativa, cujo intuito seria de resguardar a personalidade no
sentido kantiano através da liberdade (BARBIERI, 2008). A estrutura do jusprivatista
seria essencialmente formal, no sentido de garantir que o vinculo existente entre os

sujeitos de uma relagao privada independente de influéncias exteriores ao proprio
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direito privado. A defesa corretiva, que sera objeto de desenvolvimento ainda nessa
secao, foi aprimorada ao longo do tempo por autores como Coleman e Gordley, que,
ainda que admitissem a influéncia de aspectos exteriores ao direito privado,
defendiam, em esséncia, que a unica forma coerente de defender o direito privado
seria através da explicacdo em termos corretivos (PAPAYANNIS, 2016). Em geral, as
doutrinas mais representativas do principio corretivo o consideravam fundamento
razoavel para fundamentar a igual liberdade, numa estrutura formalista que preserve
a voluntariedade do individuo.

Desse modo, ainda que os tedricos do direito privado tenham divergéncias
sobre pontuais aspectos em relacao ao direito de danos, a exemplo da possibilidade
tedrica de uma responsabilidade sem culpa, é corriqueiro as doutrinas jusprivatistas
de que o sistema juridico privado obedece a uma légica corretiva (FABRA ZAMORA,
2015). O desafio da presente pesquisa, portanto, vai de encontro a essa visao, a qual
€, conforme Dresch (2009), vindicada na prépria nogao brasileira em leitura das
disposigdes legais e constitucionais, o que nos indica, em relagéo ao direito privado,
inicialmente uma estrutura de justica corretiva. Tal entendimento, como se Vé,
acompanha uma tradicao filosdfica das até entdo preponderantes correntes do direito
privado. Cabe, contudo, revisitar as bases do direito privado para explicar exatamente

os principais termos de uma responsabilidade civil ambiental.

2.2.1. A responsabilidade civil como justi¢a corretiva

Ao longo da histdria da filosofia do direito privado os instrumentos juridicos tidos
como tipicamente privatistas, como a responsabilidade civil e os contratos, foram
interpretados como concretizagao do principio corretivo. Os autores desse segmento
filosofico especifico tiveram como pressuposto que os fundamento dos institutos
privados residiam nos conceitos aristotélicos classicos de justica (particular). No
desenvolver do raciocinio, como se vera, os estudos permitiram um aprimoramento
dessa dualidade, com uma versao mais sofisticada do proprio principio corretivo e
doutrinas correlatas. Cabe, todavia, nesse momento, ter a correta dimenséo do que
se traduz o principio corretivo para a responsabilidade civil.

A justica corretiva, como dito anteriormente, propde premissas e conclusdes
simpldrias. Basicamente nos diz que as reparagdes ou trocas entre sujeitos, no ambito

de uma relacdo privada, deve desconsiderar as caracteristicas individuais desses
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individuos e que a reparacao deve operar uma retificacdo de uma situagao danosa
(FABRA ZAMORA, 2015). A forma dessa restauragao entre danos assumiu diversas
esquematizagdes de acordo com a metodologia e escola pertencente a cada autor de
justica corretiva, sendo necessario, todavia, adentrar desde o pensamento aristotélico
até as versdes modernas mais representativas do raciocinio.

A ideia de justica aristotélica basicamente articula duas definigdes, que foram
expostas no Livro V do classico Etica a Nicomaco, a nogéo de justica geral e de justica
particular. A justica geral estaria relacionada a conduta do individuo em relagdo a uma
virtude moral orientada, em geral, a felicidade e ao bem comum de determinada
comunidade politica (ARISTOTELES, 2009). A conduta justa, nesse sentido, seria
atrelada a atitude virtuosa do agente e, em geral, coincidiria com uma agao proba e
orientada em conformidade com as leis.

Essa concepcao, considerada como a virtude total, permitiria tracar o paralelo
entre as condutas individuais e a prépria ordem juridica e politica vigentes. A justica
geral consistiria na articulagdo dos fins, estabelecimento dos meios e orientagdo da
conduta pela pratica no intuito de alcangar o bem de uma comunidade (ALVES, 2015).
Dessa forma, ainda que essa concepgao tenha relagcdes mediatas com os institutos
de direito privado, sua preocupacao fulcral esta voltada para condutas dos individuos
que conduzam ao bem comum, logo, mais afeta as proprias diretrizes do que se
costuma classificar como direito publico.

A justica particular, contudo, foca na perspectiva dos individuos em si, no
sentido da distribuigado de bens. Divide-se em justica corretiva e justiga distributiva. A
justica corretiva se materializa essencialmente nas relagbes subjetivas voluntarias e
involuntarias e almeja uma igualdade aritmética entre individuos, pouco importando
suas condicdes pessoais (ARISTOTELES, 2009). Tal ideal seria aplicado, por
exemplo, num modelo contratual entre agentes, relagao voluntaria por meio da qual
se objetiva, em geral, uma proporgao entre prestagdes. Ou, como no caso em apreco,
em uma demanda de responsabilidade civil extracontratual, na qual ha perdas e
ganhos provenientes de determinado ato ilicito.

Por seu turno, ao Estado-juiz, seja numa relagao voluntaria ou involuntaria,
observando o principio corretivo, caberia o papel de buscar um ponto de equilibrio
entre ganhos e perdas, no sentido igualar, em eventual situagdo de desequilibrio, os
bens e ou recursos subtraidos/acrescentados injustamente (DI LORENZO, 2010).

Logo, pouco importa, em tese, a qualificagao pessoal dos individuos A ou B envolvidos
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na relagao particular. O que se almeja, ao fim, é o restabelecimento de um status quo
anterior.

O sentido da justica corretiva é diverso do sentido atribuido ao de justica
distributiva. Ainda que se esteja falando de distribuicdo de bens e/ou encargos numa
comunidade especifica, a justica distributiva compreende sua metodologia a partir do
principio do mérito (ARISTOTELES, 2009). Logo, com base no principio distributivo,
as caracteristicas dos individuos importam na delimitagdo de bens e encargos para
cada um, de modo que o justo seria uma alocagao de acordo com o merecimento de
cada um. E por isso que historicamente Aristételes (2009) categoriza a justica
corretiva como forma de igualdade aritmética e a justica distributiva como forma de
igualdade proporcional ou geométrica.

A simplicidade do principio corretivo foi fundamental para o desenvolvimento
de teorias formalistas no direito privado, o que, evidentemente, influenciou a busca de
explicagdes juridicas de institutos jusprivatistas, como a responsabilidade civil, a luz
de um sistema de equivaléncia matematica focado nos individuos em si. O debate
aristotélico, portanto, tomou propor¢des cada vez maiores e mais sofisticadas.

Em visdo mais propicia ao direito moderno, um dos pensamentos tedricos mais
proeminentes da teoria corretiva se encontra na figura do autor canadense Ernest
Weinrib. Weinrib compreendia os institutos jusprivatistas sob a ética de uma
metodologia prépria das teorias do direito de base formalista. Para o autor, o direito
privado seria a expressao de uma estrutura formal, cuja explicacdo estaria insita a
relacédo entre os participantes da relagao privada especifica (WEINRIB, 1988).

Essa leitura permitiria uma clara distincdo entre o direito publico e o direito
privado em qualquer ordenamento juridico, de qualquer tempo, independentemente
de critérios estarem positivados ou ndo. A justificagdo da teoria privada teria como
esséncia a correlatividade de prestagdes existente numa relagao juridica especifica,
independentemente de quais consideragbes meritérias em relagdo aos agentes ou
incidéncia de qualquer finalidade alheia a obrigag&o existente (BARBIERI, 2012).

No caso da responsabilidade civil extracontratual ou no caso de uma relagao
contratual, o vinculo entre os sujeitos teria como pressuposto a ideia de que a
obrigacdo de todos os individuos conterem como conteudo a mesma prestagéo
juridica (BARBIERI, 2012). Dessa forma, a correlatividade entre as prestagdes nessa
relagdo juridica seria intrinseca ao proprio vinculo entre os sujeitos, independente das

circunstancias pessoais destes.
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Segundo Dresch (2013), essa formulagdo seria uma mescla entre elementos
aristotélicos corretivos e elementos kantianos, cujo primado seria a busca de igual
liberdade entre sujeitos, cuja concepcédo de dignidade prezaria muito mais pela
autonomia da vontade como garantia da liberdade. A estrutura bipolar da relagéo
juridica, intrinseca aos participantes, permitiria a criagdo de um vinculo estritamente
correlativo, independente da relagao entre sujeitos operados por critérios distributivos
ou utilitaristas. Propunha Weinrib uma espécie de “teoria pura do direito privado”, livre
de quaisquer vinculagdes morais ou politicas.

Jules Coleman, autor estadunidense, por sua vez, almejou estabelecer uma
teoria corretiva pragmatica para explicar a responsabilidade civil nos casos de
acidentes. O autor, basicamente, estabelece dois modelos de deveres de indenizagao
para vitimas de uma conduta danosa: baseado na culpa e ndo baseado na culpa. No
primeiro, estariamos diante de um tipico modelo concretizador de justiga corretiva. No
outro, na pratica, poderiamos estar diante de aspectos econdmicos ou distributivos
(PAPAYANNIS, 2016). Ainda que a pratica possa conviver com os dois modelos, o
segundo implicaria em grave violagdo a igual liberdade intrinseca as relagées privadas
(DRESCH, 2013).

O tedrico corretivista aponta ainda um segundo ponto que é fulcral para a nossa
pesquisa. Coleman defende que a responsabilidade civil ndo conseguiria ser
explicada em termos econémicos ou distributivos, tendo em vista que a pratica ndo
fundamentaria os elementos basicos da responsabilidade civil, tampouco forneceria
uma razao forte para abandonar os elementos classicos como conduta, resultado e
nexo de causalidade (DRESCH, 2013). Dessa forma, uma concepgédo baseada em
principio ndo corretivo acarretaria grande vulneragcdo de direitos e garantias
individuais, em detrimento de uma maior utilidade geral.

Por seu turno, ainda que considerando a existéncia pratica da responsabilidade
civil em termos diferentes do principio corretivo, Coleman constrdi sua teoria corretiva
sob o viés misto, por meio da articulagdo simultanea do que podemos chamar tese
anulativa e vis&o relacional. Pela tese anulativa a fungdo da responsabilidade civil
seria anular perdas e ganhos indevidos, de modo a reequilibrar o status quo anterior
patrimonial ou de cunho existencial dos participantes e que tal restabelecimento nao
crie, igualmente, novas perdas e ganhos injustos (BONNA, 2017).

Tendo em vista a insuficiéncia da versao anuladora para fundamentar o

principio corretivo da responsabilidade civil, Coleman props a articulacido da referida
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teoria com a tese relacional, a qual justifica efetivamente a reparagao entre individuos
em dada relagao juridica (PULIDO, 2015). Nessa perspectiva, a visdo de Coleman
também atribuiria dois sentidos de direitos e deveres de indenizacdo. Os direitos e
deveres gerais teriam como ilicito sua efetiva violagdo, que poderia estar
acompanhada ou ndo do rompimento de um dever especial de n&do lesar outrem
(DRESCH, 2013).

Em breve resumo da ideia corretiva relacional dessa teoria da justi¢a corretiva,
Pulido (2015) argumenta que constatada a violagdo de deveres de primeira ordem
(ndo lesar outrem) e, em virtude de tal, verificada a ocorréncia de resultado danoso
antijuridico, surgiria um dever de segunda ordem, qual seja, a obrigagao de reparar.
Nesse caso, a distingdo entre a simples violacdo e a violagdo de um dever especial
de nao lesar outrem seria o ponto fundamental para fornecer base moral para a
condenacgao de um sujeito pelo cometimento de um ilicito, assim estabelecendo o
liame juridico entre os individuos.

O sistema proposto por Coleman, ainda que nao fornega uma regra efetiva para
eliminacdo dos ilicitos, permite a verificagdo mais elaborada de elementos basicos da
responsabilidade civil. Por sua vez, em razdo do seu pragmatismo, anota que
aspectos funcionalistas distributivos podem influenciar a pratica da aplicacdo da
responsabilidade civil, ainda que nédo seja recomendada pela possivel vulneragao

tedrica de tal aplicagao.

2.2.2. A responsabilidade civil como justica distributiva

O pensamento distributivo intuitivamente nos leva a pensar em politicas
publicas ou na relagdo entre o Estado e individuos de um modo geral. O viés publicista
do principio distributivo é evidente, especialmente por seu primado pela igualdade
proporcional, que € um conceito ligeiramente distinto da igualdade aritmética que é
posta pela justica corretiva. Dessa forma, a justica distributiva auxiliou de
sobremaneira, ao longo do tempo, a consecug¢ao de direitos e deveres individuais
gerais.

A influéncia, no entanto, do conceito distributivo em instrumentos de direito
privado, como se viu pelos préprios argumentos em favor do principio corretivo, ndo &
tdo simples quanto parece. Ainda que tedricos da justica corretiva admitam a

incidéncia de critérios distributivos na leitura jusprivatista, muito se questiona se tal
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apropriagao nao seria arbitraria e sem fundamento conceitual. Uma abordagem que
pretende explicar a responsabilidade civil ambiental necessita de um entendimento
basilar do conceito distributivo.

Como anteriormente mencionado, a justica distributiva também é uma das
formas de justica particular aristotélica. As formas de justi¢ca particular estabelecem
divisbes de bens e ou encargos em determinado contexto, ainda que suas
subcategorias se refiram a formas de alocacao especifica e com referencial de
agentes distintos. A concec¢ao de justica distributiva, entdo, corresponde a uma
espécie de distribuicdo de bens e ou encargos que obedegca a uma distribuicdo
proporcional aos atributos individuais dos sujeitos de determinada comunidade politica
(ARISTOTELES, 2009).

Utilizando essa nogéo, portanto, a distribuicdo de encargos poderia levar em
conta, no caso concreto, a capacidade do agente em assumi-lo ou mesmo se
concorreu para tal de algum modo. Por seu turno, ao atribuir determinado bem a um
individuo, a justeza da relagdo levaria em conta os critérios conjugados de mérito e
necessidade. Para explicar tal conceito, Aristoteles (2009) menciona o exemplo da
flauta, a qual deveria ser recebida, no exemplo hipotético, pelo individuo que nao
apenas que necessita do instrumento, mas que melhor produzisse a felicidade, ou
seja, ao melhor tocador do instrumento.

O desenvolvimento do principio distributivo ao longo dos séculos se apresentou
com forte viés coletivo em oposicdo a mera igual liberdade defendida pelos
corretivistas (DRESCH, 2013). Isso representou uma guinada funcionalista dos
instrumentos juridicos privados, com enfoque na realizagdo de objetivos especificos.
Portanto, determinado olhar acerca do direito de danos poderia levar em conta
arranjos distributivos para a consecugéo da reparagao civil.

Munoz (2015) compreende a justica distributiva de trés formas, quais sejam,
distribuicdo (alocagao) de bens e recursos que permita ao individuo viver de maneira
equilibrada, distribuicdo que atribua maior riqueza a coletividade e distribuicdo que
proporcione a maior homogeneidade de riqueza entre os membros. Uma
compreensao do jusrprivatista distributiva permitiria, em tese, uma abordagem que
levasse em conta os efeitos distributivos de alocagdo de bens e encargos para os
sujeitos de uma relagao juridica privada, o que extrapolaria a mera comunicabilidade

entre as partes, além de poder levar em conta os aspectos subjetivos dos agentes.
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A visao distributiva do direito privado permite, por ébvio, uma visao funcionalista
de tal ramo juridico, refutando a ideia autopoiética classica. Por sua vez, dentro das
teorias distributivas, vale mencionar brevemente a analise econémica do direito e as
teorias igualitarias. Ainda que o objeto da presente pesquisa se aprofunde mais,
especialmente na terceira secdo, no estudo das teorias igualitarias, as teorias
econdmicas detém uma relevancia argumentativa e histérica para a filosofia do direito
privado.

De acordo com Dresch (2013), a Analise Econémica do Direito, AED, propde
uma abordagem metodoldgica econdmica ao direito fincada em trés fundamentos
basilares, quais sejam, a escolha racional, o equilibrio e a eficiéncia. As duas primeiras
premissas estariam relacionadas ao escopo individual do bem-estar, em circunstancia
especifica garantidora de equilibrio entre oferta e demanda mercadoldgica,
submetidas a terceira premissa, a eficiéncia econémica.

A abordagem das teorias da responsabilidade civil e AED podem ser resumidas
em quatro teses descritas por Papayannis (2016). A primeira preconiza que a
responsabilidade civil é eficiente, tendo em vista que minimiza o custo dos acidentes.
A segunda diz que a responsabilidade civil, em determinadas condi¢cbes, pode
contribuir para redugcédo de custos dos acidentes, uma vez que as regras juridicas
privatistas oferecem incentivos para que os agentes detenham conduta eficiente. A
terceira defende que o principio da eficiéncia explica adequadamente o funcionamento
da responsabilidade civil, em razdo de um padrdo de juizo de responsabilidade
necessariamente requerer uma atuacado eficiente. Por fim, a tese de que a
responsabilidade civil deve ser eficiente.

Logo, em qualquer de seus fundamentos ou principios, descritivos ou
normativos, a analise econdmica promove uma releitura do direito a luz de critérios
funcionalistas e utilitaristas. Para essa corrente, os institutos de direito privado, como
a responsabilidade civil extracontratual, teriam vieses puramente instrumentais e
secundario, em detrimento do objetivo maior, que seria a eficiéncia econémica
(ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005). Conceitos basicos da responsabilidade civil,
como conduta, nexo de causalidade e ilicitude seriam fundamentados com base na
eficiéncia e na maximizagao do bem-estar coletivo.

Por seu turno, as teorias da responsabilidade civil baseadas nas teorias da
justica liberais igualitarias partem de premissas totalmente opostas. Nesse contexto,
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importante destacar algumas das teses rawlsianas serviram de base para construgdes
filoséficas acerca do direito de danos.

Rawls propunha, ao menos na sua obra de referéncia, uma contraposicao em
relac&o as teorias utilitaristas até ent&o vigentes. O argumento de uma teoria da justica
seria no sentido de, em primeiro lugar, compreendendo os individuos como dotados
de liberdades para seguir seus planos de vida encontrariam limitadores especificos,
escassez de recursos, que os fariam compartilhar certos principios de distribuicbes de
bens e ou encargos (PENNA E SILVA, 2020).

A escolha dos principios abrangeria uma abordagem contratualista liberal, no
sentido de que os individuos escolheriam os principios que regem a distribuicdo de
bens e ou encargos por meio de uma posigdo hipotética que nomina de posi¢cao
original (PENNA E SILVA, 2020). A projecdo, segundo Penna (2020), em breve
sintese, supde que os individuos, diante de um cenario hipotético de desconhecimento
acerca de sua posigao social relativa, “véu da ignorancia”, optariam por duas opgdes
principiologicas, quais sejam, o principio da igual liberdade e, conjugadamente, os
principios da diferenga e da igualdade de oportunidades.

Outra tese relevante do pensamento rawlsiano se relaciona com a ideia do
autor de que os individuos deveriam ser razoaveis e racionais, de modo a intentar
seus fins e objetivos, no entanto, limitados em sua liberdade para almeja-los num
esquema cooperativo aceito pela estrutura aceita pelos membros de uma comunidade
politica (PENNA E SILVA, 2020).

Cabe mencionar também o conceito de bens primarios para Rawls, os quais
seriam atributos ou coisas que todo homem racional, em condi¢gdes adequadas,
presumivelmente intentaria para seguir seu plano de vida (RAWLS, 2000).

N&o obstante teoria da justica de Rawls se relacione muito mais com os
arranjos institucionais dentro de uma comunidade politica (Estado-individio), muitos
autores utilizaram a concepcéao rawlsiana para estabelecer conexdes com os institutos
de direito privado. Passaremos a analise das teorias contratualistas da
responsabilidade civil.

Dessa forma, de acordo com Zipursky (2004), pode-se destacar a inspiragéao
rawlsiana em algumas das teorias da responsabilidade civil. Ainda que as
argumentagdes de justica de John Rawls sejam proprias de relagdes entre individuo-
instituicbes e ndo entre individuo-individuo, alguns de seus pressupostos foram

utilizados por autores jusprivatistas no sentido de uma formulagao prépria das teorias
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do direito privado (PENNA E SILVA, 2020). Seguindo o raciocinio dos autores
defensores dessa ideia, as abordagens contratualistas da responsabilidade civil
vieram especialmente para se contrapor as teorias econdmicas e utilizaram o modelo
de acordo hipotético de Rawls em suas formula¢des basicas (SHEINMAN, 2014). Dois
autores sao especialmente relevantes, no contexto anglo-saxao, nesse especifico
sentido.

Fletcher (1972) propde uma analise segundo a qual a estrutura basica da
responsabilidade obedeceria ao principio da igual seguranca e liberdade entre
individuos. A ideia central do autor seria a utilizagdo de um principio de justica
segundo o qual todos tém direito a maxima seguranga compativel semelhante, a partir
do qual se teria a garantia de igual distribuicdo de riscos (ZANITELLI, 2010). A partir
de tal, as condutas entre si dos individuos envolveriam dois tipos de riscos, reciprocos
ou nao-reciprocos. De forma geral, os individuos teriam o direito de impor riscos
reciprocos uns aos outros, mas, na medida em que impuserem danos nao-reciprocos
a outrem, seguido de um dano, nasceria o dever de compensar.

De outro lado, Keating (2004) propde o direito de danos a partir da distribuigao
de beneficios e encargos decorrente de riscos dos acidentes. O esquema de
cooperacgao social se da a partir da consideracdo de que os individuos sao livres e
iguais para a persecugao de seus fins, agindo de forma racional e razoavel. Para que
possam agir com liberdade, precisam de um esquema de responsabilidade que
garanta sua liberdade e seguranga. O arranjo entre os dois atributos, liberdade e
seguranga, constituiiam a forma adequada de permissao de riscos (ZANITELLI,
2010).

Keating substitui o paradigma da reciprocidade de riscos para a reciprocidade
dos danos, entendendo este ultimo como centro gravitacional de um modelo de
responsabilidade civil extracontratual (PENNA E SILVA, 2020). Logo, a integridade
fisica dos individuos deve ser preservada, de modo a preservar a liberdade em relagao
ao dano em detrimento de praticar agdes potencialmente lesivas.

Ambos os contratualistas se valem do ideal de justiga especificamente na
delimitagcdo da distribuicdo de riscos ou danos com apelo a uma distribuicdo nos
moldes rawlsianos. A agenda de Rawils foi pautada na instituicdo de uma estrutura
basica social para regular a relagao entre individuos e instituicdes. De igual modo, a

abordagem das teorias contratualistas utiliza a estrutura para operar uma distribuicdo
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também em nivel social, com os pressupostos de principio similar ao esquema
argumentativo da teoria da justica igualitaria.

A estrutura igualitaria da responsabilidade civil ganha contornos mais claros
com a teoria de Diego M. Papayannis. O filésofo argentino, em construcao analitica,
propde a leitura do direito de danos em moldes inspirados nos conceitos basilares de
uma teoria da justica aplicadas ao direito privado.

Parte do pressuposto inicial de que pelo fato de os individuos viverem em
constante interacdo no mundo social, as repercussdes existentes entre relagcbes
privadas impactam na esfera coletiva de forma conceitual (PAPAYANNIS, 2016). Isso
porque a propria existéncia de direitos e deveres primarios, de nao lesar outrem em
seu patrimoénio ou integridade fisica, essenciais ao direito de danos, s6 pode ser
compreendido numa logica coletiva e distributiva.

As regras de responsabilidade civil estabelecem direitos e deveres de
indenizagao, isto é, o comando geral de nao lesionar e nao ser lesionado, que, nos
ordenamentos em geral sdo baseados na culpa ou no risco. Segundo Papayannis
(2016), esses direitos e deveres de indenizagao integram o conceito de bens primarios
de John Rawls, tais como liberdade e propriedade, na medida em que sao bens uteis
para plano de vida do individuo. Dessa forma, qualquer que seja o intento pessoal do
sujeito, seria intuitivo pensar que é necessaria a protegao diante da interferéncia de
outrem, o que € possivel através de um sistema responsabilidade civil.

O autor, portanto, enfatiza o papel coletivista da responsabilidade, tendo em
vista que caberia ao Estado liberal neutralizar os efeitos negativos de terceiros no
plano de vida do individuo, em visdo que coloca o esquema distributivo das teorias
igualitarias no centro gravitacional do direito de danos. Essa abordagem permite um
padrao normativo, segundo qual o direito a ser compensado emana quando ocorre
determinado dano injusto (PAPAYANNIS, 2016). Logo, o direito a ser compensado é
uma forma de manter estavel os bens e recursos dentro de determinada comunidade
politica.

Insta frisar que a utilizag&do de tedricos da justiga para a explicagao de institutos
privatistas tipicos de direito civil pode ser considerada no bojo de outros institutos
jusprivatistas. Nesse sentido, Sa (2019) argumenta a articulagdo de mecanismos de
justica distributivas e a possibilidade tedrica das teorias de Rawls para o regime de
direito de propriedade, especialmente apds as consideragdes principioldgicas

advindas da promulgacao da Constituicao de 1988. Em resumo, portanto, as teorias
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distributivas foram fundamentais ao direito privado, mais especificamente ao direito
de danos, embasamento tedrico que nos permitira avancar no propoésito dessa

pesquisa nas seg¢des que se seguem.
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3 DESAFIOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL EM FACE DOS
ELEMENTOS ORDINARIOS DA REPARAGAO CIVIL

3.1. A analise da responsabilidade ambiental sob o prisma justificatorio

da teoria do direito privado

O direito de danos, como visto, detém raizes filoséficas préprias provenientes
do direito privado, o que Ihe permite ser um sistema com razoavel fundamentagao
tedrica, ainda que persistam criticas sobre sua abordagem, especialmente seu viés
corretivista classico. A responsabilidade civil ambiental, contudo, pode ser
compreendida sob diversas o6ticas na visao brasileira. Por um lado, pode ser vista
como integrante da responsabilidade ambiental, que € fruto de uma abordagem de
direito publico, direito ambiental, cuja historia juridica, ainda que recente, detém
pressupostos importantes num sistema que reverbera, inclusive, nos sistemas
juridicos internacionais.

De outro turno, a abordagem aqui proposta ndo pretende rever o sistema
publicista, mas, indicar uma visado de direito privado, dentro de sua prépria logica
jusprivatista, como questao publica. A nogdo que aproxima a responsabilidade civil
ambiental aos institutos de direito privado possui algumas vantagens para a protegao
ambiental, a0 menos no caso brasileiro. Nesse ponto, cabe discorrer por uma linha de
argumentagao que soma o viés temporal e o epistemoldgico propriamente dito.

Em primeiro lugar, como se sabe, o direito ambiental e seus primados séo
relativamente recentes nos ordenamentos juridicos modernos. Alguns autores
chegam, por exemplo, a tecer como marco historico do direito ambiental os escritos
de Garrett Hardin (2005) na revista Science no ano de 1968, o famoso a “La tragedia
de los comunes”. Em acurada visdo hipotética, o texto indicou a finitude dos ‘bens
comuns’ em face da utilizagao antropica, o que dimensionou a ideia de bem comum
ambiental e suas repercussoes posteriores.

No cenario especifico do Brasil, de acordo com Benjamin (1999), o
desenvolvimento do direito ambiental passou por trés fases especificas, quais sejam:
a fase de exploracao desregrada (lassaiz-faire ambiental), que se estendeu desde a
chegada dos portugueses ao territorio brasileiro até meados do século XX, cuja ideia
principal era a expanséo da exploragdo, que contava com uma legislagdo ambiental

quase inexistente; a fase fragmentaria, em que a preocupagao ambiental era atinente
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muito mais a categorias de recursos naturais especificos, ainda marcado pela relagao
homem-natureza de cunho utilitarista e esparso, e, por fim; a fase holistica, que algou
0 bem ambiental a um bem juridico valorado de forma autébnoma, de modo que o
intuito juridico seria de uma protecdo integral ao meio ambiente, com o
estabelecimento de principios e objetivos claros, além da ampliagdo dos mecanismos
de resguardo institucional. O fato é que o desenvolvimento do direito ambiental em si
como disciplina ocorreu nas décadas de 70 e 80.

Um dos principios imprescindiveis a uma tutela ambiental seria o da
responsabilidade ambiental. Segundo Abelha (2017), tal principio encontra amparo
explicito no texto constitucional e dispde explicitamente que um fato antijuridico, qual
seja, o dano ambiental, enseja a resposta estatal em trés niveis sem incorrer no bis in
idem. A perspectiva proposta pelo autor, portanto, alga as analises a uma unidade
sisttmica do direito. No mesmo sentido, Sirvinkas (2021) aborda a ideia da
responsabilizagdo cumulativa, cujo fato diferenciador entre as instancias aplicaveis
em caso de danos ambientais seria o tipo de sancio cabivel nas trés esferas.

O recorte aqui proposto, porém, ndo refuta a abordagem da doutrina ambiental.
As discussoes de direito de danos, em geral, remontam séculos de maturacéo tedrica,
0 que ja foi em grande parte objeto de discussao na primeira se¢édo. Adicionalmente,
de acordo com Cavalieri Filho (2017) e Benjamin (1998), a responsabilidade civil € um
dos institutos juridicos com maior potencial de apropriagdo das mudangas sociais.
Assim o foi com a eclos&o das teorias da responsabilidade objetiva baseadas no risco,
que desafiaram a inicial atribuicdo de responsabilidade baseada na culpa, bem como
na responsabilidade pelo préprio conceito moderno de danosidade social. O bem
ambiental, a proposito, enquadrado como merecedor de tutela juridica, tem
construgdo conjunta com o proprio desenvolvimento do direito ambiental enquanto
ramo juridico.

O intuito da presente pesquisa se aproxima, nesse sentido, a visdo de Bessa
Antunes (2000), no sentido de discorrer acerca dos elementos basilares para a
explicacdo do dano ambiental, inclusive, com o recorte historico do direito privado, tal
como a analise do direito romano e do préprio codigo civil francés para a evolugao
conceitual da responsabilidade civil ambiental. @ Nesse sentido, a diferenca
metodoldgica em apropriar a responsabilidade civil ambiental como ramo do direito
privado nos faz refletir diretamente sobre uma fundamentag¢ao adequada diante de um

instituto tido como de raizes classicas e conservadoras.
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Em resumo, isso permite um reforco da protecdo ambiental em sua
argumentagao juridica, em vista da justificacdo das aplicagées de responsabilidade
civil ambiental no ambito dos tribunais superiores. Nessa secdo, como etapa
preparatoria da formulagdo funcionalista da ultima secdo, langara as bases
doutrinarias da responsabilidade civil e sua repercussao pratica diante dos danos

ambientais.

3.2 Elementos da responsabilidade civil

3.2.1. Pressupostos ordinarios da responsabilidade civil extracontratual

Seguindo o raciocinio proposto, é necessario compreender os pressupostos
mais basilares da responsabilidade civil, a fim de contextualizar o objeto de estudo a
que nos propomos. Para esse intuito, utilizaremos o conceito estampado por Tartuce
(2018), o qual define a responsabilidade civil como instituto do direito que justifica o
dever juridico de reparagdo de um dano patrimonial ou extrapatrimonial, cuja origem
decorre da violagdo de um dever juridico legal ou contratual.

O conteudo inerente da responsabilidade civil, portanto, € envolvido por
parametros juridicos, mas também por parametros éticos, a medida em que o preceito
tem matriz condizente com as nog¢des estudadas anteriormente de concretizagao de
justica particular aristotélica. A dimensao moral de uma reparacéo se confunde com
0s proprios conceitos que se desenvolveram ao longo do tempo, como culpa e risco,
o que justifica a dinamicidade do conceito.

O regime ordinario de responsabilizag&o civil extracontratual constante no art.
927 do Cdbdigo Civil brasileiro prevé quatro elementos como essenciais para sua
concretizagao, quais sejam, o ato ilicito, a culpa, dano e o nexo de causalidade.

O ato ilicito, segundo Farias, Rosenvald e Netto (2023), seria um fato juridico
que articularia, simultaneamente, a antijuridicidade e a imputabilidade. A
antijuridicidade residiria na contrariedade ao ordenamento juridico, consistente na
violagado de um dever geral, erga omnes, de nao lesar outrem. A imputabilidade, por
sua via, seria um juizo de valor atinente ao agente produtor da conduta, relacionado
a sua capacidade de autodeterminagao, que tem relagdo com o proprio liame juridico
definido pelo sistema juridico. O primeiro atributo estaria relacionado ao fato em si,
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em analise objetiva, enquanto o ultimo teria relagcdo com o individuo produtor da
conduta.

Adiante, para configuragao da responsabilidade civil, também seria necessario
o elemento culpa. Para Schreiber (2020), a culpa latu sensu consistiria na aferigcdo da
conduta voluntaria do agente, que poderia estar revestida pelo intuito de causar
prejuizo, dolo, ou pela simples inobservancia de um dever juridicamente estabelecido,
culpa stricto sensu. Na analise desse pressuposto da reparacao civil, o autor
considera como crucial, ainda, a evolugéo do conceito do cunho psicologico para uma
nogcdo mais atual normativa, o que se comprova pela prépria regra juridica de
irrelevancia do grau da culpa para afericido do dever de reparagédo, o qual deve
correspondéncia a extensao do dano, conforme previsdo explicita do art. 944 do
Cadigo Civil.

Farias, Rosenvald e Netto (2023) destacam o componente filosoéfico liberal na
evolugdo do conceito de culpa, erigido, em dado momento, como elemento mais
importante da responsabilidade civil, especialmente pelo carater de garantia de
minima interferéncia dos institutos juridicos nas atividades econdmicas. Nesse
sentido, a culpa seria uma dimensao neutra de interferéncia na autonomia privada. A
irrelevancia pratica, em termos civis, da distingao entre dolo e culpa stricto sensu
exemplifica a aparente neutralidade havida sob a perspectiva da culpa /latu sensu da
responsabilidade civil diante da extensdo do dano, o que ocorre de modo diverso na
responsabilidade penal e administrativa, cujas bases morais foram se construindo
distintamente ao longo do tempo.

Outro pressuposto de grande relevo para os estudos de responsabilidade civil
consiste no elemento dano. Tal conceito para a doutrina classica consiste em
elemento central, tendo em vista sua imprescindibilidade para os diversos meios de
responsabilizacio. Ainda que a reparagao civil, em face das novas teorias e da propria
teoria objetiva, como se vera adiante, tenha prescindido dos elementos ilicitude e
culpa, o elemento dano permanece como indispensavel a atribuicido de
responsabilidade.

Pela leitura das disposi¢des civis, infere-se que nao ha responsabilidade civil
sem o elemento dano. Segundo Tartuce (2018), os danos, em responsabilidade civil
com o advento da Constituicdo de 1988, consistem nas modalidades material e moral.
Os danos materiais consistem em perdas que se relacionam ao patriménio material

de uma pessoa, seja ela natural ou juridica. Por seu turno, os danos morais consistem
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em forma de lesdo aos direitos de personalidade da pessoa natural ou juridica, tais
como dignidade, imagem e honra.

A ideia de dano, portanto, pode ser sintetizada como a vulneragao de interesse
juridico patrimonial ou extrapatrimonial. A definicdo do interesse concreto digno de
tutela juridica foi construida ao longo do tempo e teve como influéncia as inflexdes
sociais e coletivas (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2023). Segundo os Farias,
Rosenvald e Netto (2023), essa leitura teve como pressuposto, cada vez mais, a
disseminagao da propria nogcdo de dano diante do complexo desenvolvimento
tecnolégico, consequentemente, a ampliagdo intersubjetiva da propria nogado do
danosidade.

Por fim, o nexo de causalidade, que sera aprofundado ainda nesta parte da
pesquisa, consiste no efetivo liame juridico de causa e efeito que liga o dano a conduta
do agente (TARTUCE, 2018). Esse vinculo juridico existente sera fundamental para a
atribuicdo (ou desoneracdo) efetiva de responsabilidade em relagdo ao suposto
produtor do evento danoso. Ao longo do tempo, essa ligagédo se confundiu com a ideia
de culpabilidade, dado o viés moral individualista, passando-se a ideia de causalidade
em si, fincada na ideia de solidariedade social e no principio da reparagao.

O intento fulcral das teorias do nexo causal consiste na correta atribuicdo de
causa e efeito entre os fatos. Essa repercussao teria, por sua vez, segundo Farias,
Rosenvald e Netto (2023), dois desdobramentos, o primeiro seria o de conferir a
obrigacdo de indenizar a um sujeito especifico e a segunda seria a de delimitar a
extensdo do dano. Ao longo de seu desenvolvimento filoséfico 0 nexo passou da
causalidade fisica para uma causalidade normativa, o que ndo impediu a atual
divergéncia entre aplicagdo dentre de uma propria ordem juridica, como € o caso
brasileiro. Tal analise € essencial para o caso ambiental.

Convém, preliminarmente, conceituar as trés principais teorias do nexo causal
no ambito da responsabilidade civil, de acordo com Farias, Rosenvald e Netto (2023).

A teoria da equivaléncia dos antecedentes causais conceitua causa como toda
condicdo determinante para consecugao do resultado. Ao Judiciario caberia, portanto,
selecionar, dentre as condigbes de um evento, aquela que ligaria o dano ao sujeito
(FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2023). A grande critica e descrédito a teoria, no
entanto, reside no fato de que tal raciocinio poderia conduzir a um regressum ad

infinitum na aplicagdo da responsabilidade, de modo a produzir resultados
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desastrosos no caso concreto, especialmente por ser o sistema de responsabilidade
civil uma aplicagdo de uma clausula geral, sem tipificagdo especifica de condutas.

A grande divergéncia entre doutrinas do nexo causal no direito civil, no entanto,
ocorre entre a teoria da causalidade adequada e a teoria da causa direta e imediata.
Na primeira a condicido se torna causa se, diante da experiéncia, é possivel imputar
tal como consecugao naturalmente esperada (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2023).
Na ultima, a condigéo se transforma em causa se houver uma ligacéo direta e imediata
entre a conduta e o resultado danoso (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2023). Dessa
forma, danos ocorridos de maneira imediata ou indireto estariam excluidos. Eventual
aplicagao entre uma ou outra teoria € controversa de acordo com a aplicacdo da
jurisprudéncia brasileira o que é corroborado pelas criticas de Farias, Rosenvald e
Netto (2023).

Em sintese, essa € a contextualizagcdo doutrinaria dos elementos basicos da

responsabilidade civil.

3.2.2. A teoria objetiva da responsabilidade civil

Apos breve contextualizagdo dos elementos principais da responsabilidade
civil, cabe mencéao as teorias objetivas, que vao ser decisivas para a analise posterior
da responsabilidade civil ambiental. Importante destacar que o surgimento da prépria
responsabilidade objetiva teve como contexto justamente a impossibilidade de
imputacdo de responsabilidade em relacdo a danos que notoriamente eram
merecedores de tutela juridica, mas que ndo encontravam resguardo pelos moldes
basilares até entdo estabelecidos pela responsabilidade com culpa.

Embora inicialmente condizente com a tradicéo liberal que |he era prépria, a
responsabilidade civil subjetiva, por atribuigcdo de culpa, ndo trouxe respostas efetivas
aos danos proliferados por ocasido do desenvolvimento industrial e da complexidade
das novas relagdes juridicas postas, o que acarretou profundo descrédito ao Judiciario
(SCHREIBER, 2020). Tal regime impunha dificuldade herculea as vitimas na
comprovacao de culpa ante a ndo decorréncia direta de um dano a uma conduta
comissiva ou omissiva, ou mesmo a um ato revestido de ilicitude.

De acordo com Tartuce (2018), a responsabilidade civil objetiva brasileira tem
como fundacédo a teoria do risco. Tal formulacéo é atrativa na medida em que busca

atribuir responsabilidade ao agente que opta por assumir os riscos de determinada
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atividade, independentemente da existéncia de culpa /atu sensu. A assungao de uma
teoria objetiva representa um corte epistemoldgico no curso da responsabilidade civil,
a qual se viu sensivel ao contexto de massificagdo de danos e pacificagdo social,
tendo em vista a busca incessante do instituto pela atribuicdo de responsabilizagao (e
nao culpabilizagdo), em viés notadamente reparatoério as vitimas.

A responsabilidade civil objetiva brasileira encontra esteio na previsao do

paragrafo unico do art. 927 do Cddigo Civil, o qual prevé que:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

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

Pela leitura, portanto, ha uma clara distincdo do que estabelece o caput do
dispositivo legal, de modo que a culpa se torna elemento contingente no modelo
objetivo, acompanhado de uma clausula geral de aplicagao (risco da atividade). A
partir da conceituacdo basica, algumas classificacbes serdo importantes para o
enquadramento ou ndo de um possivel agente produtor de dano como passivel de
responsabilizagado objetiva. Numa primeira linha argumentativa, convém destacar a
dicotomia havida entre a teoria do risco proveito e do risco criado.

A adocéo do risco proveito, segundo Farias, Rosenvald e Netto (2023), exigiria
a demonstracao de que o produtor do risco auferiu determinado proveito da atividade.
Segundo os autores, a adogao de tal técnica acarretaria numa Iégica de comprovagéo
de proveitos econdmicos ao agente, de modo que sua aplicagdo engessaria a teoria
objetiva tanto na perspectiva pratica, quanto na justificagdo sistémica.

Do ponto de vista pragmatico, eventual comprovagao de que o Autor do dano
foi beneficiado pela produgédo de um risco em termos econdmicos necessitaria de uma
volta ao sistema de afericdo de culpa, tendo em vista a dificuldade de mensuragao
animica do sujeito no caso concreto. Eventual comprovagéao (ou ndo comprovagao)
também acarretaria verdadeira prova diabdlica a vitima, assim como ao retorno do
viés individualista da responsabilidade civil extracontratual (FARIAS; ROSENVALD;
NETTO, 2023).

A concepcao do risco criado, por seu turno, abarca os resultados danosos
provenientes de uma atividade, ainda que nao se aufira proveito, de cunho econdémico,

desde que inerentes ao préprio desenvolvimento (e a natureza) de suas acgdes
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(FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2023). Segundo os autores, a justificativa
encampada na adogéao do risco criado € a propria conjugacao da legislagao civil com
as normativas da Constituicado de 1988. Dessa forma, os riscos decorrentes do curso
natural das atividades seriam imputados ao produtor do dano, independente de culpa.

Todavia, interessa especialmente a essa pesquisa, outra distincdo entre teorias
do risco, que levam em conta, especificamente, as circunstancias em que a
responsabilidade objetiva sera afastada, isto €, os contornos especificos das
excludentes de responsabilidade. Nesse contexto, cabe destacar as teorias do risco
agravado e do risco integral.

A teoria do risco agravado sera aplicavel especificamente ao desenvolvimento
de atividades econdbmicas, de modo que o agente seria responsavel pelos danos
inerentes ao desenvolvimento de sua atividade e pelos riscos que legitimamente se
podem esperar decorrentes do processo econdémico, responsabilizando-se pelos ditos
fortuitos internos. Segundo De Oliveira e Pagliuca (2020), tal teoria permite uma
ligagdo mais umbilical da atividade desenvolvida com o dano posto, na medida em
que situacdes que a priori excluiriam a causalidade, como fortuitos externos,

passariam a serem considerados como inerentes a atividade. Nesse sentido:

Pode-se auferir, pelas posi¢cdes elencadas acima, que os responsaveis se
vinculam aos danos em razéo destes estarem conexos as suas atividades,
ainda que provenientes de terceiros. Trata-se da responsabilidade civil
objetiva por risco agravado. Nos casos mencionados, se houver vinculo com
os riscos da atividade, ja havera a responsabilizagdo, ou seja, néo
responderao os responsaveis por quaisquer danos que as vitimas sofreram,
mas apenas aqueles vinculados as suas atividades. (DE OLIVEIRA;
PLAGIUCA, p. 618)

Por seu turno, a teoria do risco integral promovera o que Farias, Rosenvald e
Netto (2023) nominam como causalidade pura ou absoluta. Isso porque quaisquer
danos ligados a atividade serdo assumidos pelo agente, independente de excludentes
de responsabilidade, tais como caso fortuito (interno ou externo), forga maior ou
mesmo fato exclusivo da vitima.

Fincadas em apertada sintese as premissas basicas da responsabilidade civil
e da teoria objetiva doutrinariamente, passaremos a problematica adequag¢ao dos

pressupostos discorridos aqui na reparagao civil ambiental.
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3.2.3. A responsabilidade civil ambiental e o problema da causalidade

Rezende (2018) demonstra o caso de um paupérrimo residente rural,
proprietario de imével sem acesso a energia elétrica, razdo por meio da qual utilizaria
um motor gerador de energia movido a combustivel féssil (6leo). Num determinado
dia, a pequena propriedade foi vandalizada por um terceiro, que, imbuido do intuito
infracional, ocasionou o derramamento do combustivel e, por consequéncia, provocou
a poluicdo de um pequeno rio que passava pelo imoével. No caso mencionado, o
terceiro, ainda que punido criminalmente pelos atos, ndo eximiria de culpa pela
responsabilidade civil o paupérrimo morador, mesmo que, comprovadamente, este
nao detivesse meios para impedir a conduta danosa.

De igual forma, em projecao hipotética, dificultoso seria o caso de certo agente
que, em plena boa-fé na aquisicdo de determinado imével rural de vendedor que,
antes da avenca contratual, teria provocado danos no interior da propriedade. Diante
da tramitagdo longa da apuragdo de responsabilidade civil em acdo ocorrida anos
depois da aquisicdo, foi verificada a responsabilidade civil do antigo proprietario, o
qual também néo teria patriménio para garantir a reparagédo. De acordo com a atual
sistematica da responsabilidade civil, o atual proprietario poderia ser condenado, por
mais que houvesse tomado todos os cuidados e celebrado o negdcio juridico de boa-
fé.

Também poderiamos pensar no caso de um empreendedor em atividade de
interesse publico que, com base em estudos cientificos contundentes, consegue todas
as autorizagcdes administrativas para operagao. Ocorre que, anos depois, diante da
evolugdo tecnoldgica, descobre-se que a citada atividade seria nociva aos bens
ambientais. Mesmo diante de fatos desconsiderados pelas verdades cientificas do
momento e das autorizagdes estatais, o individuo também seria condenado por
eventual dano material e moral por forga do modelo.

Por fim, imaginemos o caso de um agente financiador que empregaria recursos
para determinada pessoa juridica com o fito de manter a regularidade financeira da
sociedade empresaria, de modo a possibilitar a esta o pagamento de tributos as
fazendas publicas, bem como ao adimplemento de verbas trabalhistas de milhares de
colaboradores. Ocorre que, diante da continuidade dos servigos ordinarios da
atividade empresarial, percebeu-se a existéncia de conduta danosa ao meio ambiente

por parte da referida empresa. Pela consecugcédo do risco integral, ainda que os
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financiadores fossem completamente alheios a pratica do ilicito civil ambiental,
poderiam ser enquadrados como responsaveis pela reparacao por forga da teoria do
risco integral.

Nesse sentido, a filosofia da responsabilidade civil tem um papel fundamental
para das respostas aos casos apresentados. O direito de danos tem como
centralidade analisar criticamente os fundamentos da reparacao civil a partir de uma
racionalidade tedrica, tendo como ponto de partida questionamentos de cunho
conceitual e justificatorio.

A responsabilidade civil ambiental no caso brasileiro enfrenta problemas que
justificam apurada analise da teoria do direito privado. Seus elementos basicos,
portanto, sao investigados criticamente, em especial, pelo fato de possivelmente a
responsabilidade civil, em determinadas situagdes, ser a ultima ratio de resguardo dos
bens ambientais.

Diante desse quadro, deve-se investigar as influéncias colocadas diante da
responsabilidade civil no contexto da reparagcdo ambiental, com énfase nas decisdes
dos tribunais superiores. Frente ao debate especifico das fung¢des atribuidas ao direito
de danos, reparatoria, preventiva ou punitiva, € pacifico entre os tedricos de direito de
danos que a teoria do risco pautou em grande medida os debates da responsabilidade
objetiva (GARCIA AMADO; LEAL, 2018)

De acordo com Leal (2014), tendo em vista que os danos ambientais s&o de
dificultosa delimitagdo, opta-se pela distribuicdo dos riscos (e danos), em especial,
quando ndo se pode certificar totalmente a causa do dano provocado e se mede
eventual probabilidade da causalidade. Contudo, a mera hipotese de utilizagao de
parametros probabilisticos para medir o nexo de causalidade demonstra o quio
desafiador é para a teoria classica do direito de danos fundamentar o instituto diante
de danos ambientais. Questiona-se, por consequéncia, se em nome dos valores
liberais € possivel a modificacdo dos elementos basilares da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil ambiental € um case tortuoso para os modelos de
reparagao civil, incluidos os de teoria objetiva, tendo em vista os desafios impostos
aos elementos classicos de direito de danos. E por esse motivo que Benjamin (1998)
justifica a adogédo de um regime especial de responsabilidade ambiental.

Em primeiro lugar, segundo Benjamin (1998), surge como problematica a
delimitacdo dos sujeitos da relagdo juridica. Num esquema de responsabilidade civil

ambiental, em geral, tanto o autor do dano quanto a vitima sao de dificil identificagao.
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A conduta que conduz a eventual lesdo, nao raro, € fruto de fonte que dificulta a
identificacdo do agente produtor do dano, de modo que tanto € possivel que varios
agentes tenham contribuido ao resultado, quanto € possivel que a individualizagdo da
conduta seja herculea. Por seu turno, igualmente dificil a identificagado da vitima objeto
de reparacao no caso concreto. O dano ambiental projeta, em geral, seus efeitos a
uma universalidade de individuos de diferentes categorias e em dimensdes temporais,
que sofrem os impactos de modo diverso.

Tal fato projeta uma dificuldade adicional seja la qual seja o fim proposto da
responsabilidade civil ambiental (BENJAMIN, 1998). Do ponto de vista moral, se o que
se quer é culpar o possivel vulnerador do dever juridico de cuidado, tal atribuicéo é
falha em virtude da ndo definicdo exata do agente produtor do dano. Por seu turno,
ante a perda da impessoalidade provocada pela prépria evolucdo das relagdes
sociais, o atributo culpa foi retirado de 6rbita frente as teorias objetivas. De outro lado,
segundo Benjamin (1998), o ponto de vista de solidariedade social € dissipado de tal
forma que os ideais de reparacéo da vitima perdem efetividade ante a ndo dimensao
exata. O status quo anterior, no ideal reparatorio classico, tende a nao ser
reequilibrado, diante da diversidade de danos projetados, tais como patrimoniais e
extrapatrimoniais a sujeitos indistintos.

Soma-se a isso a exigéncia de prova de nexo, nao raro, produz uma prova
diabdlica dos elementos da responsabilidade civil, de modo que os instrumentos de
tutela ordinarios, poderiam causar uma vulneragao adicional as vitimas de um estado
de danosidade ambiental. Os conceitos ordinarios como o de agende produtor do
dano, poluidor, demandam, ainda, uma resposta inovadora de instrumentos de tutela
coletiva, cuja analise importa para o presente objeto de estudo.

O elemento causalidade, a propdsito, € tarefa fundamental em relacdo as
justificativas tipicas de direito de privado a que nos propomos na segao seguinte. Em
dimensdes conceituais, por sua via, no campo ambiental, reside o que Rosenvald
(2017), Benjamin (1998) e Leal (2014) classificam como diluicdo do nexo causal.

Tal fendbmeno se deve a falta de clareza em muitas das vezes na atribuigdo de
responsabilidade civil ambiental, que cumula problemas tanto de delimitacdo do
resultado, quanto da causalidade de tal em relagdo a conduta. No entanto, essa dita
diluicdo do nexo é um atributo mais ou menos constante no caso da responsabilidade
objetiva. A atribuigdo de nexo de causalidade na sociedade de riscos € inerentemente

uma tarefa estatistica e probabilistica. Isso é corroborado, especialmente, no campo
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probatério, onde a prova da certeza é cada vez mais refutada, em vista de
instrumentos que utilizem formas estatisticas suficientemente justificadas do ponto de
vista de uma teoria da decisdo (ARENHART, 2019).

Por outro lado, ha uma limitagdo para a imposigdo de juizos estatisticos e
probabilisticos, a causalidade normativa, o estabelecimento de estamentos de acordo
com a clausula geral da teoria objetiva. As clausulas gerais tais como propostas
inicialmente no regramento de idealizado por Miguel Reale, Cadigo Civil Brasileiro de
2002, previa. Dessa forma, a atribuigao de risco pela responsabilidade civil ambiental
nao € um real desafio a prépria explicagao dogmatica da norma.

Por outro lado, a responsabilidade civil na modernidade, como também se
discorrera na se¢ao seguinte, funda-se essencialmente na responsabilidade para com
as vitimas. Esse é, em certo modo, uma virada de chave na atribuicdo de
responsabilidade. A resposta, contudo, encontra resguardo no proprio sistema civilista
e constitucional, independente do auxilio do direito ambiental em si. A adocao de
juizos probabilisticos e estatisticos de danos encontram suporte no risco da atividade,
nao havendo o que se falar de violag&o ao juizo corretivo.

Alguns julgados trazem uma possivel diluicdo do nexo de causalidade no
ambito dos tribunais superiores. Nesse sentido € o caso da responsabilidade civil
solidaria ambiental (REsp. 1.017.741-SP. Rel. Min. Herman Berjamin), que denota a
dificil nitidez na causalidade, tendo em vista a propria distribuicdo do risco entre
agentes produtores da conduta. H4a, portanto, o risco de ndo se saber, mesmo apos a
implementacgao do sistema de responsabilidade, quem € o efetivo agente causador do
dano.

Nesse caso, debatia-se a eventual atribuicdo de responsabilidade em relacéo
ao Estado, em virtude de danos ambientais ocasionados pela ocupacédo de
particulares em areas incidentes em uma unidade de conservacao. O entendimento
da referida corte foi no sentido da coexisténcia de responsabilidades, solidariamente,
em relagdo ao ente estatal, o qual deveria agir para evitar o resultado danoso, sob
pena de configurar omisséo ilicita. A contribuicdo do Estado, portanto, seria indireta,
ao nao exercer adequadamente seu poder de policia.

Caso significativo também é o caso do julgado do STJ que atribuiu a obrigacao
ambiental diante de um ilicito civil os atributos de obrigagdo propter rem (REsp.
1206484/SP, Rel. Min. Humberto Martins). No decisium em aprego debatia-se a

eventual obrigacdo do adquirente de propriedade rural, em virtude de este
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supostamente ndo ser o responsavel direto pela supressado da vegetagdo. A corte
refutou a argumentacao, indicando ser a responsabilidade civil por danos ambientais
objetiva com caracteristicas propter rem, ou seja, incidindo sobre os que detém a
titularidade do imével, bem como aos possuidores ou exploradores, prescindindo a
analise do efetivo causador do dano concretamente.

Os casos até entdo mencionados precisam, no entanto, de um suporte
principiologico a luz das teorias do direito privado, sob pena de incoeréncia sistémica
do regime de responsabilidade, inclusive para o suporte juridico eventual de principios
ambientais. Uma analise funcionalista do direito de danos em sua perspectiva
ambiental poderia levar em consideragao, por exemplo, o principio do poluidor
pagador (PPP) na conjuntura de argumentagdes juridicas que operam a diluicdo do
nexo causal na jurisprudéncia brasileira.

Seguindo o raciocinio, o PPP foi enfatizado no contexto global como no
principio 16 da Declaracao do Rio-92, o qual dispde que:

Principio 16 - Tendo em vista o poluidor deve, em principio, arcar com 0s
custos decorrente da poluigao, as autoridades nacionais deveriam procurar
fomentar a internalizagdo dos custos ambientais e 0 uso de instrumentos
econdmicos, tendo em conta o critério de que o que contamina deve, em
principio, arcar com os custos da contaminagao, tendo devidamente em conta
o interesse publico e sem distorcer o comércio nem as invengdes
interacionais.

Tendo em vista que o poluidor deve, em principio, arcar com 0s custos
decorrentes da poluicdo, as autoridades nacionais deveriam procurar fomentar a
internalizagdo dos custos ambientais e o uso de instrumentos econémicos, tendo em
conta o critério de que o que contamina deve, em principio, arcar com os custos da
contaminagao, em concretizacao do interesse publico.

De acordo com Thomé (2021), tal principio tem viés instrumental protetivo
econdmico e obriga eventual agente produtor do dano aos custos preventivos
reparatorios e repressivos de resultado danoso ao meio ambiente. Assim, com base
nesse argumento, os custos externos ao empreendimento sao internalizados pelo
poluidor, o qual inclui as externalidades negativas no custo de sua produgéo (THOME,
2021).

De acordo com Leal (2014), o principio do poluidor pagador da ensejo a
diversas repercussoes juridicas politicas e sociais. Seguindo esse raciocinio, a autora
argumenta que no caso de contaminagao danosa ao meio ambiente o autor do dano

seria compelido aos gastos de politicas publicas de modo a internalizar as
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externalidades. Vale frisar que tal ideal se aproxima, em muito, da visao distributiva
proposta pela analise econdmica do direito exposta na primeira seg¢ao.

Tal aplicagcdo ndo s6 encontra suporte conceitual como pratico no caso
concreto. Rosenvald (2017) expde, considerando a aplicagdo juridica da
responsabilidade civil pelos tribunais brasileiros, que o principio do poluidor pagador
atribuiria responsabilidade nos casos em que se efetive uma dispersdao do nexo
causal. Esse raciocinio detém ressonancia na jurisprudéncia patria, cujo exemplo
significativo se encontra na fundamentagcéo do REsp n°® 1373788/SP (Rel. Min. Paulo
Sansaverino), que aplicou de modo decisivo a teoria do risco integral.

No mencionado precedente, certa sociedade empresaria de atuagao na area
de residuos toxicos utilizava determinado imovel para depdsito do seu material de
produgao. Ocorre que, em determinado dia, uma crianga adentrou na propriedade e,
apos contato com o material radioativo, sofreu sérias ledes. A vitima, portanto, ajuizou
acao de responsabilidade civil por danos morais e materiais em face da empresa, que
alegou culpa exclusiva da vitima, em virtude dos diversos avisos e alertas de
seguranga ao redor da propriedade. A Corte, no entanto, entendeu pela
responsabilizacdo da sociedade empresaria, ainda que tenha alertado dos riscos,
tendo em vista a incidéncia da teoria do risco integral, que afasta as excludentes de
responsabilidade.

Em igual sentido, podemos citar o caso do REsp 1.114398-PR (Rel. Min. Sidnei
Beneti) em que determinado navio de empresa estatal do ramo de petréleo, em virtude
de um deslizamento de terra, ocasionou derramamento de substancia toxica (Nafta)
no rio que banha o Porto de Paranagaua, culminando na impossibilidade de
desenvolvimento da atividade pesqueira na regido. Considerando o ocorrido, um
individuo que trabalhava como pescador pleiteou indenizacdo por danos materiais e
morais, o que foi refutado pela empresa em virtude da alegagédo de caso fortuito e
ilegitimidade. O STJ, por seu turno, considerou a existéncia de dano e atribuiu a
responsabilidade a empresa, com base na também teoria do risco integral.

Valido também pontuar que, a posteriori dos casos mencionados, foi fixada pelo
STJ a seguinte tese em sede de recursos repetitivos (do RESP 1.114398-PR. Rel.
Min. Sidnei Beneti):

Tema 438 - O degradador, em decorréncia do principio do poluidor-pagador,
é obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a reparar - por ébvio
que as suas expensas — todos os danos que cause ao meio ambiente e a
terceiros afetados por sua atividade, sendo prescindivel perquirir acerca do
elemento subjetivo, o0 que, consequentemente, torna irrelevante eventual boa
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ou ma-fé para fins de acertamento da natureza, conteido e extensao dos
deveres de restauracdo do status quo ante ecoldgico e de indenizagao.

Logo, com base na aplicagédo da jurisprudéncia brasileira, o sujeito imputado
como responsavel pelo dano assume a figura de um “segurador universal’,
respondendo diretamente pelo nexo de causalidade, o que pode se dar em virtude de
elementos externos da propria responsabilidade civil ou do direito privado, de modo a
condicionar o instituto a um viés funcionalista de proteg¢ao a direitos e interesses do
direito ambiental.

Nessa linha de raciocinio, duas argumentagdes e criticas da doutrina precisam
ser sopesadas nesse sentido. Rosenvald (2017) argumenta que a aplicagao do direito
de danos com base na teoria do risco integral teria como base ou um verdadeiro
argumento de autoridade de uma determinada corte, no caso o STJ, ou a utilizagao
de principios do proéprio direito ambiental, como o da funcdo socioambiental da
propriedade.

Mencionando o primeiro argumento a pratica jurisprudencial estaria, em tese,
ao encontro da leitura constitucional e seus mecanismos de defesa em relagdo ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Considerando, portanto, que o meio
ambiente é bem indivisivel e transindividual, dada a sua relevancia notéria, a pratica
jurisdicional consideraria razoavel imputar ao responsavel por resultados danosos
ambientais a figura de um garantidor (segurador) universal (ROSENVALD, 2017)

Tal entendimento em referéncia foi apropriado pelo STJ no ano de 2014 de
modo que as decisdes posteriores aplicadas até hoje fazem referéncia aos casos
paradigmaticos citados. A critica de Rosenvald (2017) reside justamente no ponto de
os proprios entendimentos se retroalimentarem das proprias decisdes anteriores sem
fazer uma digressdo argumentativa, na maioria das vezes, acerca da nada pacifica,
em termos tedricos, aplicacdo da teoria do risco integral. E nesse sentido que se pode
falar em utilizagdo de argumento de autoridade, que € instrumento de alta
consideragao na pratica juridica, fundamentalmente pelo fato de as autoridades
judiciais dependerem em larga escala dos enquadramentos normativos institucionais
(DE CARVALHO; ROESLER, 2019).

Em relacdo ao segundo argumento, Rosenvald (2017) pondera que os
argumentos jurisprudenciais teriam como pano de fundo adicionalmente as
consideragdes acerca da funcdo socioambiental da propriedade, que encontra
respaldo nos arts. 225, caput, art. 170, Ill, e art. 186 da CRFB/1988.
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De acordo com Thomé (2021), o principio da fungdo socioambiental incidiria
como verdadeiro limitador do direito de propriedade, o qual deve ser abalizado com
base na protegcdo dos bens ambientais € na conservacdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

A garantia do direito a propriedade? deve ser conjugada com a fungéo
socioambiental para a consecugao de dois propositos especificos. Em primeiro lugar,
caracterizado como positivo, para concretizacdo de beneficios a sociedade e
coletividade, e, por ultimo, notabilizado como negativo, no sentido de nao prejudicar
ou obstar o meio ambiente (THOME, 2021).

Em resumo, analisando a argumentacdo empreendida pela teoria do risco
integral chegamos a conclus&o de que a pratica juridica da responsabilidade objetiva
na seara ambiental tem viés funcionalista evidente. Ocorre que é preocupacao
precipua empreendida neste trabalho procurar formas que harmonizem um sistema
de responsabilidade civil ambiental condizente com os fundamentos dogmaticos e
doutrinarios até entdo mencionados. Assim, entendemos nao ser a teoria do risco
integral a melhor forma de abordagem do fendmeno juridico ambiental.

Considerando as teorias do nexo apresentados, a forma de causalidade
atribuida pela teoria do risco integral ndo encontra suporte em nenhum tipo de teoria
causal. Vejamos hipoteticamente o caso mencionado nessa sec¢éo do financiador de
um agente que produziu determinada conduta lesiva ao meio ambiente.

Pela aplicagdo ao caso da teoria da equivaléncia dos antecedentes até
poderiamos hipoteticamente imputar o financiamento do banco como evento anterior
a produgao do dano. Essa visédo é descrita por Mirra (2017) para quem o conceito de
poluidor e a teoria do risco integral seriam melhor albergados, diante da linha
argumentativa no ambito do Superior Tribunal de Justiga, pela teoria da equivaléncia
das condicdes, o que explicaria a responsabilizagado por financiadores por danos

ambientais provenientes de seus financiamentos.

2 Em relagéo ao direito de propriedade numa nova ordem constitucional, Rosenvald (2017, p.226) expde
que: “a) a propriedade nao é fungéo social. Nao existe uma hierarquia que submeta a propriedade aos
designios de uma abstrata coletividade, como se o proprietario fosse um zelador a servigo da
sociedade; b) a fungéo social ndo é um limite externo a propriedade capaz de impor restricdes ao seu
conteudo. Trata-se de limite interno da propriedade, cujo objetivo é promocional, ou seja, o de valorizar
os atributos dominiais, de forma a conformar os interesses do titular com as finalidades do sistema
juridico; c) certamente a propriedade do século XXI ndo mais ostenta o figurino absoluto dos oitocentos,
porém é direito fundamental (art. 5, CF), garantia institucional (art. 5., XXII, CF) e base da ordem
econdmica (art. 170, CF)”.
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Contudo, levando o argumento ao extremo, em que medida, a autorizagdo do
Banco Central para a operagao da agéncia financiadora ndo poderia também ser uma
condicdo tao apta para a produgao do dano quanto o ato de financiar? Ou mesmo o
orgao fiscalizatorio ou junta comercial ao atribuir cadastro de pessoa fisica ou mesmo
autorizagao para a operagao da sociedade proprietaria danosa? Veja que, nesse caso
especifico, a aplicacdo da equivaléncia dos antecedentes poderia levar, de fato, a
condenagéo do banco financiador, mas de diversos outros responsaveis (inclusive
revestidos de algum poder de policia) em nitido regresso ao infinito. Como dito
anteriormente, a falta de modalidade tipica (comum na seara penal e administrativa)
de aplicagao da responsabilizacido civil, por sua propria natureza, inviabiliza em
concreto a aplicagao de tal teoria ao referido instituto civil.

Em relacdo a teoria da causalidade adequada, ha problemas na também
diluicdo promovida pela teoria defendida pelo STJ. No caso em analise, nao é possivel
imputar ao financiador decorréncia natural e adequada de sua atividade para a
conduta danosa ao meio ambiente. O financiamento, em geral, ndo adentra ao meérito
da utilizagdo dos recursos por parte do financiado, procurando apenas as garantias
préprias do tipo de contrato firmado. Entretanto, imaginemos que no presente caso, a
finalidade do empréstimo foi a consecucdo da garantia de verbas trabalhistas e
tributarias a fazenda publica, com a demonstracido de que o empreendimento conteria
todas licengas de 6rgaos ambientais e administrativos. Dessa forma, n&o parece crivel
que o ato de financiamento esteja ligado a responsabilizagdo diante da teoria da
causalidade adequada. Tal adequacéo interpretativa seria comparavel, por exemplo,
a responsabilizacdo de um agente financeiro que financiou a aquisigdo por uma
pessoa fisica de determinado automovel, que, em momento posterior, ocasionou o
obito de um pedestre em acidente de transito.

A conduta também ndo encontraria suporte na teoria da causa direta e
imediata. Por 6bvio, a conduta de um agente financiador ndo tem como objeto a
consecucgao de uma atividade especifica finalistica como a operada pela empresa que
causou danos ao meio ambiente. Portanto, o liame indireto seria infirmado no presente
caso hipotético, de forma que a teoria do risco integral ndo encontraria respaldo em
nenhuma das trés principais teorias do nexo causal abordadas pela doutrina civilista.

Endossando essa dificuldade de comprovagao do nexo de causalidade, Athias
e Sa (2021) destacam o conceito de poluidor indireto como representativo da

dificuldade hermenéutica e causal da atribuicdo de responsabilidade civil por danos
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ambientais. Os autores, ao mesmo tempo que consignam os avangos na definicao de
poluidor corporificada na Politica Nacional de Meio Ambiente, descrevem as criticas
doutrinarias acerca dos contornos da teoria do risco integral, especificamente no que
concerne, em muitos casos representativos, a auséncia aparente de causalidade na
reparagao civil ambiental do agente que é acusado de contribuir indiretamente para a
consecucao do dano ambiental.

Nesse sentido, o rompimento do nexo causal seria evidenciado seja pela nao
aplicacdo das excludentes de responsabilidade (caso fortuito, forca maior e culpa
exclusiva de terceiro), seja na imputagao indireta de responsabilidade a diversos
agentes, o que seria explicitado pelo conceito de poluidor indireto expresso no art. 3°,
IV da PNMA e sua repercussédo na pratica jurisprudencial no STJ como alhures
mencionado. Em nossa vis&do, ainda que as teorias da responsabilidade objetiva
denotem preocupacgao social evidente em face da reparagao as vitimas, a diluicao
completa do nexo causal promovida pelo risco integral enfraquece o instituto em sua
perspectiva de direito privado.

Com efeito, a nogao do poluidor indireto, por si s6, n&o ocasiona violagdo a um
modelo de responsabilidade civil. De acordo com Rosenvald e Peixoto (2020) a
definicdo é proveniente da ideia de solidariedade civil, ainda que em moldes diferentes
da solidariedade ordinaria, especialmente na atribuicdo especifica do dever de
reparagcdo. O nexo de causalidade de acordo com o estado da arte em matéria de
responsabilidade civil ambiental, cede a novos papéis, inclusive punitivos e
pedagogicos, que elevam a importancia de uma causalidade cada vez mais normativa
e menos naturalistica (ROSENVALD; PEIXOTO, 2020). Ha, portanto, nessa
perspectiva, segundo os autores, uma flexibilidade do nexo causal em relagao ao dano
ambiental.

Em nosso ver, porém, a flexibilidade ndo é escusa para a diluigdo completa do
nexo tal qual a proposicao juridica da teoria do risco integral. Em verdade, grande
parte da aplicagdo da responsabilidade objetiva ambiental empregada no STJ se
confunde com a teoria do risco agravado ja abordada nessa se¢do. A teoria do risco
agravado, em sintese, permite a atribuicdo, em relagédo ao nexo de causalidade, de
resultados decorram da sua atividade, seja ela econdmica ou nao. Diferencia-se da
teoria do risco integral, de acordo com De Oliveira e Pagliuca (2020), na medida em
que esta imputa o dano ao agente resultados lesivos que n&o se relacionem

propriamente com a sua atividade, inclusive relacionado a pessoas e coisas que nao
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se liguem a atividade. Dessa forma, o liame juridico estabelecido com o agravamento
da responsabilidade ambiental precisaria da vinculacdo a atividade, mesmo que
ocasionada por um terceiro alheio, o que explica a existéncia de responsabilidade por
‘fortuitos internos’. Nesse sentido, o fortuito interno poderia ser explicado, de acordo
com Nicolau (2009, p.99):

Nesse caso, o fato inevitavel guarda certa relagdo com a atividade
desenvolvida pelo agente e ndo pode ser alegado a fim de afastar a
responsabilidade civil. E o caso, por exemplo, do rompimento dos freios do
6nibus escolar. Tal fato — apesar de inevitavel — relaciona-se diretamente com
a atividade do agente e, portanto, ndo pode eximi-lo do dever de indenizar
suas vitimas. Situacdo semelhante ocorre no caso de um estouro de pneu ou
mesmo na hipétese de manobra irregular de terceiro que evadiu-se. Em todos
esses casos — a despeito do fato inevitavel — o dever de indenizar fica
mantido, pois existe uma ligagdo entre a atividade desenvolvida e o fato
ocorrido.

Assim, a ideia de que o risco € inerente a atividade ndo permite infirmar a
responsabilizagdo, por exemplo, de um banco que empregou financiamento para
determinada atividade produtiva danosa ao meio ambiente. No entanto, a teoria do
risco agravado permite estabelecer critérios para essa atribuigdo, em circunstancias
especificas. Milaré (2021), por exemplo, chega a considerar que nao haveria
responsabilizacdo do financiamento caso a sociedade empresaria comprove ao
financiador deter todas as permissivas legais para funcionamento da atividade, tais
como licengas ambientais e demais atos administrativos. A conduta do banco, nesse
caso, parece-nos romper com o nexo causal, na medida em que quebra a cadeia
causal do nexo, em qualquer das teorias que se utilize, exceto a teoria da equivaléncia
dos antecedentes causais, que é rechagada em sua aplicacdo civil da
responsabilidade.

Ainda que a adogao do risco agravado nao resolva em definitivo o diagndstico
feito por Athias e Sa (2021) no que concerne a dificuldade, a nivel de textura aberta
aos moldes hartianos, da concepg¢ao de poluidor indireta em matéria de
responsabilidade civil ambiental, tal leitura permite uma analise funcionalista do direito
civil,b, como a ocorrida em outros institutos (contratos e propriedade), o que se
depreende da leitura de Sa, Lima e Rodrigues (2021). Insta frisar que, da prépria
leitura das teorias objetivas em matéria de responsabilidade civil, € constante a
aplicacédo de uma clausula geral que, n&o raro, traz dificuldade ao aplicador do direito,
em relagdo ao préprio enquadramento legal ou ndo de uma situagao fatica como
abarcada por uma teoria do risco ou ndo (GARCIA AMADO, LEAL, 2018).
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Com efeito, a utilizagcdo da teoria do risco agravado permite um sistema
razoavelmente coerente com a teoria do nexo. Ao passo de que o sistema pode criar
aprimoramentos a exclusao de responsabilidade. Assim, resta claro que a existéncia
de uma clausula geral de atribuicdo de responsabilidade, tal qual o conceito de
poluidor, ndo pode impedir a sua vinculagdo com critérios claros de atribuicao, o que
também pode ser construgao jurisprudencial interpretativa. Essa fundamentacgéao, por
sua via, ndo encontra pleno suporte na analise publicista em si, mas, numa visao da
responsabilidade civil como questdo publica, que pode ser visualizada em perspectiva

distributiva, que sera exposta a seguir.
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4 O FUNDAMENTO DE DIREITO PRIVADO DA RESPONSABILIDADE CIVIL
AMBIENTAL

4.1 Introducdao a uma analise distributiva da responsabilidade civil

ambiental

Para o encaminhamento de nossa analise com suas repercussdes teoricas e
praticas, faz-se mister entender as recentes definigdes sobre Direito de Danos e
Vulnerabilidades. E nesse sentido que tanto sera relevante o cenario da
responsabilidade objetiva ambiental em si, quanto a inflexdo de aspectos de direito
publico na analise de institutos de direito privado. Necessario, desse modo, adentrar
na discussao mais recente sobre a natureza juridica dos instrumentos reparatérias em
demandas de responsabilidade civil, assim como no manejo de instrumentos
processuais de tutela coletiva. Dito isso, neste topico passamos a analise legal,
dogmatica e doutrinaria do dano ambiental sob a 6tica do recente cenario das teorias
do direito privado.

Basicamente, como visto nas sec¢des anteriores, a responsabilidade civil € um
direito sucessivo proveniente da violagdo de um dever juridico originario, encontrando
sua disciplina geral no artigo 927 do Coddigo Civil brasileiro. Para haver
responsabilidade civil, € necessaria a conjugagao dos elementos conduta, dano e
resultado, além do nexo de causalidade entre a conduta perpetrada e o resultado
danoso.

A responsabilidade civil por dano danos ambientais encontra respaldo em
varios diplomas esparsos, como o artigo 14, § 1.°, da Politica Nacional do Meio
Ambiente (Lei n.° 6.938/1981), o artigo 20 da Lei de Biosseguranca (Lei n.°
11.105/2005), o artigo 51 da Politica Nacional de Residuos Sdélidos (PNRS) (Lei n.°
12.305/2010) e o artigo 2.°, § 1.°, do Novo Cdédigo Florestal (Lei n.° 12.651/2012). O
modelo de responsabilizagdo ambiental, como dito anteriormente, € do tipo objetivo
(strict liability), que significa, especialmente em paises de common law, uma
verdadeira reconstrugdo por meio de previsdes legais diante da dificuldade de
formulacdo de uma evolugédo baseada somente na aplicagdo de um modelo subjetivo
por parte dos tribunais.

Como exposto na segunda parte da pesquisa, pela ideia da responsabilidade

objetiva, a vinculagéo entre dano e sujeito sofreu a primeira diluicdo, uma vez que se
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vai buscar ndo o culpado, mas o responsavel. E dessa forma que, segundo Farias,
Rosenvald e Netto (2023), passou-se da culpa a causalidade, de modo que o conceito-
chave para compreensédo da teoria objetiva é a ideia de risco social. Por seu turno, o
modelo de responsabilizagdo civil ambiental tem como critério decisivo a adogéo de
uma teoria objetiva baseada no risco. A divergéncia entre as teorias da
responsabilidade objetiva consiste na relativizagado de causalidade no caso concreto,
que nao comporta excludentes de responsabilidade.

A responsabilidade civil ambiental, por promover um modelo extremado de
reparacao civil, a qual desafia, inclusive fortuitos internos e externos, necessita de
uma explicacao filoséfica condizente com a importancia do instituto. E nesse sentido
que, em se tratando de direito de danos, a fundamentacdo mais adequada do instituto
jusprivatista objeto da presente pesquisa perpassa por uma discussdo imanente de
termos publicos, distributivos e processuais.

Em primeiro lugar, o questionamento atinente a imputagao especifica do dano
a um agente, em matéria de responsabilidade civii ambiental, necessita da
abrangéncia de definigdes processuais, uma vez que sao os instrumentos efetivos do
direito material que se busca resguardar. A nocao de processo civil, contudo, vem
passando por substancial mudanca conceitual. Nao é sem razao que se fala cada vez
mais da utilizacdo do processo, especialmente os mecanismos de tutela coletiva,
como promotor de direitos e garantias fundamentais. Uma vez que reside a
problematica, em relagdo aos danos ambientais, sobre a causalidade e o nexo de
causalidade desse tipo de reparagdo civil, a analise processual civil se torna
indispensavel para o estabelecimento de termos da teoria objetiva em matéria de
direito de danos.

Por seu turno, é mister definir o dano sob a perspectiva das vulnerabilidades
em sentido /ato. O cenario de vulnerabilidade humana, em especial de grupos
especificos, como afetados ambientais, € denotado pela literatura especializada como
marca de uma fase especifica do capitalismo de consumo, como se vera adiante. Essa
guinada se fez sentir nas relagbes em geral, mas, especialmente, nas relagdes
juridicas. Ainda que de formas diferentes, essa vulnerabilidade, segundo Bergstein e
Marques (2017), reveste-se em critérios juridicos para a imputagdo de dano. Da
mesma forma, a medida em que os contornos recentes da modernidade ocasionam a
eclosdo de uma sociedade de riscos, nos moldes descritos por Beck (2010), a

discussao acerca do direito de danos resvala indubitavelmente pela discussao das
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lesdes de bens ambientais. Nao é demasiado lembrar que a propria categorizagao de
dano ambiental é nova e foi proeminente em contexto coletivizado mais recente.

Ilgualmente, é necessario investigar efetivamente os termos de aplicabilidade
da teoria objetiva nos moldes brasileiros, especialmente no que concerne a aplicagéo
de critérios corretivos ou distributivos no caso concreto. Assim, problemas
identificaveis ndo s6 aos danos ambientais, mas relativos a responsabilidade objetiva
como um todo, como a diluigdo do nexo causal e a analise probabilistica de danos
futuros, terdo um indicativo teérico, com base nas teorias do direito privado. E nesse
sentido que passamos a proposi¢cao de Papayannis em relagdo a responsabilidade
civil extracontratual como uma questao publica.

Por fim, a analise de tudo que foi exposto sera testada hipoteticamente com o
caso da responsabilidade civil ambiental pds-consumo, no caso especifico da
obsolescéncia programada de produtos. Sera testada a hipétese de aplicagao juridica
do instituto para atribuicdo de responsabilidade, utilizando-se o conceito de poluidor.
O teste sera para validar a digressé&o tedrica esposada até o momento, a fim de aferir
se é possivel a justificativa pratica do que se leva em conta na presente pesquisa.

4.2. Nova roupagem da responsabilidade civil

4.2.1. Os instrumentos de tutela coletiva como pressupostos de uma

aplicagao funcionalista da responsabilidade civil ambiental

A discussdo que gravita no entorno da reparagao civil por danos ao meio
ambiente necessita de uma compreensido adequada do que se entende
modernamente como processo. Isso se deve ao fato de que a discussao processual
civil ndo resta imune a um contexto, que sera exposto adiante, de sociedade do risco
e massificacdo dos danos. E justamente nesse interim que exsurge o processo
coletivo como uma importante ferramenta de manejo para concretizagcado de valores
constitucionais e sociais.

A doutrina processual civil sofre inflexbes resultantes de uma releitura
principioldgica. E nesse contexto que, de acordo com Venturi (2007), diante de
violagdes cada vez mais usuais decorrentes da massificagdo dos danos, percebe-se

a falibilidade de direitos meramente individuais, necessitando-se do albergue de algo
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mais, tornando a o processo coletivo como esséncia de uma efetiva reparagdo em
moldes outros.

O processo coletivo € fundado sob as bases do principio democratico, uma vez
que as ferramentas para resguardo de interesses e direitos coletivos € pressuposto
do Estado Democratico de Direito, sendo, portanto, imprescindivel a tutela de bens de
suma importancia para a sociedade como o caso ambiental (VENTURI, 2007). A
natureza do processo coletivo se mostra como instancia de transformacdo da
realidade social (ALMEIDA; MELLO NETO, 2011). Assim, vé-se que a preocupagao
eminentemente democratica penetrou diversos institutos cuja preocupagdo em
momento anterior era o de meramente assegurar um suposto equilibrio bipolar entre
sujeitos.

Nessa perspectiva, sob a égide especifica da Constituicdo de 1988, é
impossivel segregar a realidade de demandas reparatérias da sua efetiva salvaguarda
por um processo coletivo. Didier Jr e Zaneti Jr (2017) mencionam a importancia de um
regramento principiolégico do processo coletivo, advogando pela aplicagéo similar ao
que ocorre no direito estadunidense das class actions. Nesse esteio, o Judiciario
brasileiro, em clara leitura do que disp6e o art. 8° do Cdédigo Processual Civil, teria
como atribui¢cdo a devida aplicagao do devido processo legal coletivo, que exige como
pressuposto desde a certificacdo adequada de uma demanda coletiva, até um viés
interpretativo especifico como a utilizagdo necessaria do dialogo das fontes (DIDIER
JR; ZANETI JR, 2017).

Também insta mencionar a potencialidade de produzir decisdes estruturantes
do processo coletivo, pela leitura de Fachin e Schinemann (2018), ocasidao em que
atos juridicos proferidos pelo Judiciario teriam aptiddo para promover uma
reorganizagao social ou politica, de modo a intentar valores caros socialmente. Essas
decisdes, cujo inicio histérico remonta a classica atuagao de jurisdi¢ao constitucional
norte-americana nos casos Brown | e Brown Il, demonstraram a importancia das
ferramentas processuais para transversalizar realidades sociais, numa aplicacao
procedimental nos moldes alexynianos.

No sentido do que propomos, especialmente em relagao aos danos ambientais,
€ necessario que facamos o recorte de dois institutos do processo coletivo que se
tornam essenciais para qualquer pretensao que se queira, quais sejam, a gestao de
provas e a utilizacdo de fundos. Esses instrumentos sdo fundamentais para que se

fale de responsabilidade civil a danos individuais homogéneos, coletivos e/ou difusos,
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fazendo com que a relagdo entre processo e o direito material seja renovada e
representando verdadeira revolugao no direito de danos.

A tutela coletiva n&o prescinde uma analise processual da gestdo da prova em
matéria de direito de danos, no que se refere especialmente ao tipo de reparacao
almejado pelo presente trabalho. Isso se reflete, especialmente, pela analise
probabilistica probatéria tanto da conduta que gera o dano, mas também do resultado.
Essa analise € um dos marcos do processo coletivo.

O processo coletivo requer, portanto, uma saida conjunta para resolugao de
conflitos, verdadeira revolugao dos parametros tedéricos classicos. A gestdo da prova
ndo esta imune a sociedade de massa. E nesse sentido que muitos ordenamentos
tiveram como saida o Multidistrict Litigation, que € uma forma de técnica especifica
direcionada a reunir diversas agdes distintas que tenham em afinidade questdes de
fato ou de direito para que a gestéo da prova seja feita de forma comum (ZANETTI;
PASCHOAL, 2021). Tal aplicagao seria possivel, ao menos na forma apropriada pelo
espirito do Codigo de Processo Civil de 2015, através atos concertados, atos de
cooperagao e centralizacdo de processos (ZANETTI; PASCHOAL, 2021). Todas
essas tentativas vao ao encontro de uma mudanca de mentalidade no pensar o
processo e demanda uma discricionariedade fundamentada do juizo. Seria como no
caso ora analisado no presente uma reunido de acbes que, ainda que tenham o
condao de atrair a competéncia de instancias judiciarias distintas, como é bastante
crivel no caso de um dano ambiental que prospecta seus impactos em uma extensa
area de localidades distintas, em que tais acdes fossem reunidas para a eficiéncia
procedimental e econdmica para manejo instrutério comum.

De outro turno, a gestdo da prova em processo coletivo demanda cada vez
mais uma analise probabilistica e estatistica. Dessa forma, conforme Vitorelli (2020),
toda prova exige raciocinios probabilisticos, sejam explicitos ou implicitos. Em outras
palavras, o préprio juizo de certeza efetivado por um magistrado, em algum grau, tem
conexao com juizos probabilisticos estatisticos, sem os quais nenhuma prova seria
valorada em um sistema juridico pelos préprios limites de compreensao da linguagem
subjacentes. A falta de regulamentagcdo desses termos induz a uma profunda
discrepancia na analise probatodria (e possivel insegurancga juridica). Mais do que isso,
a falta de manejo desse recurso pode significar a profunda inocuidade do instituto da
responsabilidade civil no caso de danos ambientais. Nao raras vezes, € tarefa

herculea apontar a margem de um resultado danoso aos bens ambientais numa
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analise pro-futuro. E impossivel mensurar em grau de certeza tanto o ato danoso
quanto a exatidao do proprio dano proveniente da conduta nesses casos.

Silveira, Silveira e Do Carmo (2020) explicam a importancia da fluid recovery
no ambito de agbes coletivas. Segundo os autores, a incidéncia dos fundos de
reparagao coletiva aos moldes da fluid recovery encontraram espago no
microssistema de tutela coletiva brasileiro e teve como base os anseios das
sociedades de massa diante do estado de danosidade que sera exposto adiante. A
relacdo entre o instituto e o direito material é evidente, tendo em vista a concretude
da satisfacdo material das vitimas diante dos mecanismos executérios, o que € dado
por meio da legislagao processual civil.

A fluid recovery tem como escopo a compensagao das vitimas por meio da
utilizacao de fundos coletivos, de maneira a promover forma de compensacao indireta
de lesados em determinada demanda coletiva (SILVEIRA; SILVEIRA; DO CARMO,
2020). Tal mecanismo, previsto no Codigo de Defesa do Consumidor, para o caso de
lesdo de direitos individuais homogéneos, ou disposto na Lei da Agao Civil Publica,
almeja contornar o problema inerente de identificacdo das vitimas em uma demanda
coletiva, de modo a auxiliar no efetivo cumprimento de sentenca de demandas que,
por serem de dificil comprovacgao, poderiam ocasionar constante vulneragado pequena
em termos individuais, mas expressiva no computo global, como no caso ambiental.

Venturi (2010) concebe a previsdo do referido instituto como forma de
viabilidade de tutelas preventivas, com o manejo de instrumentos inibitérios ou
ressarcitorios, dessa forma, concretizando a reparacao civil no caso de violagao a
direitos coletivos e/ou difusos. Dessa forma, segundo Silveira, Silveira e Do Carmo
(2020), a utilizagao de fundos de reparagao pode ocorrer como medida de prevengao
geral ou especial de condutas lesivas a direitos que extrapolam o liame juridico
individual, como no caso das demandas coletivas. A utilizacado de fundos, conforme
Leal e Bonna (2017), seria forma de expressao pedagdgica, punitiva e repressiva da
responsabilidade civil, que pode ser fomentada, inclusive, na seara extrajudicial.

Conforme visto, a leitura processual da tutela coletiva de danos ao meio
ambiente, caracterizados como novos direitos provenientes de uma sociedade de
massa, nao esta imune a leitura principiolégica dos bens a serem protegidos. Dai se
nota a preocupagdo democratica e condizente com a leitura constitucional dos
institutos que, embora processuais, servirdo de base para aplicagao efetiva do direito

material. Se, por ora, a utilizacdo de fundos de compensacao as vitimas traduz a
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preocupacao do processo como instrumento de protecdo de interesses diversos, a
gestdo da prova, através de técnicas processuais para facilitar o acesso a lide da
melhor posi¢ao instrutoria ou garantir o viés interpretativo que permita a consecugao
dos bens ambientais, € fundamental para as pretensdes de uma efetiva tutela como

exigida no caso de danos ambientais.

4.2.2. A vulnerabilidade e igualdade com alma e com calma e o novo

direito privado

A fim de encaminharmos possiveis desdobramentos de aplicacdo das teorias
do direito privado em relagao as reparacgdes civis ambientais, € pertinente que se faca
analise da relacado havida entre responsabilidade civil e o conceito de vulnerabilidade.
A delimitagcao de tal definicdo perpassa pela compreensdo da modernidade e da
evidente eclosao de valores individuais em detrimento dos ideais coletivistas, fato que
impactou de sobremaneira os aspectos politicos, sociais e juridicos, bem como o
préprio direito de danos. Ao mesmo tempo, a eclosdo de uma sociedade de
distribuicdo de riscos permite a analise dos contornos juridicos acerca da
vulnerabilidade enfrentada, especialmente pela eclosdao de danos ambientais numa
sociedade no contexto de uma modernizacéo reflexiva (BECK, 2010).

Segundo o filosofo polonés Zygmunt Bauman (2001), os valores
modernos foram sendo paulatinamente apropriados por um fenbmeno que conceitua
como modernidade liquida. Na vigéncia dessa nova ordem mundial, percebe-se o
rompimento progressivo de valores solidificados e préprios da modernidade. Assim, o
ideal coletivista, assim como a preocupacao publicista da propria vida politica, foi
substituido por um intuito cada vez mais individual, que algou o individuo ao epicentro
das ‘decisdes’ (BAUMAN, 2001). O sujeito moderno foi elevado ao mentor de suas
préprias escolhas e empreendedor de seu préprio sucesso (ou insucesso). O espago
publico, portanto, foi alvo das mudangas provenientes de um capitalismo mais leve,
onde definicdes como tempo e espago, emancipacgao, trabalho, individualidade e coisa
publica foram “afrouxados” pela rapidez e fluidez das relacdes.

Em similar diagnéstico, em paralelo com a anélise de tempo e consumo,
destaca-se a definigdo de hipermodernidade do filésofo francés Gilles Lipovetsky
(2007), ressalvada, evidentemente, a sua tradigdo especifica na comparagdo. A

aproximacgao, no entanto, € evidente pelo ideal propagado pelo conceito de modo de
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vida presentista, na qual se evidencia a repentina mudanca em instituicées, o primado
dos desejos atuais de consumo e a substituicdo de valores essenciais por ideais
supérfluos. Os proprios mecanismos desenfreados de consumo fluido e voluvel
impactam nos contornos de uma responsabilidade civil ambiental, que, como visto, é
um case das discussdes de diluicao de nexo de causalidade.

A conexao estabelecida entre os dois autores também é evidente na descricéo
do modelo de capitalismo artista, o qual modifica o imaginario que se tem acerca de
um bem de consumo, tornando-o objeto de interesse global e concretizador de um
prazer hedonista de culto as experiéncias, sejam elas oniricas, estéticas ou
sinestésicas (LIPOVETSKY, SERROY, 2015). Tal forma contrasta com a ideia de
capitalismo leve, no qual € comercializado o desejo e criadas necessidades ditas
artificiais (BAUMAN, 2001).

Nesse cenario, destaca-se a emergéncia de outra conceituagao importante, a
de sociedade do hiperconsumo, em que alguns atributos sdo notabilizados como a
mercantilizacdo dos modos de vida e a prevaléncia de parametros individuais de
estimulos (LIPOVETSKY, 2007). Essa sistematica favoreceu uma aproximagao entre
os modos de vida e os principios do sistema financeiro, volatil, que de um lado
impulsionou a escalada de consumo (e dos desejos) e de outro promoveu verdadeira
vulneracéao individual, em face de uma felicidade cada vez mais artificial, de procura
de eterna renovacéo de referenciais (LIPOVETSKY, 2007).

Por seu turno, Beck (2010) problematiza a evolugdo da modernidade num
mundo capitalista da distribuicido de riquezas para uma distribuicido de riscos. Esse
fendmeno é global, na medida em que sua afetagdo impacta diferentes localidades,
independente de desenvolverem atividades industriais ou ndo, mas também detém
consequéncias politicas e sociais distintas as diferentes sociedades. O sistema de
distribuicao de riscos, por consequéncia, seria mais “democratico” em relacdo ao
sentimento seus efeitos por todos.

O ponto de convergéncia da distribuicdo de riscos € a aparente irrelevancia na
diferenca entre estamentos ou classes de uma teoria marxista, de modo que o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico de uma era pés-industrial permite uma fonte
indiscriminada de riscos aos individuos, independente de seus papéis econdmicos
assumidos, que suportam progressivamente os efeitos deletérios causados ao meio
ambiente, em geral, de forma paulatina, invisivel e irreversivel (BECK, 2010). O

cenario apontado pelo autor ajuda a contextualizar o problema do nexo apontado na
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secdo passada, caracterizada pela dificuldade de imputacdo civil dos danos
ambientais, assim como pela vinculagdo dos danos ambientais a determinadas
vitimas.

Nesse mesmo sentido, Bessa Antunes (2000) caracteriza a aparente aptidao
contraditoria do desenvolvimento cientifico, de modo que este se apresenta como
principal ameaga moderna as sociedades, o que traduz a problematica filoséfica e
moral da prépria acep¢ao de acumulagdo de conhecimento da ciéncia para uma
parametrizacdo de mecanismos de protecao do meio ambiente. O contexto de uma
sociedade de riscos, portanto, vai ao encontro de uma teoria das vulnerabilidades, na
medida em que o risco € fruto da propulsdo mercadolégico e reforgca a visao
individualista de uma modernidade liquida, em que os desejos séo fabricados e os
valores de incerteza s&do algados a niveis individuais e globais diante dos avangos da
técnica.

Logo, o contexto do individuo enquanto vulneravel é fundamental para uma
correta compreenséo do direito de danos, especialmente pela coletivizagao dos riscos,
fruto de uma modernidade liquida ou de uma hipermodernidade. Os mecanismos
classicos de uma reparagéo civil pautada em institutos juridicos neutros, cujo objetivo
principal seria o de reequilibrar, sem considerar os méritos individuais, uma relacéo
ao seu estado anterior precisa ser revisitada. A filosofia do direito jusprivatista deve
levar e conta as consequéncias advindas dos diagndsticos acima evidenciados do
quadro de vulnerabilidade fruto das influéncias ideolégicas da fase mais agressiva do
capitalismo de consumo.

Segundo Marques e Miragem (2014), o novo direito privado deve considerar,
diante da urgente necessidade resguardo dos vulneraveis no contexto pos-moderno,
o conceito de igualdade formal em conjugagdo com a igualdade material. Assim, o
ramo jusprivatista concretizaria seu vetor interpretativo pelo prisma da diferenca e da
dignidade humana. Logo, ao ordenamento juridica como um todo cabe a igualizagao,
de bases principiolégicas do direito publico e de raizes gestadas também no direito
natural, em contraposigdo a uma ordem anterior de prevaléncia de uma igual liberdade
(MARQUES; MIRAGEM, 2014).

Diante de tal, existe fundamentalmente dois modos de vulnerabilidade
essenciais para a compreensao dos novos papéis assumidos pelo direito de danos.
Primeiramente, as relagbes consumeristas sofrem inflexdo da reflexdo de Lipovetsky

(2007) acerca da ultima fase do capitalismo de consumo, o qual propunha o
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rompimento da ordem anterior (fordismo), cujas bases eram a producéo e a fungao
distintiva do ato de consumir. O poder distintivo, psicoldgico e social do consumo foi
modificado pelo suposto empoderamento individual de procura de inovagbes, “do
novo”, incentivada pelo poder mercadoldgico e midiatico do marketing.

A importdncia do novo cenario de consumo, que sera de fundamental
importancia para o entendimento das novas inflexdes em direitos coletivos e da
préopria responsabilidade civil ambiental, é evidenciada por sua evidéncia
constitucional. A Constituicdo de 1988 previu como direito fundamental e principio da
ordem econbmica a protegdo ao consumidor. O reconhecimento de que as regras e
principios devem protecao a uma espécie de sociedade dos consumidores, e ndo de
produtores como outrora, permitiu a harmonizagao dos sistemas juridicos, incluido o
direito privado, sob o prisma da dignidade.

No cenario nacional, por seu turno, notabiliza-se também certo dilema social da
era fluida da modernidade, materializada na contraposi¢cao entre uma desigualdade
social latente entre os individuos em relagcdo a expansdo do mercado de consumo,
especialmente dos meios de contratagéo eletrénica, contexto que impacta diretamente
o cenario juridico (MARQUES; MIRAGEM, 2014).

Dessa forma, sistemas juridicos de direito privado, como o direito contratual,
passam de mero instrumento de troca riquezas para concretizador do mercado de
consumo. O conceito de vulnerabilidade (técnica, juridica, fatica ou informacional),
portanto, demonstra a ideia de que o consumidor tem presungao de estar em situacao
menos privilegiada que a outra parte (MARQUES; MIRAGEM, 2014). Essa defini¢ao
tem sua consequéncia fatica, social e juridica agravada pela ultramodernidade, em
virtude dos estimulos ao individuo para adotar habitos de aquisi¢des fluidas, em que
0s riscos sao assumidos pelo préprio sujeito (EFING; CAMPOS, 2018).

Nesse caso em particular, € necessario aos ordenamentos juridicos privados a
compreensao da eficacia diagonal dos direitos fundamentais (MARQUES; SOUZA,
2018). Logo, no contexto de uma sociedade de consumo e de uma sociedade de
riscos, os principios constitucionais, especialmente o da livre iniciativa e da fungao
social, precisam ser sopesados para obstar eventual desequilibrio nas relacdes
sociais pds-modernas, principalmente pelas novas ferramentas tecnoldgicas do
mercado, que atuam para produzir liames psicoldgicos nos individuos, que manejam
as relagdes o intuito de satisfazer desejos artificiais e rotineiros, em detrimento do

proprio patriménio que lhe é essencial. Considerando, portanto, que as relagdes de
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direito privado nem sempre se ddao de modo equilibrado, acarretando niveis de
desigualdade entre particulares, como nos casos consumeristas e ambientais, diante
do desequilibrio notoério entre as partes integrantes, faz-se necessaria a incidéncia da
eficacia diagonal dos direitos fundamentais.

De igual forma, as repercussdes referentes ao meio ambiente encontram
respaldo constitucional que também esta relacionado com o quadro de
vulnerabilidades que as normas jusprivatistas estéo inseridas. No intuito de resguardar
geragOes futuras, certos institutos juridicos foram relidos considerando a eficacia
futura, de modo a ter influéncia principioldgica tipicamente tida como de direito publico,
como € o caso da propriedade. A vulnerabilidade das geragdes futuras reside no fato
de que nao detém possibilidade fatica de reivindicar seus interesses, assim como por
nao haver atualmente no direito privado normas que denotem essa preocupacao,
tendo em vista que a quase totalidade das disposi¢cdes privilegiam as presentes
geracdes (MARQUES; MIRAGEM, 2014).

A vulnerabilidade é algada a uma imprescindibilidade politica, sociolégica e
juridica, cujo endosso normativo se fez necessario tanto em nivel constitucional,
quanto supralegal e legal. Assim, considerando a tortuosa tarefa pratica juridica diante
danos massificados e difundidos, como nos casos relativos ao meio ambiente, tal
conceito atua como vetor interpretativo e definidor de direitos e obrigag¢des publicos e
privados

Dessa forma, o direito de danos precisa de uma explicacdo condizente no
sentido de vedar essa possivel discriminagao temporal e defendendo os paradigmas
da dignidade e da igualdade em relacéo as geragdes futuras, em visdo funcionalista
clara da reparacao civil, fundamentando a existéncia e pertinéncia dos ditos novos
danos (MARQUES; MIRAGEM, 2014). Estamos, portanto, diante de uma nova
perspectiva de limitagcao das atividades econdmicas com base em principios publicos,
tais como poluidor-pagador e precaugdo, de modo a estabelecer importancia
resultados danosos desconhecidos, em consonancia ao novo direito privado, que
prevé um dialogo das fontes que resguarde a vulnerabilidade das futuras geragdes
(MARQUES; MIRAGEM, 2014).

Consequentemente, é mister que a normativa jusprivatista seja aliada ao
resguardo da dignidade, cumprindo sua fung&o constitucional, bem como uma visao
de igualdade “com alma e com calma”, a qual se pautaria no reconhecimento do direito

a diferenga e dos préprios institutos de direito privado, dado que a protegao de grupos
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vulneraveis parraria pela énfase do fator igualdade em detrimento da prépria liberdade
(MARQUES; MIRAGEM, 2014). Em complementagao, € necessario que se entenda
que a vulnerabilidade, fruto de uma sociedade do consumo, ndao pode ser consentida
pelos ordenamentos juridicos e se trata de definicdo imprescindivel para o direito de
danos (DIAS, 2015).

Seguindo essa linha de raciocinio, Dresch (2013), em analise descritiva das
teorias distributivas do direito privado, da énfase a teoria defendida por Claudia Lima
Marques e Ronaldo Porto Macedo Jr, no sentido de serem defensores do que chama

de teoria do direito social. Assim, constituiriam argumentos centrais da referida teoria:

a) Restricdo da liberdade, de forma a garantir uma maior igualdade de
oportunidades no mercado, sendo consideradas ilegais quaisquer
discriminagdes negativas em decorréncia de género, raga, orientagao sexual,
entre outras; b) Imposicao de discriminagées positivas com o favorecimento
de certas classes e grupos considerados em situagdo de vulnerabilidade
social, como o consumidor, o idoso, o pobre, o trabalhador, o deficiente fisico;
c) Limitacdo da liberdade de decidir sobre a participacdo em relagdes
contratuais ou relagcdées privadas em geral em decorréncia da crescente
imposicado de obrigacdes para a satisfagdo de necessidades de grupos e
classes; d) Limitacdo da liberdade de fixagdo dos termos, do contetudo dos
contratos através da imposicao, pela legislacao ou pela regulagao, de certos
conteudos obrigatérios e outros tidos como ilicitos. (DRESCH, 2013, p. 90).

Desse modo, a abordagem de uma nova teoria do direito privado abordada por
Miragem e Marques (2014) estariam em consonancia a uma perspectiva distributiva
de abordagem, cujas bases se pautam nos cenarios de vulnerabilidade e riscos

evidenciados pela modernidade.

423. A dimensao da responsabilidade civil ambiental enquanto
expressao da justica distributiva

Ao longo de seu desenvolvimento tedrico, o direito de danos ocupou diferentes
funcbes, que ndo as de puramente concretizar uma reparagcdo aritmética como
previam os corretivistas. Ainda que suas bases tedricas estejam associadas a
autonomia da vontade e ao redimensionamento de um equilibrio anterior entre
agentes, recentes roupagens referentes ao direito de danos, inclusive em relagéo a
reparagdes ambientais, encaminham nossas reflexdes para outros fatores, inclusive
sob o principio distributivo.

Malgrado a diferenciagcdo aristotélica demonstrada na primeira segdo que

associava as relagcbes entre individuos como afeta ao principio corretivo, em
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contrapartida as relagdes entre Estado e individuo como atinentes ao principio
distributivo, Mufioz (2015) argumenta que tais definigdes, em verdade, mesclaram-se
ao longo do tempo, de modo que construgdes distributivas foram cada vez mais
interpretadas  em  relagbes  individuo-individuo, notadamente apdés a
constitucionalizagao da legislagao civil e a positivagdo de clausulas gerais.

Para ilustrar a possivel mistura de conceitos, cujo exemplo tem precedentes na
literatura norte-americana, vale mencionar o exemplo hipotético de determinada
sociedade empresaria atuante no setor de petréleo que, por meio de pesquisas
cientificas, descobre determinado potencial energético no interior da propriedade de
um individuo. As partes entram em negociagdo e o imovel € negociado pelo prego
usual do mercado, sem que a empresa mencione a informagéo descoberta (MUNOZ,
2015). Argumenta Mufoz (2015), ressalvando que o caso hipotético n&o seria
aplicavel na realidade brasileira pelo monopdlio da Unido, que essa relagcao contratual
poderia ser anulada no caso concreto e tal fundamentacido apenas poderia ser
explicada em termos de justica distributiva.

Diversos outros casos poderiam ser explicados por alguma incidéncia
distributiva no direito brasileiro como nas regulamentagdes de trabalho, nos limites a
usura em mutuos nao financeiros, nas garantias ndo renunciaveis em contratos de
locacao, na inversado contratual do 6nus da prova e na possibilidade contratual de
ajuizamento de demandas coletivas (MUNOZ, 2015). O exemplo de inflexdes
distributivas no direito contratual, tido como ramo privatista por exceléncia, permite-
nos intuir que tal repercussao também se dé no ambito da responsabilidade civil por
danos ambientais.

Em raciocinio semelhante Dresch (2013) entende que o direito de danos no
contexto brasileiro pretende ser um sistema formalista e corretivo. Porém, em analise
dos sistemas de reparagao consumistas, indica que o ordenamento brasileiro tolera
insercoes distributivas e que os escopos da responsabilidade civil, a depender do caso
concreto, podem ser outros que n&o corretivos (DRESCH, 2009). Assim, coexistiria
um sistema formalista corretivo e um sistema funcionalista distributivo.

Nao obstante a analise acima ter a ressalva de abordar o caso consumerista,
encontramos alguns exemplos claros de endosso desse raciocinio em estudos que
abordam a questdo ambiental e o sistema de responsabilidade civil. Nesse contexto,
Leal (2014) pontua que o direito de danos em matéria ambiental acaba por ser

influenciado por mecanismos distributivos e confronta o modelo de responsabilidade
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civil em seus principais elementos, quais sejam, dano, nexo de causalidade e
responsabilidade individual.

As formulagbes de Dresch e Leal conduzem a consideragbes relevantes
quando se analisa a propria teoria da responsabilidade objetiva, a qual teria
dificuldades de encontrar fundamentos razoaveis através do principio corretivo. Nessa
linha, Fabra Zamora (2015) explica dois casos embaragosos as teorias objetivas: em
primeiro lugar ndo é claro quando surge o dever de reparar, por decorréncia néo ha
substrato para diferenciacédo entre elementos corretivos e distributivos; por outro lado,
a causalidade nao seria explicada em termos simplérios, de forma que nao ha clareza
na distincao entre, exemplificando, os casos de responsabilidade civil com culpa e
sem culpa.

Considerando a problematica, Fabra Zamora argumenta que filésofos do direito
privado, tais como Weinrib e Coleman, recusaram-se a encarar o dilema, de sorte que
um dos objetivos da atual teoria privada, em especial na américa latina, seria a
fundamentagéo do principio corretivo como apto a fundamentar corretamente a teoria
objetiva e suas inflexdes distributivas (FABRA ZAMORA, 2015). Logo, reflexdes
econdmicas e distributivas sdo de suma importancia para as repercussoes sobre a
responsabilidade civil em danos difusos e coletivos.

Uma das teses que convergem no sentido aqui exposto se trata do pensamento
de Diego Papayannis, que também divergira das doutrinas classicas corretivas. O
argumento principal dessa visédo é que ha nos sistemas juridicos a definicdo de direitos
e deveres de indenizagao, os quais tem conceituacao variavel de acordo com cada
comunidade politica especifica (PAPAYANNIS, 2016). Esses direitos e deveres de
indenizagdo definem formas de violacdo e reparacdo de direitos primarios dos
agentes, situagao pela qual o ordenamento poderia prever um modelo baseado na
culpa, objetivo ou mesmo optar por ndo responsabilizar (PAPAYANNIS, 2016)

De acordo com Papayannis, tais direitos e deveres de indenizagao, por sua vez,
estariam dentro do espectro de bens primarios rawlsianos, tendo em vista serem
indispensaveis para que o individuo pudesse seguir seu plano de vida (PAPAYANNIS,
2016). Assim, esses direitos e deveres se localizam em patamar similar aos direitos e
deveres previstos primarios de uma teoria da justica, como liberdade e propriedade.
Dessa forma, tendo em vista que os bens primarios detém influéncia de critérios

distributivos, a delimitacdo de modelos de responsabilizacdo do individuo é
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influenciada pelo principio distributivo. Dessa forma, o direito de danos reclama
atuacgao da justiga distributiva.

Nesse contexto, malgrado a anterior distribuicdo de bens primarios por meio de
direitos e deveres de indenizacéo, a fixacdo no caso concreto de restauracao, diante
de uma conduta danosa, seria objeto da justi¢a corretiva (PAPAYANNIS, 2016).

A relagcdo entre direito de danos e principio corretivo seria contingente, na
medida em que a atribuicdo de direitos e deveres de indenizagao existiria mesmo que
nao houvesse a aplicagdo corretiva (PAPAYANNIS, 2016). Em sintese, a
responsabilidade seria um modelo distributivo que poderia ser reforgado pela justica
corretiva, de maneira independente e autbnoma.

A defesa argumentativa de Papayannis (2016) é que, embora a relagédo seja
nao necessaria, a aplicagao do principio corretivo seria auxiliar para o estabelecimento
das reparagdes civis, em especial, pela rotineira busca de justiga particular por uma
comunidade, no que concerne a divisdo de responsabilidade.

Com base no exposto, ha argumentos fortes no sentido de que o sistema
brasileiro de responsabilidade civil ambiental concretize um sistema de justica
distributiva aos moldes do que propde Papayannis (2016). Ocorre que tal sistema
deve acompanhar um sistema com razoaveis critérios de imputacao, sob pena de nao
concretizac&o da justigca particular no caso concreto.

Assim, a responsabilidade civil objetiva ambiental promove o principio
distributivo em qualquer uma das suas teorias, seja a do risco-proveito, risco-criado
ou mesmo no caso do risco integral. Ocorre que esta ultima carece do segundo
elemento de Papayannis (2016), qual seja, a delimitagdo dos parametros corretivos
que atribuem a divisdo de responsabilidade, em tese, perquirida pelo meio social,
tendo em vista a diluicdo extremada do nexo de causalidade.

Por sua vez, a defesa do risco agravado exposta na segunda parte desta
pesquisa seria um caminho para o caso ambiental, em face da possivel resposta aos
casos representativos da atribuicdo responsabilidade em concreto, embora nao
resolva na integralidade os apontamentos de textura aberta da norma descritos por
Athias e Sa (2021).

Por seu turno, Rosenvald e Peixoto (2020) explicitam, em analise puramente
descritiva do estado da arte sobre o tema, que o nexo causal, diante das novas
funcbes assumidas pela responsabilidade civil, como no caso ambiental, tornou-se

mais normativo e menos naturalistico. Essa visdo permitiu uma abordagem cada vez
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mais sob o prisma do dialogo das fontes, com utilizagao de presungdes e inversées
probatérias, em virtude vocacao difusa da responsabilidade ambiental, que extrapola
a visdo meramente individualista de relagdo juridica posta.

Passa-se a uma realocacdo do nexo de causalidade em razdo da propria
construgéo conceitual empregada pela doutrina, o que, a nosso ver, € compativel com
aideia de textura aberta hartiana. Tal conceito pode ser enquadrado como capacidade
da regra se amoldar ao caso em determinado lapso temporal (HART, 2009). Ocorre
que, conforme proprio da tradigao de common law em que o autor inglés esta inserido,
a nocao de zona de foco e zona de penumbra sao volateis, podendo as normas se
enquadrarem, ao longo do tempo, em determinado contexto que anteriormente se
encaixava em determinada zona de penumbra. Ante o avanco do conceito, e da
prépria nogao de nexo de causalidade na perspectiva privada ambiental, entendemos
que a definigdo de poluidor (direto e indireto) pode ter explicagdo condizente com as
teorias objetivas como a teoria do risco agravado. Paula Silveira (2017, p. 39) expde
a teoria do risco agravado, debatendo o nexo causal no @mbito de danos no contexto

do direito eleitoral, consignando que:

Porém, no perimetro que aparta a teoria do risco criado e a teoria do risco
proveito, surge a teoria do risco integral ou risco agravado, a qual se
materializa nas hipoteses nas quais a responsabilidade suplanta o risco
intrinseco a certa atividade, a ponto de determinar reparac¢des objetivas de
danos injustos mesmo que a causa adequada para a efetivagcéo da lesdo néo
seja o risco propriamente criado pelo agente. A teoria do risco integral
prescinde do nexo causal ja o risco agravado o flexibiliza, criando presungdes
de causalidade para atribuir ao candidato a pena de cassagdo de seu
mandato, naquelas ocorréncias em que o dano acaba por se ligar a
organizagdo inerente a atividade, internalizando-se em seu processo
econdmico.

Dessa forma, desde que exista um sistema razoavel de imputacdo no caso
concreto, € possivel o enquadramento de um sistema distributivo, sem que se viole a
justica particular, o que se pode depreender de um sistema agravado de
responsabilidade civil ambiental.

Essa justificativa, portanto, pode inclusive abarcar um sistema de solidariedade
que impute eventual responsavel solidario pela totalidade do dano, o que seria
aceitavel do ponto de vista de uma justica particular, acaso existam critérios claros,
como a vinculagdo de um responsavel desde que esteja relacionado aos riscos
agravados pela atividade inerentemente assumida no caso concreto.

Nesse sentido, a propdsito, entendemos a aproximagdo do sistema

consumerista com o ambiental, 0 que sera visto nesta se¢do por ocasido da
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obsolescéncia programada, através tanto do regime de responsabilidade solidaria,
bem como pela prépria nogéo de fornecedor, que a nosso ver se aproxima do conceito
de poluidor direto e indireto.

Na contramao, a exclusdo de um sistema de responsabilidade proposta pela
teoria do risco integral deve ser rechagada e substituida por outras formas que
atendam a mesma finalidade, sob pena de violagao a justica particular, conforme a
formulacédo de Papayannis (2016).

E nesse sentido que uma visdo securitaria também pode auxiliar no
cumprimento das novas fungdes assumidas pela responsabilidade civil, 0 que ocorre
no direito ambiental. Farias, Rosenvald e Netto (2023) defendem que a instituicao de
seguros de responsabilidade cumpre a fungéo de resguardo moral, na medida em que
promovem uma prevencao devida, diante de conflitos temporais, morais e sociais.

O sistema de incorporagao de seguros de responsabilidade pode ser forma de
evitar um modelo aleatério de imputagcao de responsabilidade, num efeito distributivo
que atribua seja a sociedade, seja aos possiveis lesadores (FARIAS; ROSENVALD;
NETTO, 2023). Portanto, tal entendimento encontraria amparo na nova fungao
precipua da responsabilidade civil, qual seja, a preocupacgao inerente da potencial
les&o as vitimas.

Tal ideal € um modelo alternativo que resguardaria o sistema distributivo
proposto da presente pesquisa, sem dilapidar a justi¢ca particular no caso concreto, no
caso especifico em que a diluicdo acabe por inviabilizar a causalidade proposta pelo
risco agravado.

Logo, apesar de ser possivel a existéncia de um modelo de responsabilidade
civil ndo auxiliada pela justiga corretiva, tal cenario ndo é a melhor escolha no sentido
de justica igualitario. De qualquer forma, encontramos ressonédncia da tese

apresentada na analise pratica a seguir exposta.

4.3. A possibilidade tedrica de aplicagao da reparagao civil por danos ao

meio ambiente com fundamentagao na vulnerabilidade e na justica distributiva

4.3.1. Perspectiva tedrica da responsabilidade civil ambiental

funcionalista
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Embora inicialmente pareca uma argumentacao filoséfica hipotética, as
definigdes acerca da vulnerabilidade e do principio distributivo significaram aspectos
determinantes em decisbes no STJ. Igualmente, argumentamos no sentido de que
tais conceitos podem auxiliar de maneira positiva, mediante interpretagcao construtiva,
a explicagdo do nexo de causalidade no dmbito de uma teoria da responsabilidade
civil. Para nossa linha de raciocinio ha trés passos para que a responsabilizacao se
concretize: 1) o enquadramento do sujeito passivo da relagdo, a vitima de uma
conduta danosa ambiental e ou coletiva, como sujeito vulneravel a partir dos conceitos
de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem; 2) a utilizacdo da definigdo, em concreto,
do conceito de poluidor a partir de uma légica distributiva; 3) a utilizagdo de
instrumentos de tutela coletiva, tais como condenagdo a fundos, dentre outros
previstos na Lei de Agao Civil Publica como forma de harmonizar o direito material as
pretensdes pragmaticas.

Primeiramente, cabe tecer consideracdes acerca da identidade de eventuais
vitimas diante de uma reparagdo civil ambiental. Numa analise mais geral,
considerando o cenario de modernidade liquida e de uma terceira fase do capitalismo
de consumo, podemos considerar a universalidade de individuos, beneficiarios do
direito ao meio ambiente equilibrado, como sujeitos vulneraveis a sociedade de
distribuicdo de riscos definida por Beck (2010).

De acordo com Lipovetsky (2007) a afirmag&o democratica do consumo-mundo
se tornou etapa preliminar da propria modernidade. Logo, o Homo consumericus se
difundiu como conceito aplicavel a uma diversidade de sujeitos de todas as classes
sociais, incluidos os que sofrem diretamente acdes danosas ao meio ambiente,
contextos de espacgo-tempo distintos.

Essa diversidade dos sujeitos nao prescindira a uma analise, em sede de tutela
coletiva, sobre representacdo adequada. Isso em virtude da divergéncia de
pretensdes entre esses diversos sujeitos envolvidos nos danos ambientais, que
abarcam diversos tipos de afetados ambientais, como moradores locais ou
comunidades tradicionais, por exemplo. Essa diversidade de interesses culmina na
necessidade de aferir se o representante judicial desses grupos, em eventual agao
reparatoria coletiva, poderia traduzir de maneira fidedigna a pretenséo dos individuos
afetados. Essa equacdo, pela moderna doutrina processualista, ndo pode ser
resolvida apenas com a literalidade dos dispositivos que passam sobre o tema,
especificamente o art. 85 do CDC e art. 5° da lei n°® 7.347/85.
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Segundo Arenhart (2017), os critérios para definicao da representacéo desses
sujeitos passariam pelo exame de indicadores de capacidade técnica do legitimado.
Os requisitos ope legis nao seriam 0s Unicos, uma vez que o exame deveria perpassar
por um exercicio similar ao previsto no art. 138 do CPC, quando da pertinéncia
tematica do amicus curiae.® Esse cenario se coaduna perfeitamente com as
pretensdées de grupos vulneraveis pelo cenario abrangido pelo presente dispositivo
exposto, fazendo crer que no caso da responsabilidade civil por danos ambientais
necessite de um exercicio de representagcdo adequada dos grupos vulneraveis. Mais
do que isso, o processo coletivo se demonstra cada vez mais como instancia
participativa, no intuito de promover o estreitamento desses interesses
despersonalizados.

De outro turno, a definicdo de vulnerabilidade detém destaque nos
entendimentos dos tribunais superiores, cujo exemplo notério € a abordagem
consumerista. Tal linha argumentativa segue a tendéncia que evidenciamos nesse
topico do direito a diferenca e no respeito a dignidade ja exposto (MARQUES;
MIRAGEM, 2014). Relacionando o préprio conteudo da jurisprudéncia o Ministro

Herman Benjamin consigna que:

Ao Estado Social importam ndo apenas os vulneraveis, mas sobretudo os
hipervulneraveis, pois sdo esses que, exatamente por serem minoritarios e
amiude discriminados ou ignorados, mais sofrem com a massificagdo do
consumo e a ‘pasteurizacao’ das diferencas que caracterizam e enriquecem
a sociedade moderna (BRASIL, 2009).

Desse modo, eventual dano ao meio ambiente é indubitavelmente um dano ao
individuo vulneravel em si.

Os danos ambientais, por sua vez sdo especialmente mais ressoantes em
categorias especificas. Nesse sentido, relatério da Organizagao das Nagdes Unidas —
ONU - ratifica o alto potencial lesivo de danos ao meio ambiente a grupos minoritarios,
tais como criangas, pessoas com deficiéncia, idosos, refugiados politicos e povos

indigenas (KSENTINI, 1994). Logo, os danos ocasionados por lesées ao meio

3 Tal entendimento se soma ao caso também comentado por Costa (2009) em que a jurisprudéncia tem
ido além de critérios puramente legais para definigdo seja para negar ou atribuir legitimidade aos
representantes legais, cujo exemplo de recusa pode ser visualizado no RESP n° 1178660/MG, em que
a legitimidade do Ministério Publico foi afastada para a tutela de direitos individuais homogéneos, ante
a néo relevancia social do bem juridico envolvido — assim como a n&o previsao do objeto nas finalidades
institucionais do parquet, em contrapartida do RESP n°® 1192577/RS que conferiu legitimidade a
Defensoria Publica, ainda que, na defesa de grupos necessitados, acabe por tutelar também grupos
que nao estariam inicialmente como objeto de tutela institucional ordinariamente prevista.
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ambiente prospectam impactos na qualidade de vida de diversas categorias de
sujeitos, em diversos momentos temporais, inclusive futuros, que serao formados
também por grupos minoritarios, de modo que ser&o ainda mais lesados em relagéao
as outras categorias.

Nesse esteio, mister se faz uma abordagem sustentavel, em vista das geragoes
vindouras, considerando que consumidores e a populagcdo em geral constantemente
tém suas garantias constitucionalmente previstas dilapidadas por um contexto,
inclusive internacional, de degradacdo das relagbes socioambientais (EFING;
CAMPOQOS, 2018). Cabe mencionar que o resguardo de categorias vulneraveis pode
ser interpretada como pacto geracional entre diferentes grupos (DIAS, 2015).
Consequentemente, a vulnerabilidade tende a ser um auxilio argumentativa para a
responsabilizacdo em face do caso concreto, especialmente diante de direitos e
garantias coletivos e difusos. A definicdo da representagdo e a propria condigéo de
vulneravel prepondera em nossas analises para o enquadramento da possibilidade de
responsabilidade civil ora analisada.*

Em segundo lugar, no ambito de aplicagdo do conceito de poluidor é necessario
que se teca comentarios especificos acerca do principio distributivo. Isso por que, com
fundamento nas bases tedricas aqui expostas, a perspectiva ambiental encampa a
concretizagao da justica distributiva aos moldes do que prevé Papayannis (2016).

Vale demonstrar casos de responsabilidade civil ambiental em que a definicao
de poluidor se operou mediante efetiva distribuicdo de riscos. No ja mencionado REsp
n.° 1.206.484/SP, o STJ decidiu como responsaveis civis por danos ambientais os

adquirentes de certo imovel rural mesmo nao havendo entre estes e o resultado

4 Qutro instituto tipico do processo civil que pode auxiliar na compreensio de vulnerabilidade é a
competéncia adequada. Se a ideia de processo coletivo, de acordo com Hensler (2009), coaduna-se
com a propria nogédo de relagdo de poderes entre individuos vulneraveis, temos que a definicao de
competéncia é continuidade primordial dessa nogao. A repercussdo de danos ambientais tem
potencialidade para atrair uma infinidade de foros competentes. A proépria definicdo plural de meio
ambiente pode implicar em um tipo de competéncia diferenciada, a exemplo das var competéncia
diferente a depender da especificidade do bem atingido (por exemplo, justica comum, estadual ou
federal, justica do trabalho). Como essa subdivisdo pode ocasionar, em caso de danos ambientais, a
existéncia existam instancias igualmente competentes para julgar o feito, cabe ao magistrado promover
0 controle ndo s6 do juizo competente, mas o mais adequado para a tramitagdo, segundo Cabral
(2017), o que pode ocorrer em sede de processo coletivo, seja pelo controle do forum shopping através
do forum non conveniens, seja pela utilizagdo de mecanismos de gestdo do processo como atos
concertados e centralizagao de processos. A utilizagado desses mecanismos parece adequada no caso
da responsabilidade civil ambiental, pela prépria aptidao da conduta danosa acarretar lesées em foros
distintos.
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danoso um liame especifico. A obrigagao de responsabilidade por danos ambientais
assumiu caracteristica propter rem de modo a expandir o conceito de poluidor.

Em igual sentido no REsp n.° 1.114.398/PR, o STJ expandiu o conceito de
poluidor para enquadrar uma empresa publica estatal por causa do despejo acidental
de uma substancia quimica no Porto de Paranagua, proveniente de um deslizamento
de terra sem precedentes na regido. A jurisprudéncia da referida Corte, ao aplicar a
teoria do risco integral, delimitou que excludentes de responsabilidade, em tese, ndo
seriam comportados pelo modelo de responsabilidade civil ambiental.

Nos dois casos mencionados ocorre uma efetiva delimitacido de direitos e
deveres no caso concreto por uma autoridade judicial, no caso o STJ. Aos 6rgaos
decisorios, como se viu, fixar modelos de justi¢ca distributiva no caso concreto, de
modo a utilizar seu viés interpretativo para concretizacdo de direitos e deveres de
indenizagao (PAPAYANNIS, 2016).

Contudo, a teoria do risco integral, faltaria, conforme argumentamos nessa e
secao, a efetiva divisdo de responsabilidades e a, consequente, concretizagao da
justica particular. Por mais que reconhegamos o avango jurisprudencial no @mbito do
STJ pela interpretagdo construtiva, entendemos que o argumento dos conceitos de
poluidor pela Corte € parcialmente justificada, na medida em que utiliza, em grande
medida, como atributo argumentativo de fundo o quadro de vulnerabilidade
apresentado ao longo da se¢do bem como a utilizagdo do principio distributiva. No
entanto, entendemos que a argumentagdo falha na correspondéncia aos seus
fundamentos quando invoca a exclusdo de responsabilidade, como no caso de
fortuitos, ou quando opera uma diluicdo de causalidade extremada, como no caso dos
financiadores de atividades produtivas, em determinadas condigdes.

O sistema de responsabilidade deve buscar formas auxiliares de reparagao as
vitimas, como o estabelecimento de seguros, o que, segundo Farias, Rosenvald e
Netto (2023) a principio garantiria a ideia de deslocamento da responsabilidade para
a centralidade da vitima, sem dilapidar a justica do caso particular.

Por fim, a repercussao do proprio conceito de poluidor vai nos trazer a tona
também uma preocupacéo inerente da instrucdo no processo coletivo. Isso em razao
da grande margem para a utilizagdo de meios estatisticos tanto para comprovagao da
conduta lesiva, bem como para demonstracdo do resultado. E nesse sentido que
coadunamos com o conceito de Vitorelli (2020) explicitado anteriormente e, mais do

que nunca, em nosso entendimento, a valoragao probabilistica das provas néo so6 é
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usual no ordenamento juridico brasileiro, como é desejada para resolugao de casos
como o consumerista e ambiental. Dessa forma, seja o enquadramento do conceito
de poluidor, seja a comprovagdo da conduta passaria por uma analise de
probabilidade de ocorréncia do evento em matéria probatoria.

Igualmente, reside o questionamento em relagédo a efetiva reparagao desses
danos ambientais. Uma boa saida seria a utilizagdo de instrumentos sugeridos por
Leal e Bonna (2017) para a reparagado punitiva ou preventiva (ou repressiva):
pagamento de quantias financeiras a fundos no intuito de reconstituir os bens lesados
(art. 13 da Lei da Acao Civil Publica). Como se trata de condutas cujo escopo é a
salvaguarda de uma coletividade intangivel, é plausivel que se utilize de mecanismos
civeis, inclusive extrajudiciais.

A utilizacio da vulnerabilidade e do principio distributivo sdo fundamentais para
a fundamentacgao pratica da responsabilidade civil por danos ambientais. Diante de
uma vulnerabilidade indiscriminada, especialmente em grupos minoritarios
especificos, os instrumentos do direito privado precisam ser relidos numa leitura mais
sensivel aos bens coletivos. Com efeito, o conceito de poluidor também privilegia uma
conjugacao entre os fundamentos do direito privado com elementos distributivos.

Com base no apresentado, a responsabilidade civil, diante de danos
ambientais, dever ser interpretado em consonancia com a dignidade humana, bem
como auxiliados pelo conceito de vulnerabilidade e o conceito de poluidor, em clara

concretizacéo ao principio distributivo.

4.3.2 O caso da obsolescéncia programada de produtos e a possibilidade

tedrica de responsabilizagao com a extensao do conceito de poluidor.

Um caso interessante sob analise, que coloca concretude do que fora abordado
neste trabalho, para além das disposicbes ja estabelecidas, trata-se da
responsabilidade civil ambiental decorrente da obsolescéncia programada de
produtos. Tal caso, a propoésito, permite a coexisténcia de um regime simultaneo de
conceitos e disposi¢cdes consumeristas e ambientais, em pleno didlogo das fontes, em
conformidade com a nova leitura de direito privado a que se filia a presente pesquisa.

O regime de responsabilidade por obsolescéncia programada prevé,
igualmente, a consecugdo dos elementos basicos da responsabilidade civil
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extracontratual exposta nas sec¢des anteriores. Para tanto, € necessaria a conjugacgéao
dos elementos conduta, dano e nexo de causalidade.

O regime de responsabilidade do consumidor encontra sua disposi¢cao
especifica nos arts. 6°, VI, 12, 14, 18, 20 e 25, todos do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/1990). A par da legislagdo especifica consumerista,
algumas disposi¢bes serao importantes para consecugdo de nossos objetivos,
especialmente no que concerne a Politica Nacional dos Residuos Sélidos — PNRS
(Lei n® 12.305/2010).

A PNRS constituiu verdadeiro exemplo de lei que abrangeu ndo s6 a
preocupacao ambiental, mas também consumerista, especificamente em seu art. 6°,
VIl da Lei n°® 12.305/2010, que estabeleceu disposicdo acerca do ciclo de vida de
produtos colocados ao mercado de consumo. A par dessa previsao legal, o referido
diploma também impds deveres adicionais para o consumo sustentavel, além da
obrigatoriedade de informagao acerca do ciclo de vida de produtos, especificamente
exigivel aos fornecedores, a quem caberia “divulgagao de informacdes relativas as
formas de evitar, reciclar e eliminar os residuos sélidos associados a seus respectivos
produtos”, de acordo com o art. 31 da mesma lei.

Adicionalmente, a PNRS destacou, em seu art. art. 3°, XVII, a responsabilidade
pds-consumo por meio de um regime de responsabilidade compartilhada de controle
de residuos imposta simultaneamente aos fabricantes, importadores, distribuidores,
comerciantes, consumidores e titulares dos servigos publicos. Assim, a referida lei
trouxe notoriamente formas de estimulo a condutas seja no campo administrativo.

Contudo, o instrumento legal ndo estabeleceu um sistema claro de
responsabilizacdo civil em caso de danos causados a consumidores e ao meio
ambiente, proveniente do descumprimento do disposto pela referida politica nacional.
Nesse sentido, € mais uma tarefa do direito de danos a protecao juridica diante da
problematica evidenciada, fruto da sociedade do hiperconsumo, da tendéncia de
grupos econdémicos, fabricantes e fornecedores inserirem, de modo proposital,
produtos com encurtado ciclo de vida, o que, ha um sé tempo, incentiva a compra
desenfreada de consumidores e contribui para o despejo de quantidades expressivas
de residuos sélidos ao meio ambiente.

Tal conduta pode ser enquadrada no conceito nominado de “cultura da
efemeridade”, a qual se explica por forma que os grupos empresariais encontraram

de manter constantemente ativo o mercado de consumo, tornando o produto
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rapidamente obsoleto, de modo a trazer ao mercado novamente o consumidor que ja
havia adquirido o produto em momento anterior (SCHMIDT NETO; CHEVTCHIK,
2021).

Vieira e Rezende (2015) afirmam que a estratégia empresarial de encurtamento
da vida util de produtos configura como ato ilicito previsto no Cédigo de Defesa do
Consumidor — CDC (Lei n°) em seu art. 6° 1V, isto é, enquadra-se como pratica
desleal, ocasionando seja uma frustragdo na expectativa do consumidor em si, que
tera uma utilidade do bem em lapso bem inferior que o esperado, como também
impactara de sobremaneira o meio ambiente.

Os autores indicam a pesquisa realizada pelo Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor - IDEC e Market Analysis (2013), onde se demonstra, com evidéncia
amostral, que a obsolescéncia programada é fator determinante para a troca, e
consequente descarte, de produtos pelos consumidores. No estudo se percebe alta
substituicdo de eletrdbnicos em geral em prazo exiguo de tempo, onde se destaca a
elevada troca de aparelhos celulares (smartphones) em virtude da rapida perda de
funcionalidade. Tal perspectiva parece ratificar a tese de que o cenario exposto &
consequéncia de estratégia macro que ‘compele’ consumidores ao elevado padrao de
consumo e descarte em determinado lapso temporal. O cenario relatado é
consequéncia de uma estratégia que forga os consumidores a consumirem cada vez
mais em um exiguo espago de tempo.

O resultado dessa logica, portanto, € a vulneragdo do bem ambiental, no que
alguns autores nominam como “economia do descarte” (SCHMIDT NETO;
CHEVTCHIK, 2021). A obsolescéncia acaba por impulsionar a volatilidade do
mercado de consumo ao mesmo tempo em que difunde os danos ambientais
correlatos. Corriqueiramente, por exemplo, o valor de manutencdo ou conserto de
produtos e mercadorias se torna mais significativo que o préprio valor da compra de
um novo, 0 que impacta na atividade produtiva, no consumo e, consequentemente,
na geracao de lixo eletronico.

De outro turno, ao analisar amostra empirica do comportamento de
consumidores em amostra controlada, Assumpcéao (2017) lista trés modalidades de
obsolescéncia programada, quais sejam, artificial, tecnolégica e psicologica. No
cenario apresentado pela autora, dentre os motivos da aquisicdo de novos produtos
ou mercadorias eletrbnicas, em setenta e quatro por cento dos casos a motivagao

determinante esta associada com algum tipo de obsolescéncia programada.
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Nesse caso especifico, utilizaremos as bases tedricas expostas nas segoes
anteriores dessa pesquisa para estabelecer o nexo de imputacao entre fornecedores
e o0 possivel encurtamento do ciclo de vida de produtos. Especificamente no sentido
de promover uma aproximagao entre o sistema de responsabilidade civil consumerista
e ambiental em face de uma possivel diluicdo extremada do nexo de causalidade
aplicavel ao caso.

Primeiramente, o cenario de danos por obsolescéncia programada padece de
uma indefinigho nos moldes dos problemas apontados na segunda segédo deste
trabalho. A mensuracao dos impactos do resultado danoso as vitimas necessita, nao
raro, de juizos probabilisticos e estatisticos. Ao lado de instrumentos importantes de
tutela coletivo previstos na Lei da Agao Civil Publica (Lei n® 7.347/1985 e no préprio
Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90), € necessaria uma aplicacéo da
responsabilidade civil extracontratual a luz da conjugacdo havida entre a
funcionalidade do instituto, por meio do conceito de vulnerabilidade, além de uma
aplicagao distributiva do conceito.

Nesse sentido, no intuito de mesurar os danos civiimente imputaveis em caso
de obsolescéncia programada de produtos seguiremos os trés passos iniciais
anunciados pelo subtdpico anterior, o estabelecimento da vulnerabilidade das vitimas
deste tipo de dano, que alcanga simultaneamente consumidores e afetados
ambientais, a ampliacdo do conceito de poluidor para abarcar a nogao de fornecedor,
e, a possibilidade de utilizacido de mecanismos de tutela coletiva.

Em primeiro lugar, é valido mencionar quem seriam as vitimas dos danos
provenientes da obsolescéncia programada. Com base nos aportes de vulnerabilidade
mencionados ao longo do trabalho, € crivel considerar que esse tipo de dano afeta de
forma indiscriminada diversas categorias de consumidores de diferentes classes e
camadas sociais, que estao inseridos no mercado de consumo.

Dessa forma, tal conduta vulnera frontalmente o consumidor por leséo ao dever
de informacéo disposto nos art. 4°, |1V, e art, 6°, lll, todos do cédigo consumerista (Lei
n° 1990\40). Essa circunstancia é importante na medida em que o encurtamento do
ciclo de vida de um produto acarreta em uma guinada atitudinal do sujeito em cultivar
habitos consumistas, especialmente incentivado por tecnologias “novas” que em
breve lapso temporal se defasara, em consonédncia com a busca de renovacao
perpétua ja enunciados por Bauman (2001) e Lipovetsky (2007), em contexto que

expde o sujeito a uma sociedade de riscos descritas por Beck (2010).
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A existéncia de um produto supostamente inovador tem o potencial de
ocasionar um nexo psiquico ao consumidor, o que se denota pela pesquisa empirica
analisada por Assumpcdo (2017), que reafirma que a percepgdo psicologica é
determinante para a propria definicdo de obsolescéncia programada. Logo, tal pratica
viola o dever de informacédo, o que acarreta danos ao consumidor pelo despejo
excessivo de residuos ao meio ambiente, agravando o quadro de vulnerabilidade do
de grupos vulneraveis indiscriminados de modo geral pela potencialidade lesiva dos
danos ambientais.

Adicionalmente, nesse cenario, vale mencao ao proprio consumo sustentavel,
enquanto direito basilar do consumidor. De acordo com Franzolin (2017), o direito ao
consumo sustentavel é enquadrado como fundamental ao Estado de Direito ambiental
em construcdo, pois, € necessario haver uma compatibilizacdo das garantias
constitucionais da livre iniciativa e da livre concorréncia, previstas no art. 170, IV da
Constituicao de 1988, com os deveres inerentes de protecao e preservacdo do meio
ambiente e a defesa do consumidor, com fulcro nos art. 5°, XXXIl, e art. 170, V, da
CFRB. Logo, os danos provenientes da obsolescéncia programada de produtos
ocasionam repercussao que extrapola o liame entre o consumidor individual e o
produto, de modo a promover verdadeiro dano “extra rem” (FRANZOLIN, 2017), em
virtude do exorbitante despejo de lixo ao meio ambiente, proveniente do descarte
desadequado e, cada vez mais, volumoso.

De outro turno, passando a segunda etapa de nosso teste hipotético, cabe
mencionar o papel dos agentes econdmicos em relagdo a conduta perpetrada pela
pratica analisada nesta sec¢ao, no intuito de definitivamente enquadra-los na relacéo
de responsabilidade civil. Nesse caso, novamente utilizaremos a teoria distributiva de
Papayannis (2016) explicada nos topicos antecedentes.

No caso especifico da obsolescéncia programada de produtos, sob a
perspectiva consumerista e ambiental, € necessario buscar o responsavel pela
insercdo dos produtos com ciclo de vida encurtado intencionalmente. No caso
brasileiro esse agente € o que se encontra definido pelo Coédigo de Defesa do

Consumidor como fornecedor. In verbs:

Art. 3.° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de produgdo, montagem, criagcdo, construgao,
transformacgao, importagao, exportacdo, distribuicdo ou comercializagao de
produtos ou prestagao de servicos.
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De acordo com a teoria do risco da atividade, que € amplamente aplicavel no
caso consumerista, esse fornecedor é responsavel pelos danos, bem como pelos
riscos, de sua atividade produtiva, qual seja, a insergdo de produtos no mercado de
consumo. No caso em voga, considerando que a insergéo intencional de produtos
com ciclo de vida encurtado, seja do ponto de vista tecnolégico ou fisico, no caso da
obsolescéncia programado, a responsabilidade €& solidaria entre todos os

fornecedores, nos termos do proprio art. 18 do CDC.:

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao duraveis
respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os
tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes
diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com
indicagbes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as variacbes decorrentes de sua
natureza, podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

Seguindo esse raciocinio, o Superior Tribunal de Justica tem entendimento
consolidado, de modo a estabelecer que o fornecedor responde por eventual vicio
oculto de produto duravel, desde que exista a reclamacao no prazo evidenciado pelo
defeito, considerando esse limite temporal o critério da vida util do bem. A conduta
contraria a este entendimento enseja, ainda, clara transgressao a legitima expectativa
do consumidor, bem como a violagdo a boa fé-objetiva (BRASIL, 2012).

Por outro lado, a filiacdo de que nos propomos a uma teoria distributiva da
responsabilidade civil conduz a concepcao de que o fornecedor pode ser enquadrado
no proprio conceito de poluidor. Isso porque o produto, na medida em que analisado
na perspectiva pos-consumo, € considerado como lixo, ou seja, se trata de um bem
ambiental juridicamente tutelado. A distribuigdo, por sua vez, n&o ocorre de maneira
arbitraria, mas sim tendo em vista que € crivel imaginar que os agentes econdmicos
também detenham o dever de assumir os custos da obsolescéncia programada, em
viés que também respeita os termos corretivos.

E notdrio o impacto que produtos com curta vida Gtil podem ocasionar ao bem
ambiental. Segundo Meirelles (2021), existem cerca de 440 milhdes de produtos
eletrénicos em utilizagdo no Brasil, cujas tendéncias de crescimento sdo evidentes,
especialmente pelo campo de atuagdo dependente de novas tecnologias apds a
pandemia da Covid-19. Em havendo o intuito de defasagem célere do ciclo de
utilizacao desses dispositivos eletrénicos, o dano, sob a perspectiva consumerista e

ambiental se expde de maneira exponencial a coletividade.
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O exercicio de atribuicao especifica de responsabilidade perpassa pela analise
distributiva, com auxilio da analise estatistica. Por exemplo, de acordo com o estudo
da Statcounter (STATCOUNTER, 2021), trés grupos de empresas no Brasil s&o
responsaveis por 80% (oitenta por cento) dos smartphones no pais, quais sejam,
Apple, Motorola e Samsung. Considerando que, nesse caso especifico, € possivel
rastrear a utilizacdo dos aparelhos individualmente através do IMEI ativo, pode-se
estimar a quantidade de aparelhos que de algum modo se defasaram rapidamente ao
longo dos anos.

Tendo em vista ainda a atual jurisprudéncia do STJ exposta nos topicos
anteriores, chega-se a conclusao de que pelo juizo de estatistico de dano e de seu
nexo, amparada por dados concretos e aferiveis pode atribuir a responsabilidade pela
obsolescéncia programada. Assim, de acordo com o proprio conceito de poluidor, que
também esta abarcado no art. 3°, IV da PNMA, os agentes econdmicos poderiam ser
condenados no caso concreto.

Avancando ainda no caso dos smartphones, em analise do que dispdéem
Franzolin e Favaretto (2018), o art. 12 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
estabelece responsabilidade quando o produto apresenta defeito e acarreta
inseguranga ou produz concretamente acidente de consumo, prospecta também a
possibilidade desse produto produzir impactos na etapa pds-consumo. Isso se deve
ao fato de que na etapa de descarte, ao se tornar residuo, o produto defeituoso, que
nao receber a destinagdo adequada, produz efeitos nocivos ao meio ambiente
(FRANZOLIN; FAVARETTO, 2018).

Um possivel contraponto a atribuicdo de responsabilidade pelo descarte
incorreto poderia ser argumentado no sentido de atribuir culpa exclusiva pelo descarte
ao consumidor adquirente do produto no mercado de consumo. Ocorre que tal linha
argumentativa ndo encontra respaldo juridico, considerando que a culpa pelo descarte
€ dever atribuivel, mesmo que indiretamente, ao fornecedor com base na
responsabilidade compartilhada prevista na Politica Nacional de Residuos Sélidos.
Portanto, a agdo encontra vinculagao juridica na medida em que o encurtamento da
vida de produtos e seu consequente descarte danoso ocasiona vulneracéo evidente
ao meio ambiente.

A repercussdo ao meio ambiente se evidencia ainda mais considerando a
realidade nacional em que a cobertura de saneamento basico e esgotamento sanitario

€ precario em diversas cidades brasileiras e, em capitais como Belém, Macapa e Porto



83

Velho, de acordo com o Instituto Trata Brasil (2021), a cobertura de esgotamento pode
chegar aos precarios 10% (dez por cento). Nesse sentido, a auséncia de medidas de
reciclagem e descarte correto de lixo pos-consumo pode ensejar responsabilizagao
direta de fornecedores pelos danos ao meio ambiente existentes.

Nesse contexto, Jodo (2020) defende, em leitura do disposto nas disposi¢des
da Politica Nacional do Meio Ambiente, em especial, seu art. 14, § 1°, que seria
possivel enquadrar a responsabilidade por obsolescéncia programada no modelo de
responsabilidade objetiva ambiental, em virtude dos impactos da conduta ao meio
ambiente, em consonancia ao que dispde a propria teoria do risco agravado.

Desse modo, através da funcionalizagéo do direito de danos, pela abordagem
distributiva e pelo papel da vulnerabilidade vinculativo ao novo direito privado, esse
trabalho se conduz para o sentido da possibilidade de responsabilizacédo civil por
danos decorrentes da obsolescéncia programada de produtos. De acordo com os
estudos aqui empreendidos & possivel associar a nogcao de vulnerabilidade intrinseca
a voracidade dos meios de produgao provocados por agentes econdmicos.

Nesse sentido, levando-se em conta o préprio conceito de fornecedor esposado
pela legislagdo consumerista, no sentido de enquadrar possivel desequilibrio entre as
partes, o fornecedor pode ser responsabilizado, no caso concreto, pela estratégia
intencional no encurtamento proposital do ciclo de vida dos produtos, em varias
perspectivas da nogao de obsolescéncia programada.

Eventual conduta do proprio consumidor, por outro lado, ndo serve de escudo
para a nao atribuicdo de responsabilidade aos agentes econdmicos, em especial, pela
abusividade da conduta em si da obsolescéncia programada que lesa o dever
informacéo, direito e principio insculpido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor, bem
como violador da boa-fé objetiva, ante a expectativa legitima da realizagao do contrato
de consumo, em que se esperava a aquisicao de um produto com maior ciclo de vida
(FRANZOLIN; FAVARETTO, 2018). Nesse mesmo sentido, cabe mencionar a
argumentagao no ambito do REsp 984.106/SC68 no STJ:

[--.] 9. Ademais, independentemente de prazo contratual de garantia, a venda
de um bem tido por duravel com vida util inferior aquela que legitimamente se
esperava, além de configurar um defeito de adequacgéo (art. 18 do CDC
(LGL\1990\40)), evidencia uma quebra da boa-fé objetiva, que deve nortear
as relagbes contratuais, sejam de consumo, sejam de direito comum.
Constitui, em outras palavras, descumprimento do dever de informacao e a
nao realizagado do proprio objeto do contrato, que era a compra de um bem
cujo ciclo vital se esperava, de forma legitima e razoavel, fosse mais longo
[...] (BRASIL, 2012)
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De outra via, ao mesmo tempo, a pratica da obsolescéncia programa de
produtos possibilita a aproximagao do conceito de fornecedor com o conceito de
poluidor, fundamentalmente pela razdo de o fornecedor, em geral, estar em situagao
mais confortavel que os consumidores e afetados ambientais em geral para
concretizar os principios da precaucgao, do poluidor-pagador e da protecgéao.

De igual modo, a atribuicdo especifica da responsabilidade deve observar os
principios de tutela coletiva discorrido ao longo dessa segdo, haja vista previsao
especifica tanto na legislagdo consumerista, quanto na Lei de Agéo Civil Publica.

Pelo exposto, a responsabilidade civil ambiental, diante de danos causados ao
meio ambiente e ao consumidor, tera como matriz a dignidade, bem como a

vulnerabilidade e a aplicacdo do conceito de poluidor, em viés distributivo.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A filosofia do direito em geral tem sua apropriagdo como matéria questionada
por grande parte da dogmatica juridica, pela propria analise pragmatica do mundo
juridico e do suposto elemento propedéutico que, em geral, acaba afastando até
mesmo a teoria dos curriculos de formacéao no direito. Ocorre que, no final das contas,
os grandes paradigmas éticos, morais e juridicos estabelecidos no meio social
provém, em sua construcdo, de indagacdes filosoficas importantes.

Longe de encarar a filosofia como um fim em si, é impossivel ndo destacar a
importancia das digressoes filosoficas, dos classicos aos modernos e “pds-modernos”,
para os conceitos fundamentais do mundo democratico moderno, como dignidade,
direitos humanos e justica. Distante, igualmente, de encontrar as respostas definitivas
para campos do conhecimento, como o direito ambiental e o direito civil, cujos
pesquisadores amazobnicos sao referéncia nacional e internacional, o presente
trabalho é tentativa, ainda que modesta, de apresentar fundamentos de teoria do
direito para um instituto juridico que é basilar para o resguardo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Ao falar de direito dos danos, porém, significa levar em conta a forte tradigédo
que pautou a formagao dos elementos de direito privado. Um ramo do conhecimento
extremamente conservador e de raizes essencialmente liberais, que ainda luta por
proeminéncia atual, ainda que o mundo social tenha seguido uma outra rota. Os
debates de direito civil remontam, portanto, uma luta diaria para adaptar os institutos
as novas realidades sociais de que o direito faz parte.

Mais do que isso, a presente pesquisa buscou contextualizar o olhar de um
instituto tipicamente de direito privado que € de fundamental importancia para o
resguardo dos bens ambientais. Ao olhar uma triade de protecgéo juridica prevista na
Constituicao de 1988, é possivel ver que as trés instancias de responsabilidade, quais
sejam, a penal, a administrativa e a civil se tornam complementares para o sistema
coeso proposto. Contudo, em face da grande possibilidade de vulneragdo das
instancias penal e administrativa, o que se denota diante da proeminéncia de
desastres ambientais e crescentes indices lesdo ao meio ambiente, como no caso dos
desmatamentos, parece ser relegado a instancia civil uma espécie de ultima ratio de

protecdo desses bens juridicos.
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E nesse contexto que se tentou fundamentar filosoficamente a
responsabilidade civil ambiental, em atencdo a propria importancia do instituto para
resguardar o interesse ndo s6 das geragdes atuais, quanto das geragdes vindouras,
ou até mesmo, do meio ambiente em visao diversa da antropocéntrica, considerado
em si mesmo.

Nesse sentido, foi necessario contextualizar a dificuldade em encaixar os danos
ambientais no modelo ordinariamente previsto para as responsabilizagdes civis
extracontratuais. O direito civil se desenvolveu diante da ideia patrimonialista de
individuos que gravitavam interesses juridicos entre si em condi¢gdes supostamente
iguais. O modelo ambiental confronta essa légica em todas as suas bases. Em
primeiro lugar, os sujeitos de uma relagcdo de direito ambiental em geral sdo
numerosos, de diferentes categorias e classes, em visdo antropocéntrica ou nao.

Em geral as vitimas e os possiveis agentes produtores de danos ambientais
sdo de dificil identificacdo, o que promove um impacto na légica cartesiana da
responsabilidade civil como ordinariamente pensada de um sujeito A lesando um
sujeito B, causando a diminui¢do de um patriménio X neste, que sera recomposto por
uma normativa de responsabilidade.

Dessa forma, logo de inicio é sabido que o principio corretivo se torna uma
forma insuficiente de explicacdo as lesdes ambientais. Por outro lado, a
fundamentacao moderna do direito privado alcanga outras fundamentagdes que nao
o principio corretivo. E nesse sentido que ha uma énfase recente de teorias
funcionalistas baseadas em concepgoes de justica distributiva. Nesse viés, pode-se
enquadrar tanto as teorias econémicas quanto as teorias distributivas igualitarias.

A medida que as teorias distributivas parecem dar conta de uma explicagdo
coletiva dos principais termos de um esquema de responsabilidade do ponto de vista
da eclosao de novos modelos de responsabilidade civil, como o consumerista, e, de
forma indicativa, também aplicavel ao modelo ambiental. Por seu turno, ainda que nao
endossemos um realismo juridico, foi percebido em argumentacéo juridica consistente
na aplicagdo de modelos de responsabilidade pela jurisprudéncia dos tribunais
superiores, aplicagdo que de alguma forma nos permite alcangar a apropriagao do
principio distributivo na ampliagao da responsabilizacao civil.

Tal aplicagéo, por sua vez, tem ressonancia tanto na ideia de novo direito
privado abordado por Claudia Lima Marques e Bruno Miragem, em que os institutos

jusprivatistas deveriam ser vistos sob o prima da diferenca. Essa consideragédo tem
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como pano de fundo tanto a ideia de dignidade, quanto o contexto de vulnerabilidade
que as relagdes sado pautadas numa modernidade liquida ou hipermodernidade.

Por sua vez, a ideia de uma aplicacdo da responsabilizagcédo civil ambiental
reafirma os ideais de uma nog¢ao distributiva. A abordagem aqui proposta tem como
pano de fundo a ideia de que direitos e deveres de indenizagao civil tém repercussao
distributiva imanente. Mais que isso, o estabelecimento pelo Estado-legislador de um
esquema de responsabilidade civil leva em conta uma dimensao distributiva, ainda
que nao obrigatoriamente abrigue uma concepgao corretiva. Isso explica, em termos,
a existéncia e a propria justificagao da teoria do risco integral no ambito do STJ.

Os fundamentos, por sua vez, de direito material relativos ao direito de danos
impactam nos instrumentos processuais. E nesse sentido que Benjamin (1998) nos
diz que “o processo civil, em ultima analise, guarda no bolso a chave da porta dos
fundos o regime de reparagao das vitimas de danos ambientais”. A tutela coletiva,
portanto, acaba por encaminhar, em grande medida e reforgar o impacto distributivo
do direito material privado que € objeto da presente pesquisa.

E nesse sentido que a conclusdo do trabalho se encaminhou para duas
consideragdes. A primeira vai no sentido de que é possivel a aplicagao de um modelo
de responsabilidade civil ambiental que leve em consideracdo o cenario de
vulnerabilidade de uma teoria com calma e com alma do direito privado, bem como é
possivel que se tenha como referencial filoséfico uma aplicagao de justiga distributiva
no caso concreto.

Num segundo momento, para testar essa conclusdo, apenas em Vviés
hipotético, buscamos estabelecer um formato de responsabilizacao civil por danos
ambientais em decorréncia da pratica de obsolescéncia programada de produtos.

Seguindo essa linha, foi percebido que as vitimas dessa pratica, que leva ao
encurtamento proposital do ciclo de vida de produtos, ocasionando o despejo de
quantidade expressiva de lixo pés-consumo, foi detectado simultaneamente a atragao
de dois sistemas de responsabilizagdo, em virtude dos sujeitos abarcados. Dessa
forma, em virtude de tal pratica lesiva, tanto consumidores, quanto geracgdes futuras
serdo lesadas em cenario hipotético, em cenario que comprova nitidamente os
impactos do que se entente por vulnerabilidade.

Por sua vez, a atribuicdo especifica da responsabilidade demonstrou a
concretizacdo de um modelo distributivo de responsabilizagdo civil, especialmente

pela concretizagao distributiva de bens ou encargos sociais.
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Com base na consolidagao dos dois fendmenos no dmbito do STJ, conclui-se
que o conceito de vulnerabilidade pode ser contemplado nos casos de danos
ambientais em virtude da obsolescéncia programada, acaso existente um sistema
razoavel de imputacédo de danos, bem como é possivel o alargamento do conceito de
poluidor para abarcar os fornecedores no caso concreto, por meio de um sistema de
justica distributiva no Poder Judiciario.

Dessa forma, os resultados obtidos na presente pesquisa apontam para a
possibilidade tedrica de responsabilizacao civil ambiental com base na vulnerabilidade

e na justica distributiva.
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