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    Prefácio




    A presente obra decorre de dissertação desenvolvida no Curso de Mestrado em Direito da PUC-RS por Enio Duarte Fernandez Junior, defendido em banca sob minha presidência, na condição de orientador do trabalho.




    Tendo como objeto de exame a responsabilidade civil ambiental, o autor estabelece como foco para sua pesquisa um tema relevante: trata-se de examinar a possibilidade de indenização em situações em que se pode aventar acerca da predeterminação do dano, sendo cogitada a identificação de condutas lesivas a priori.




    O tema decorre das reflexões do autor, docente experimentado, academicamente instruído, integrante do corpo docente de prestigiosa e reconhecida instituição federal gaúcha, a Universidade Federal do Rio Grande (FURG).




    Cuida-se de assunto complexo, cuja escolha reflete o seu interesse e curiosidade intelectual, propício para contribuir para o debate de questões jurídicas atuais de nossa sociedade.




    Aluno destacado do curso de Mestrado em Direito da PUCRS, Enio Duarte Fernandez Júnior não hesitou em centrar seus esforços em um assunto importante para a doutrina jurídica e para a sociedade atual; enfrentou o tema escolhido para a sua dissertação de Mestrado com afinco, tendo examinado as principais questões da matéria.




    Há que se refletir, efetivamente, acerca do âmbito do desenvolvimento dado pela doutrina e legislação aos pressupostos clássicos da responsabilidade civil. São reconhecidas as novas perspectivas relacionadas aos requisitos da culpa e nexo causal. O trabalho desenvolvido tem em vista as novas questões passíveis de serem tratadas no campo do dano, a partir do regramento no âmbito da tutela ambiental, tendo por objetivo precípuo estudar as particularidades da lesão ambiental. O autor examina questões recentemente introduzidas no ordenamento jurídico brasileiro, tais como a tratativa da logística reversa e da exploração de petróleo, a fim de identificar nestes assuntos a existência de uma nova dinâmica para a responsabilidade civil, em que existiria uma política de pré-identificação de danos e de condutas lesivas por determinados sujeitos em certas atividades econômicas.




    O autor desenvolve seu trabalho em três capítulos: em primeiro lugar, examina os principais pontos relacionados à tutela ambiental. No segundo capítulo, é tratado o tema da responsabilidade civil ambiental. Na terceira parte, enfrenta o cerne da sua exposição, ao relacionar o desenvolvimento dado ao tema da responsabilidade civil ambiental a fim de identificar determinados interessados lesados.




    Cuida-se, sem dúvida, de matérias altamente relevantes e que dizem respeito ao núcleo da responsabilidade civil ambiental. Com efeito, é necessário reconhecer a mudança de concepção da responsabilidade civil, que ultrapassa um papel essencialmente estático – de reparação – para exercer uma função dinâmica no campo das instituições jurídicas como instrumento de regulação social. Os temas tratados revelam, portanto, a preocupação do autor em analisar questões contemporâneas do direito privado e que se encontram sob constante questionamento.




    O trabalho está amparado em pesquisa cuidadosa sobre o tema, decorrente da preocupação do autor em dotar a sua dissertação de mestrado de consistente aparato doutrinário.




    Consiste o trabalho, portanto, em obra que contribui sobremaneira para o estudo do tema escolhido, constituindo-se em livro que sem dúvida enriquecerá o estudo da responsabilidade civil no Brasil, sendo instrumento indispensável para todos que se defrontam com o assunto.




    É com grande satisfação que apresentamos a obra ao leitor.




    




    




    




    Porto Alegre, 3 de março de 2015.




    Fábio Siebeneichler de Andrade




    Professor titular de Direito Civil da Faculdade de Direito da PUC-RS


  




  

    Considerações Iniciais




    O Prometeu definitivamente desacorrentado, ao qual a ciência confere poderes jamais conhecidos e a economia o impulso irrefreável, clama por uma ética, que através de um freio voluntário detenha seu poder de ser a desgraça para o homem.




    (Hans Jonas)




    A responsabilidade civil desde a Revolução Francesa caracterizou-se como instrumento jurídico para a reparação de danos. A experiência do tempo no qual as mudanças sociais são rápidas e drásticas, pelo amplo espectro de ações e relações humanas e a complexidade dessas, reclama que os institutos jurídicos estejam aptos a dar as respostas que deles se esperam, o que faz questionar se a responsabilidade civil ainda pode ser entendida meramente como técnica indenitária quando se vislumbram danos desconhecidos, irressarcíveis ou de difícil reparação.




    As externalidades da dinâmica social ressaltam existir um momento de crise conceitual instaurada na ciência, particularmente na ciência jurídica, de tal sorte que se faz imperioso repensar marcos conceituais tradicionais sobre os quais o conhecimento vem sendo sedimentado ao longo dos anos, como forma de superar conflitos e possibilitar a sobrevivência social diante de problemas que desconhecem qualquer fronteira, temporal e espacial e que, assim, se mostram de maneira recorrente.




    Quando se projetou a pesquisa do trabalho que constitui a presente obra, o núcleo básico do problema questionado era enfrentar, dentre os elementos constitutivos da responsabilidade civil, a figura do dano. Como justificativa à pesquisa se entendia que uma das hipóteses possíveis de se encontrar seria no sentido de que o dano seria presumido e dispensaria maiores preocupações de análise em certas relações jurídicas das quais decorresse eventual imposição de responsabilidade. Essa premissa de questionamento sempre encontrou, por parte da doutrina civilista mais clássica, grande resistência porquanto presa à função reparatória da responsabilidade civil.




    Na ocasião, pontuou-se como situação concreta a eleição da política energética brasileira para a extração de petróleo em águas profundas em que o manejo ambiental produz situações adversas à biota onde se faz essa exploração e, diante disso, a quase impossibilidade de limitação e conhecimento do custo socioambiental dessa opção. Para tanto, fez-se necessário pensar na responsabilidade civil decorrente dessa atividade bem como e, particularmente, nos interesses lesados a contar daí.




    A responsabilidade civil, ao longo dos anos e desde que constituída em sua originária forma subjetiva, estabeleceu, como requisitos, a conduta culposa, o nexo causal e o dano. A culpa que sempre esteve atrelada à figura da responsabilidade1 em dado momento histórico e como forma de evolução do instituto, passou a ser desprezada na responsabilidade civil quando essa passou à sua forma objetiva como decorrência da Revolução Industrial de tal maneira a atender à integral função reparatória, facilitando de certo modo a imputação da responsabilidade que, a contar de então, passou a exigir a presença dos elementos nexo causal e dano, tão somente, como requisitos da responsabilidade.2




    Posteriormente, o próprio elemento nexo causal teve sua natureza relativizada, de tal sorte que há entendimento doutrinário e jurisprudencial, como demonstrado ao longo da obra, reconhecendo a responsabilidade civil como instrumento de reparação de danos quando o nexo causal passa a ser presumido a contar da própria atividade produzida3, o que se permite concluir que somente sem dano não há responsabilidade civil sendo esse, então, seu único elemento indispensável, restringindo o entendimento da responsabilidade civil enquanto instituto indenitário e, portanto, dependente do dano.




    Porém, num cenário de transformações políticas, jurídicas e institucionais, resultado natural da constante evolução social e de processos de origem econômica ainda em desenvolvimento, é natural que o estudo dos reflexos dessas evoluções em confronto com os institutos jurídicos pré-existentes se façam sempre necessários na vida do Estado, do direito e, enfim, da própria sociedade, verificando seus desdobramentos e possibilidades em virtude das novas e possíveis leituras que daí decorram.




    Por um lado se nota que o Estado, que sofre os efeitos de influxos de vários interesses, tem enorme dificuldade de trazer, do plano organizacional, métodos eficazes em procedimentos para tornar concretos e proteger direitos fundamentais que lhe são impostos. Por outro turno, o próprio direito também encontra grande dificuldade em dar respostas aos anseios, mediante seus institutos que são atingidos, diuturnamente, pelas externalidades das mudanças sociais e seus reflexos no meio ambiente no qual inserto o próprio homem de tal sorte que a ciência jurídica já não consegue dar respostas necessárias na tutela efetiva e preventiva de direitos.




    A situação torna-se mais grave quando se evidencia que os interesses envolvidos não encontram limites geográficos e temporais, como no caso da pauta de proteção ambiental.




    Ocorre, como uma consequência que vem se tornando maior a cada dia após o segundo quartil do século passado e agravado na década de 70, que a sociedade mostra-se crescente em quantitativos populacionais. Hoje estão sobre a crosta terrestre mais de 7 bilhões de seres humanos com suas demandas próprias e todos com a preocupante necessidade de sua própria segurança, principalmente, alimentar.




    A otimização das cadeias produtivas nos colocou num patamar de sociedade altamente produtiva de bens de consumo e o custo dessa alta produtividade foi a utilização, no início, de recursos naturais sem muita preocupação com o esgotamento de seus mananciais. Some-se a isso que além dessa alta capacidade produtiva, também nos tornamos uma estrutura social altamente descartável, ou seja, produzimos mais a cada dia ao mesmo passo que mais descartamos na natureza aqueles bens que, de alguma forma, são desprezados e isso de maneira tão cíclica que, como veremos, assim precisa ser sustentada a produção como forma de manter a própria sociedade.




    A consequência natural desse ciclo produtivo em larga escala fez pontuar a preocupação do custo socioambiental desse processo como um todo.




    Já na década de 70, a pauta ambiental era uma crescente preocupação da sociedade e, a contar daí, tudo o que diz respeito à proteção de condições mínimas de vida, não só humana, mas vida em si, vem a ser tratado sob um novo enfoque do direito.




    O meio ambiente que até então pouco preocupava a discussão no mundo jurídico, porque em tese inapropriável e não aferível economicamente, passa a ganhar uma nova veste de indispensabilidade na pauta política e, por consequência, no direito.




    A década de 90 traz à pauta a preocupação internacional com o Meio Ambiente, reconhecendo-se, a contar de então, que essa discussão não deva ser restrita tão somente aos Estados em suas políticas públicas internas, senão que devam importar a todos os habitantes do planeta em face, justamente, da ausência de limites aos interesses potencialmente e, em tese, lesados. Inclusive ausência de limite temporal, pelo reconhecimento da importância transgeracional da tutela necessária.




    O problema social que se nota deriva dos interesses ainda arraigados no plano econômico em que construída a sociedade a qual, desde a Revolução Francesa, vem entendendo a responsabilidade civil com uma função meramente indenitária4, o que torna difícil romper esse conceito através do qual não permite visualizar a responsabilidade civil com um ferramental que não seja de reparação de danos.




    Porém, desde meados do século passado, a dificuldade de conceber que esses danos, no plano da pauta ambiental, não guardam a mesma conotação conceitual da doutrina tradicional do civilismo ainda contaminado por suas origens históricas particularmente pelos limites temporais desses conceitos, como demonstrado na obra, em que o dano se pesa, se mede, se quantifica, enfim, possui os limites que a ciência atual reconhece.5




    Mas será que é tão somente esse papel que cabe à responsabilidade civil? Será que aí se exaure sua finalidade? Será que viramos o século ainda dependentes de um dano concreto que se mede, que se pesa, que se vê, que se sente, para entender que a responsabilidade civil possa ser concretizada?




    E é justamente esse o questionamento inquietante: a responsabilidade civil, como originariamente concebida e restrita ao plano indenitário poderá sobreviver fora desse habitat ou se poderá pensar em uma responsabilidade civil, na pauta ambiental, em que se despreza a concretude do dano e, portanto, relega a ideia indenitária para relatividade e se apresenta com instrumento de efetiva prevenção desses danos e mais uma vez tal qual ocorreu com a excepcionante responsabilidade civil objetiva preocupando-se com a figura da vítima e seus interesses possível e potencialmente lesados.




    Nessa perspectiva o livro projetado, mediante a utilização dos métodos dedutivo e explicativo a contar da doutrina, legislação e aporte jurisprudencial, buscou dividir-se em três capítulos para tratar primeiramente a respeito da tutela ambiental, preocupando-se com a tutela ambiental e os riscos do desenvolvimento, para estabelecer o reconhecimento do meio ambiente com um bem de uso comum e essencial à qualidade de vida. Também, ainda na primeira parte da obra, procura-se abarcar a crise ecológica na sociedade de risco em que vivemos e estabelecer exatamente o ponto de equilíbrio ao identificar a necessidade da continuidade do desenvolvimento, mas que esse ocorra de forma sustentável reconhecendo um direito difuso e coletivo fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Procura-se, ainda aqui nessa etapa, identificar a proteção ambiental na perspectiva internacional e no Brasil.




    É importante dizer que não será objeto dessa obra o estudo acerca dos direitos fundamentais de maneira mais aprofundada, mas tão somente o que for necessário para o desenvolvimento do raciocínio. Aliás, já o fizeram, e com muito mais propriedade, Robert Alexy na obra Teoria dos Direitos Fundamentais; José Carlos Vieira de Andrade na obra Os Direitos Fundamentais na Constituição Portuguesa de 1976; Ingo Sarlet na obra A Eficácia dos Direitos Fundamentais; Luis Roberto Barroso na obra Curso de Direito Constitucional Contemporâneo: os conceitos fundamentais e a construção do novo modelo; e Canotilho na obra Fundamentos da Constituição, dentre outros.




    Na segunda parte do livro, a fim de agudizar a discussão, são enfrentados alguns aspectos introdutórios da responsabilidade civil, verificando suas novas funções, seus objetivos e pressupostos quando se coteja a responsabilidade civil com a pauta ambiental e a interlocução dos seus institutos. Como resultado, o que se nota é a mudança teleológica da responsabilidade civil objetiva para uma responsabilidade civil em face do risco.




    Na terceira e última parte do livro, a projeção da pesquisa encaminha-se para verificar a orientação doutrinária e a posição da jurisprudência acerca da responsabilidade civil, ao tratar da lesão ambiental com os novos nortes conceituais para chegar ao reconhecimento de uma responsabilidade sem danos, como decorrência tão somente da conduta que lesa interesses e que se reconhece na pressuposição de danos na política nacional de logística reversa, nas medidas mitigatórias e compensatórias dos estudos prévios de impacto ambiental e na distribuição de royalties de petróleo. Todo esse estudo com intuito de encontrar a responsabilidade civil como instrumento de composição de interesses lesados fazendo-a um instituto jurídico apto a respostas aos anseios sociais de proteção à vítima de danos, tutelando as suas expectativas nesse sentido de forma preventiva, através das funções dissuasórias e punitivas e não mais tão somente com um direito indenitário.




    Esse modelo projetado para a responsabilidade civil, no qual se verifica um instituto jurídico preocupado igualmente com danos e, particularmente, com condutas lesivas, torna possível concretizar uma política de proteção integral à vítima de danos irressarcíveis, tais como, direitos de personalidade (honra, vida, integridade corporal, saúde) e os de difícil reparação (obras de arte, meio ambiente, direitos difusos), os quais permitem uma adequada tutela, mesmo antes que esses se tornem concretos, mitigando suas eventuais e possíveis consequências e equilibrando a discussão que estabelece entre a necessidade de crescimento econômico social e a sustentabilidade desse desenvolvimento, ponto de encontro que a sociedade tem dificuldades em convergir.




    Nesse cenário, a característica mais interessante é ver a responsabilidade civil não mais como um instituto jurídico de consequências, mas sim como atuante antes da eclosão do dano, desvinculando-a deste, no reconhecimento tanto da existência da responsabilidade inerente à função indenitária e, portanto, de consequências dos danos, como também e, particularmente, como uma função preventiva anterior ao dano por conta disso6.




     




    

      


    


  




  

    Notas




    

      

        1. “No princípio era a culpa! Não há como escapar desta constatação quando se pensa na trajetória desenvolvida pela responsabilidade civil ao longo do tempo. A idéia de responsabilidade civil, entendida como o dever de reparar um prejuízo causado a outrem, esteve nos seus primórdios indissoluvelmente ligada à idéia de culpa. Isto é, a necessidade de indenizar o dano dependia de um comportamento reprovável do agente.” (Andrade, Fábio Siebeneichler de. Responsabilidade Civil por Danos ao Meio Ambiente. In: Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery (orgs.). Doutrinas Essenciais. Responsabilidade Civil. Volume VII, Direito Ambiental. Ed. Revista dos Tribunais).


      




      

        2. A Revolução Industrial trouxe importante mudança na responsabilidade civil reconhecendo a existência de danos extrapatrimoniais, tutela de danos transindividuais, objetivação da responsabilidade civil e coletivização da responsabilidade. Nesse sentido, vale a leitura de Fernando Noronha em Desenvolvimento Contemporâneo da Responsabilidade Civil. Revista dos Tribunais, São Paulo, v. 88, n. 761 e Facchini Neto, Eugênio. Da Responsabilidade Civil no Novo Código. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.). O Novo Código Civil e a Constituição. Ed. Livraria do Advogado, 2006.


      




      

        3. Nesse sentido, a Teoria do Risco e a Responsabilidade Pressuposta sobre as quais se detém ao longo do livro.


      




      

        4. A propósito, para Savatier (In: Traité de la responsabilité civile em droit français, v. II, n. 456 apud Facchini Neto, Eugênio. Da Responsabilidade Civil no Novo Código. In: Ingo Wolfgang Sarlet (org.). O Novo Código Civil e a Constituição. Livraria do Advogado, 2006) a responsabilidade civil é a obrigação que incumbe a uma pessoa de reparar um dano causado a outrem por ato seu, ou pelo ato de pessoas ou fato de coisas que dela dependam. E quando se analisa a manualística, a qual aqui se utiliza para demonstrar consonância doutrinária, não difere no que concerne a essa função embrionária da Responsabilidade Civil. Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2005) entendem que a responsabilidade civil deriva da “[...] a atividade danosa de alguém que, atuando a priori ilicitamente, viola uma norma jurídica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se, dessa forma, às consequências do seu ato (obrigação de reparar)”. Segundo esses autores, classicamente, as funções do instituto se resumem em compensar o dano à vítima, punir o ofensor e desmotivar socialmente qualquer conduta lesiva. É fato, as duas primeiras funções são bem mais presentes na doutrina clássica, todavia isso não afasta a terceira função que, em verdade, mostra-se bastante pontual.


      




      

        5. A sociedade de risco pontuada por Ulrich Beck tornou clara a necessidade de repensar a responsabilidade civil para além de sua função reparatória, designando a função punitiva e preventiva, obscurecidas por um longo período de tempo, numa espécie de permissão de danos desde que houvesse a sua reparação.


      




      

        6. Lopez, Teresa Ancona. Princípio da precaução e evolução da responsabilidade civil. São Paulo: Quartier Latin, 2010.


      


    


  




  

    Capítulo 1: A Tutela Ambiental




    A tutela ambiental e os riscos do desenvolvimento – o meio ambiente como um bem de uso comum e sua essencialidade à qualidade de vida. A crise ecológica na sociedade de risco. O desenvolvimento sustentável. O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. A proteção ambiental na perspectiva internacional. A proteção ambiental no Brasil.




    1. A tutela ambiental e os riscos do desenvolvimento – o meio ambiente como um bem de uso comum e sua essencialidade à qualidade de vida




    Como resultado da preocupação com a crise ambiental, é decorrência natural a defesa do meio ambiente como um bem de uso comum e essencial à qualidade de vida.




    A expressão “bem de uso comum do povo”, desde o Código Civil de 1916 em seu artigo 66, I, e também no Código Civil atual em seu artigo 99, I, obteve definição no sentido de indicar que “são bens públicos: os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e praças”.




    Essa preocupação infranconstitucional também é vista no plano constitucional através do artigo 225, caput, da Constituição Federal de 1988.




    É possível ver que aquele conceito foi ampliado, pois a função social e a função ambiental da propriedade (arts. 5º, XXIII, e 170, III e VI, CF/88) foram introduzidas como fundamentos da gestão do meio ambiente, excedendo aos conceitos de propriedade pública e privada.




    Desta forma, torna-se o meio ambiente um bem de uso comum classificado como patrimônio de titularidade difusa1, no qual o bem ambiental é pertencente a cada pessoa e concomitantemente a todos, não havendo possibilidade de identificar seu titular, sendo seu objeto indivisível, como, por exemplo, o ar, os mares, os oceanos. A propriedade, sob a ótica do direito ambiental constitucional, passa a ter funções sociais e ambientais sem caráter individualista, o qual sempre fundamentou o inerente direito de uso.




    A Constituição Federal estabelece que não apenas os bens públicos são bens de uso comum, pois aos bens de domínio privado também podem ser atribuídas obrigações para que seus proprietários assegurem a proteção dos aspectos ambientais de suas propriedades, de tal sorte que o titular do direito real está obrigado a não degradar as características encontradas na sua propriedade. Isso se nota, por exemplo, com os tombamentos históricos e as áreas de preservação ambiental.




    Com o reconhecimento do meio ambiente como um bem de uso comum de todos (artigo 225 caput, CF 88), o direito fundamental ambiental mostra uma dimensão democrática e redistributiva, pois se adapta com a noção de ter acesso universal e igual para todos ao desfrute de uma qualidade de vida ajustada com desenvolvimento da personalidade de cada ser humano, visando também a que tal concepção seja alcançada pelas futuras gerações.2




    Assim também, a Lei Federal nº 6.938/1981 que dispõe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente, qualifica o meio ambiente como “patrimônio público” a ser imprescindivelmente assegurado e protegido, considerando seu uso coletivo.




    E desta forma, são titulares do meio ambiente nossa sociedade, Poder Público e também toda a coletividade, presente e futura. A propósito, Fernanda Medeiros3:




    Nos tempos modernos, o meio ambiente firmou-se bem comum e, atualmente, grande foco de preocupação, haja vista a maior utilização do meio natural com os processos decorrentes da industrialização e demais processos científicos, que vieram prejudicar e a ameaçar o aproveitamento coletivo.




    Os bens de uso comum, ou seja, os de usufruto coletivo, para que sejam utilizados, deverão ser pagos, conforme estipula o princípio do usuário-pagador inserido no artigo 4º, VII, da Lei de Política Nacional do Meio Ambiente, tal como ocorre com “à imposição ao usuário, da contribuição pela utilização de recursos ambientais com fins econômicos”.




    Assim, a Lei nº 9.433/97, que trata da Política Nacional de Recursos Hídricos, estrutura a cobrança pelo uso da água. Desta forma, como ensina Milaré4, reconhece o bem ambiental de valor intrínseco social e biológico, entretanto adiciona-lhes o valor econômico.




    O uso dos recursos naturais sem cobrança econômica gera enriquecimento ilegítimo do usuário, sendo que as pessoas que utilizam esses recursos naturais em menor escala, ou não os desfrutam, também ficam oneradas pela redução ou perda de um recurso patrimonial que é de todos. E veja-se que não se trata de um pagamento por qualquer dano que o uso em si possa ocasionar, resumindo-se o pagamento como uma externalidade da utilização em si.




    Quando se passa para análise de eventual pagamento por ocasião de degradação decorrente do uso, encontra-se alinhado ao princípio do usuário-pagador o princípio do poluidor-pagador, que visa a afastar da coletividade o ônus do custo econômico dos recursos ambientais de natureza pública, quando poluídos por determinado causador, impondo a este o dever de pagar pela degradação que causou ou possa causar.




    Veja-se, desde já, que a presença do elemento dano em face dessa preocupação com um bem maior passa a uma leitura relativa em confronto com o que a doutrina civilista preconiza. É que se impõe o dever de indenizar, compensando, por possível degradação ambiental, mesmo que essa degradação não ocorra. Teoria clássica do risco como novo norte da responsabilidade civil.




    Portanto, o bem ambiental tutelável, apontado pela Constituição Federal, é um bem de “uso comum”, isto é, um bem que dentro dos limites constitucionais pode ser usufruído por todos e, para que seja considerado “ambiental”, além de ser de uso comum do povo, deverá ser essencial à qualidade de vida5.




    De outro lado, impossível pensar em sadia qualidade de vida sem considerar o equilíbrio dos elementos da natureza, não apenas para as presentes gerações, mas também para as futuras.




    Mesmo antes da atual Constituição, a Declaração de Estocolmo no ano de 1972 já apontava o direito fundamental do homem de possuir uma vida saudável e digna, em um ambiente de qualidade. Com nossa evolução constitucional, a Carta Política de 1988 reconheceu e avançou ao considerar o princípio fundamental da “dignidade humana” no artigo 1º, III, e também ao expor o direito “à sadia qualidade de vida”, segundo ensina Plauto Azevedo.6




    Dessa forma, integram-se esses conceitos e o entendimento de saúde humana expande-se, no qual não apenas o diagnóstico de doenças no presente é considerado, mas também o estado dos elementos naturais – águas, solo, ar, fauna e flora – são ponderados para saber se estão em condições saudáveis de uso, com intuito de não afetar a saúde dos seres vivos.




    Ressaltam Sarlet e Fensterseifer7 que dessa compreensão pode-se conceber a exigência de um patamar mínimo de qualidade ambiental para a concretização da vida humana em níveis dignos, de tal sorte que qualquer status que ficasse aquém desse piso mínimo, a dignidade humana estaria sendo violada no seu núcleo essencial.




    Por isso, é possível apontar que a qualidade ambiental deve ser reconhecida como elemento integrante do conteúdo normativo do princípio da dignidade da pessoa humana, especialmente em razão da sua imprescindibilidade não só da manutenção e da existência da vida, mas também de uma vida com qualidade, sendo fundamental ao desenvolvimento de todo o potencial humano num complexo bem-estar existencial.




    Busca-se tutelar ao ser humano o privilégio de viver com dignidade, em um ambiente sadio. Presume-se então que, para alcançar a qualidade de vida, existe a necessidade de manter a qualidade ambiental. E deve ser exercido por todos, por ser um interesse coletivo e difuso. De outro lado, se pondera que os direitos e deveres sociais passam a integrar uma estrutura intrínseca para a obtenção de uma saudável qualidade de vida que é um dos pontos máximos da proteção ambiental.




    Dessa forma, essa máxima proteção ambiental deve ser o objetivo que o Poder Público busca para obter a satisfação dos cidadãos juntamente com o bem comum, para a construção de uma sociedade livre, justa e solidária, no qual o meio ambiente e a qualidade de vida transformam-se no direito à vida, criando um direito fundamental a partir de um mínimo para existência digna. O patrimônio mínimo existencial.8




    Ao interpretar a expressão “sadia qualidade de vida”, se passa a fazer a ligação entre direito à vida e direito à saúde, quando o legislador constitucional deseja impedir que o meio ambiente torne-se somente uma questão de sobrevivência e seja vislumbrado com maior importância, conectado ao direito à vida em vista de uma proteção a saúde com padrões de dignidade e qualidade.9




    Desta maneira, também o direito à essencial qualidade de vida gera obrigações para coletividade de atentar para a proteção ambiental, e para o Poder Público em adotar medidas para proteção ambiental em conjunto com medidas para reestruturar o equilíbrio em áreas já degradadas ou em fase de esgotamento, devido à intervenção humana nos ecossistemas durante séculos com natural degradação derivada de uma consequência da ação antrópica.




    Importante salientar também que com a previsão constitucional e a preocupação com a sadia qualidade de vida para as atuais e futuras gerações, ainda encontra-se espelhada a visão antropocêntrica do homem em relação à natureza, sendo este o centro das preocupações.




    Contudo, devido ao fato de o homem preocupar-se primeiramente com seu bem-estar e satisfazer suas inúmeras necessidades, somado ao avanço tecnológico industrial cada vez mais ilimitado, ele acaba por disputar os bens da natureza. Assim, as atitudes agressivas do comércio e a exploração dos recursos naturais em demasia visam apenas à atividade econômica, ampliando a formação de uma crise no meio ambiente, muito mais quando a preocupação transgeracional é desprezada.




    É isso, então, que se pode chamar de crise ecológica na sociedade de risco, adiante a ser tratada neste estudo.




    2. A Crise Ecológica na Sociedade de Risco




    A sociedade atual atravessa uma crise de desenvolvimento econômico em conflito com uma crise ecológica. Na economia e na natureza os recursos são insuficientes e encontram-se, muitas vezes, extintos ou na margem do esgotamento. Desta maneira, o meio ambiente ecologicamente equilibrado só será desfrutado pelas presentes e futuras gerações se houver verdadeiro comprometimento de todos através da consciência da comunidade e do Poder Público perante a situação atual que enfrentamos envolvendo estes aspectos.




    A sociedade, com o decorrer dos tempos, adentra nesta fase árdua de transformações e todos os que estão preocupados com meio ambiente deverão atentar-se, pois as evoluções tecnológicas aceleradas, as atitudes do comércio e a crise financeira global são apenas alguns dos fatores que merecem ser ponderados. Aliás, não é por outra razão que os Estados Unidos da América e outros países com elevada escala de produção industrial recusam-se a firmar tratados de proteção ambiental, justamente porque esses tratados trazem resultados negativos às suas economias internas, como, por exemplo, a necessária redução de sua produção industrial e a queda da competitividade no cenário exterior.




    Assim, além da pauta ambiental em que se pode citar o avanço do efeito estufa, o aquecimento global e a crescente perda da biodiversidade, como o conjunto de males que passa a apresentar um planeta exausto, na expressão de Milaré10, também a questão da escassez de recursos minerais e naturais são conducentes à crise econômica global.




    Com base nos acontecimentos e nas transformações decorrentes do modo de produção instaurado pela Revolução Industrial no século XIX, os abusos à natureza foram expandidos, mas não foram objeto de preocupação para o direito que sequer tinha qualquer ingerência nesse sentido estando atrelado e vinculado à leitura econômica das relações interpessoais11. Só é possível notar mudança quando o meio ambiente recebe um valor econômico precioso e a utilização de recursos naturais amplia os ganhos produtivos.




    A água, por exemplo, foi um recurso natural utilizado à época da ampliação industrial quando, então, criou-se a máquina a vapor, e que, até os dias atuais, ainda é explorada de maneira irresponsável.




    Atualmente as questões relacionadas à crise ecológica ressoam dentro da pauta ambiental e, por consequência, dentro da discussão jurídica e política, tanto no Brasil quanto em outras nações, pois, em inúmeras vezes, os efeitos colaterais encontrados no meio ambiente, como as mudanças climáticas, a emissão de gases geradores do efeito estufa liberados na atmosfera, a queima de combustíveis fósseis e a destruição das florestas, são ocasionados pela ação humana nas mais diversas áreas, não havendo continente territorial para os seus efeitos. Estamos, assim, diante de um ato que merece da ciência jurídica a devida atenção.




    Os resultados dessas ações retornam contra o degradador e seus circundantes, independente da nação na qual reside, e passam a comprometer a dignidade e os direitos fundamentais como, recorrentemente, citam Sarlet e Fensterseifer.12 Ou ainda José Morato Leite e Patrick Ayala13:




    Essencialmente a crise ambiental configura-se num esgotamento dos modelos de desenvolvimento econômico e industrial experimentados. De fato, o modelo proveniente da revolução industrial, que prometia o bem-estar para todos, não cumpriu aquilo que prometeu, pois apesar dos benefícios tecnológicos, trouxe, principalmente em seu bojo, a devastação ambiental planetária e indiscriminada.




    Essas avaliações foram consideradas e desenvolvidas pelo sociólogo alemão Ulrich Beck14, que passou a denominar a “sociedade de risco”, em face da insegurança da contemporaneidade.




    A necessidade de entender a crise ambiental sob um olhar transdisciplinar e de um enfoque mais sociológico do risco tem o intuito de apresentar que a racionalidade jurídica na pauta ambiental excede a visão técnica, monodisciplinar e dogmática.




    A crise ambiental instalou-se, efetivamente, no período pós-industrial, no qual a crescente busca por novas tecnologias, a produção em massa, o aumento do consumo e a atividade econômica, sempre vista como primeira opção atuante no processo da modernização, levou a sociedade contemporânea a conviver com os riscos que ela mesma criou.




    Cita-se, assim, os riscos para saúde, riscos da pobreza, riscos de qualificação, os perigos das forças produtivas químicas e atômicas, entre outros, que determinam o surgimento de ameaças sociais, com consequências advindas de uma catástrofe ambiental. Portanto, não é admissível o direito passar à margem dessa situação caótica. É o que nos indica Beck15 ao apontar uma nova cultura política com a pauta ambiental em sua interface com o direito:




    Pobre em catástrofes históricas este século na verdade não foi: duas guerras mundiais, Auschwitz, Nagasaki, logo Harrisburg e Bhopal, e agora Chernobyl. Isso exige precaução na escolha das palavras e aguça o olhar para singularidades históricas [...] A miséria pode ser segregada, mas não os perigos da era nuclear. E aí reside a novidade de sua força cultural política. Sua violência é a violência do perigo, que suprime todas as zonas de proteção e todas as diferenciações da modernidade.




    Com a alteração da sociedade industrial, os riscos originais, concretos e perceptíveis aos sentidos dos homens, são revistos para conceber e demarcar novas espécies de riscos, globais e invisíveis, os quais os sentidos humanos não conseguem perceber e que, agora deixam clara a necessidade de encará-los, para que se possibilite controlar as consequências futuras da ação humana e sua interferência no meio ambiente, sendo atribuída necessidade de controle jurídico para prevenir e precaver os perigos e riscos ecológicos. E, diante disso, uma vez que não mais se acha possível o afastamento do risco, a melhor solução é prevenção e a precaução em face de seus efeitos.




    Aliás, nesse sentido é válida a contribuição de Delton Winter Carvalho16 quando traz à pauta a questão do dano futuro ambiental, propondo uma releitura acerca da necessidade da concretude do dano na responsabilidade civil.




    A civilização moderna convive com a crise ambiental devido a um modelo de desenvolvimento muito complexo e avançado e a falta de recursos capazes de controlar e disciplinar tal desenvolvimento gera uma série de dúvidas e discussões sobre como distribuir os malefícios que se seguem à produção de bens e à necessidade de estabelecer novos padrões para limitar essa espécie de desenvolvimento e suas externalidades negativas, inclusive a imputação de responsabilidades.




    A sociedade atual de riscos já sofre com algumas consequências motivadas pelos processos industriais de tecnologia avançada, que aprovam a fabricação de armas químicas e bombas com enorme capacidade de destruição.




    Um imenso número de doenças como as doenças cardíacas, doenças transmitidas pela água contaminada e envenenamentos, são as respostas que o homem da era tecnológica encontrou e, também devido às suas próprias ações, agora enfrenta tais problemas17. Um desses problemas está no fato de o homem não ter o poder de definir as regras da natureza, embora possua vontade. Portanto há o dever de respeitá-las para não receber o ônus de ser compelido pelo meio ambiente, em face da resposta e defesa da própria natureza.




    O homem faz parte do todo natural, mas sua visão antropocêntrica afasta-o dos demais elementos que compõem o meio ambiente. Vê-se ele, de maneira simplista, como o centro e razão de todas as coisas, o que, hoje, já se sabe como uma premissa totalmente equivocada porque não pode prescindir dos recursos naturais que se mostram finitos e esgotáveis.




    Em razão dessa visão antropocêntrica instaura-se a crise ambiental de riscos na sociedade atual, no qual as conveniências sociais posicionam-se à frente das questões ambientais. Orientada por políticas de pleno emprego e pela maximização dos fatores de produção e de consumo como forma de inserção social, a evolução desconheceu e afastou-se de uma política ambiental, que deveria estar sob o enfoque de melhor qualidade de vida, ignorando a preservação dos recursos naturais e utilizando-os como elementos ilimitados.




    Ademais, a ocorrência da sociedade de risco e sua estrutura criam novas características de riscos, que ameaçam a vida no planeta e na civilização. Dependendo de seu estágio de desenvolvimento, os riscos apresentam-se visíveis ou invisíveis perante a população e também, inúmeras vezes, irreversíveis.




    Diante disso, esses riscos necessitam ser estudados de maneira mais precisa, para que ocorra a possibilidade de prever e precaver seus efeitos colaterais, assim como envolver uma reorganização da responsabilidade. Esse apontamento será oportunamente enfrentado no presente livro conjuntamente com a figura do dano, enquanto elemento constitutivo da responsabilidade civil ambiental.




    Por ora, cumpre discorrer acerca do desenvolvimento sustentável como um norte a ser atingido.




    3. O Desenvolvimento Sustentável




    A definição de desenvolvimento sustentável foi suscitada pela Comissão Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento como “aquele que atende às necessidades do presente sem comprometer a possibilidade de as gerações futuras atenderem a suas próprias necessidades”, como também tem o entendimento de “melhorar a qualidade de vida humana dentro dos limites da capacidade de suporte dos ecossistemas”18.




    Em meados dos anos 70, pensar em desenvolvimento seria vislumbrar e identificar uma melhora na qualidade de vida e no bem-estar social, em que o progresso material seria o vínculo estabelecido para tornar realidade a melhoria dos padrões de vida. O desenvolvimento estaria aliado ao crescimento econômico pouco importando o que disso resultasse.




    A realidade encontrada anos depois, como resultado do crescimento econômico, não foi apenas positiva e o esperado desenvolvimento passou a preocupar por não gerar apenas benefícios, mas, sobretudo, preocupações bem visíveis e drásticas.




    A propósito vale a lição de José Eli Veiga19 a qual indicou que a desordem no contexto do desenvolvimento econômico ficou marcada pela degradação e utilização exacerbada dos recursos naturais, provocando a deterioração das condições ambientais em um nível de esgotamento em escala e ritmo acelerado.




    Inúmeras vezes desconhecem-se os riscos e ameaças que as explorações ao meio ambiente podem causar ao nosso planeta e à nossa sociedade, porém agora estamos vivendo em alerta por ocasião das dimensões do perigo que podem vir a prejudicar as atuais e as futuras gerações.




    O problema ambiental e a crise econômica instauradas em nossa sociedade são evidentes, portanto, agora, a proteção ao meio ambiente deve ser considerada como parte do método de desenvolvimento, no qual as questões ambientais deverão ser analisadas e ponderadas no momento em que forem tomadas decisões perante as atividades econômicas de desenvolvimento.




    Nesse sentido analisa com precisão Albergaria20, ao expor que:




    A tecnologia já dispõe de recursos para a produção de bens que não agridem tanto o meio ambiente. Só que quase ninguém quer pagar o preço, encarecer os produtos, e, no final, ter que requerer falência. Então, o direito tem que impor a todos a instalação de filtros nas chaminés, a instalação de rede de tratamento de água e todos os recursos necessários para que os prejuízos da poluição não sejam maiores que os lucros da atividade.




    No ano de 1992, vinte anos após a Declaração de Estocolmo, a qual foi consolidada como referência na proteção ambiental no âmbito jurídico internacional, nos foi proporcionada a Conferência das Nações Unidas, a ECO-92, que apresentou a Declaração do Rio de Janeiro, cujo tema versou sobre o meio ambiente e o desenvolvimento.




    O Princípio Primeiro da agenda 21 da referida Conferência, apresenta-nos que: “os seres humanos estão no centro das preocupações com o desenvolvimento sustentável. Têm direito a vida saudável e produtiva em harmonia com a natureza”. E também fica exposto, no seu Princípio Quarto, o seguinte texto afirmando que, “a fim de alcançar desenvolvimento sustentável, a proteção do meio ambiente deverá constituir-se como parte integrante do processo de desenvolvimento e não poderá ser considerada de forma isolada”.




    Desta forma, em diversos países, as principais declarações internacionais que têm o meio ambiente como foco de discussão e análise, sempre direcionam e apresentam, como forma de desenvolvimento econômico, a necessidade de considerar e realizar de maneira sustentável suas atividades.




    No Brasil, a Constituição Federal de 88, no artigo 160, VI, também procura compatibilizar desenvolvimento econômico com a proteção e preservação da qualidade ambiental, no qual o meio ambiente não pode ser acatado isoladamente diante do processo de desenvolvimento e deverá então ser integrado como parte de tal procedimento. A necessidade de manterem-se inter-relacionadas e retroalimentadas as pautas do desenvolvimento e a preservação ambiental precisam conversar de maneira muito íntima.




    Basta ver que essa leitura na expressão do legislador constituinte está contida no direito ambiental que possui como uma de suas premissas o princípio do desenvolvimento sustentável, o qual tem o intuito de mostrar à sociedade que o meio ambiente não possui utilidade apenas para o desfrute de nossas gerações e que os recursos naturais são limitados e um dia irão se esgotar, assim, todos têm o dever de preservá-los para as presentes e vindouras gerações.




    A referida menção feita a esse princípio no nosso ordenamento jurídico está exposta na Constituição Federal de 1988, no artigo 225 caput ao impor o Poder Público e a sociedade o dever de conservar e preservar o meio ambiente para as atuais e futuras gerações.




    A Lei de Política Nacional do Meio Ambiente (Lei nº 6.938/81) também se refere à necessidade desse diálogo. Basta ver o artigo 4º, que assim diz, “a compatibilização do desenvolvimento econômico social com a preservação da qualidade do meio ambiente e do equilíbrio ecológico”.




    Por isso, é possível dizer que qualquer atividade que consuma um recurso natural até seu esgotamento é inconstitucional. Todavia, não deve ser interpretado esse princípio como uma maneira de impedir o desenvolvimento que, igualmente, é necessário à manutenção da espécie humana.




    A exploração dos recursos naturais deve ser racional, ou seja, de acordo com a capacidade de regeneração do próprio ecossistema. Esse é o primado a ser seguido.




    Vê-se que os princípios constitucionais de proteção ambiental, estabelecidos na Carta de 1988 e todos os instrumentos de proteção da Lei nº 6.938/81, buscam estabelecer um conjunto de regras para orientar o uso e a proteção do meio ambiente.




    Assim, visam a evitar dano ao meio ambiente e acionar o sistema de responsabilização ao causador de danos ambientais, impingindo responsabilização no plano administrativo, penal e civil.




    Desta feita, nesse estudo, o que se perquire, sendo essa a problematização desta obra é se esse sistema posto, que busca a reparação do dano e, na sua impossibilidade, a compensação pelas externalidades negativas produzidas, é suficiente a atender de maneira eficaz a proteção ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ou se, diante desse modelo indenitários, prefere o agressor pagar para ver por que os custos serão menores do que os frutos, vitimando, nesse agir, o direito fundamental que é difuso e coletivo.




    Em razão disso, é preciso verificar a graduação do bem jurídico objeto de tutela.




    4. O Direito Fundamental ao Meio Ambiente Ecologicamente Equilibrado




    De acordo com artigo 225, caput, da Constituição de 1988, “todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”, aceitando-o como um direito fundamental da pessoa humana, em sentido material e formal21.




    Esse paradigma de reconhecimento amplo, assim como ocorre no modelo argentino22, não guarda proteção do Estado apenas com o seu jurisdicionado, mas reconhece, em uma leitura preliminar, que a preocupação da Carta Política transcende aos limites territorial e espacial. 23




    Sendo assim, o homem por estar na natureza e ser parte do meio no qual vive, deverá proteger a natureza, pois agredi-la é agredir a si próprio e seu entorno e tornar o meio ambiente ecologicamente equilibrado é garantir seu futuro e de seus descendentes.24




    Tiago Fensterseifer25 aponta que o conteúdo conceitual e normativo do princípio da dignidade da pessoa humana está intrinsicamente relacionado à qualidade do ambiente, o que vem a ser reconhecido no padrão normativo pela Organização Mundial da Saúde ao determinar uma vida saudável a contar de um bem-estar físico, mental e social, o que coloca o meio ambiente saudável como um elemento fundamental para o completo bem-estar.




    A Constituição Federal de 1988 firma a autonomia do bem jurídico ambiental, inova e traz o Brasil como um dos pioneiros da proteção ao meio ambiente no contexto jurídico constitucional ao estabelecer uma proteção socioambiental como integrante de um patrimônio difuso e coletivo e, portanto, inserido dentre os requisitos da dignidade da pessoa humana.




    Não é por outra razão que Fensterseifer (2008) ensina que:




    A vida e a saúde humana só são possíveis, dentro dos padrões mínimos exigidos constitucionalmente para o desenvolvimento pleno da existência humana, num ambiente natural onde haja qualidade ambiental da água que se bebe, dos alimentos que se comem, do solo onde se planta, do ar que se respira, da paisagem que se vê, do patrimônio histórico e cultural que se contempla, do som que se escuta, entre outras manifestações da dimensão ambiental.




    Assim, ou há uma plataforma de vida em equilíbrio, ou não há espaço para estabelecer um desenvolvimento saudável e digno da pessoa humana conduzindo ao entendimento de que a proteção ambiental passa a ter uma nova ênfase, pois não visa apenas ao desenvolvimento econômico e à exploração dos recursos naturais de forma excessiva.




    Agora o meio ambiente é considerado um direito fundamental essencial à qualidade de vida. E, em decorrência disso, se busca um ponto de equilíbrio ecológico, entre desenvolvimento e proteção ambiental, para a preservação do meio ambiente às atuais e vindouras gerações – plano transgeracional de tutela de direitos – além do pacto internacional de não agressão aos recursos necessários à mantença e sobrevivência humana – plano internacional de tutela ambiental.




    O artigo 225 da Constituição Federal estabelece, por via de consequência, a existência de uma norma constitucional vinculada ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, assim como reafirma que todos, e não somente as pessoas naturais, como também as pessoas jurídicas de direito privado ou mesmo as pessoas jurídicas de direito público interno, nacionais ou não, são titulares desse direito, não se reportando, por conseguinte, a uma pessoa individualmente concebida, mas a uma coletividade de pessoas indefinidas, no sentido de destacar uma posição para além da visão individual, demarcando critério nitidamente transindividual, em que não se pretende determinar, de forma rigorosa, seus titulares.26
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