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  Sou amigo de Platão, mas sou mais amigo da verdade. 
  (Aristóteles)




  Quem escreve sobre o direito tem que atravessar caminhos cheios de inimigos, o que não acontece com outras esferas do saber. 
  (Louis Assier-Andrieu)
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  Primeiras palavras




  Este livro parte de um pressuposto que é o seu compromisso com a defesa do meio ambiente como um dever fundamental que se impõe a todos. No entanto, como dar cumprimento a esse dever é matéria controversa. Da Conferência de Estocolmo até os dias atuais, o papel desempenhado pelo meio ambiente e sua proteção mudou de forma radical. Passou-se de uma preocupação marginal à centralidade da agenda política, econômica e social. A consequência imediata disso é que todos são “ambientalistas”, e não há mais um suporte indiscutível para a poluição como “progresso”. No presente, passa-se do proibicionismo radical à tolerância indiscriminada com ações efetivamente nefastas em relação ao ambiente. O tema responsabilidade civil ambiental é dos mais propícios para o surgimento de posições extremadas e distantes da realidade. O que se busca neste trabalho é examinar a RCDA como ela é, e não como gostaríamos que fosse.




  Escrever sobre direito ambiental é sempre uma tarefa arriscada, pois a matéria está envolta em inúmeras contradições, sentimentos pessoais, receios e dados científicos que, em alguma medida, são assustadores. As contradições sociais se refletem no direito de proteção ao meio ambiente. Se por um lado, o direito ambiental é um direito de interdição, impondo limites à atividade econômica; por outro, é um direito de destruição, pois normativamente decide o que será destruído legalmente. A responsabilidade civil ambiental trata, fundamentalmente, do ambiente destruído e das formas de sua “recuperação”. É uma tarefa de Sísifo.




  O jurista, fruto de seu tempo, ao examinar o direito, raciocina conforme a sua época e o seu contexto social. As suas convicções pessoais, seguramente, influenciam na forma como examina o fenômeno jurídico. Isto, no entanto, não permite que elas se sobreponham aos elementos normativos que estão sob o seu escrutínio intelectual. Há, portanto, uma imensa disputa no sentido de se manter a honestidade intelectual de forma a não se “construir” interpretações jurídicas afastadas do sentido da norma, ainda que este desagrade ao intérprete.




  A imposição de responsabilidade ao poluidor é um dos temas nos quais os sentimentos pessoais são mais fortes e se exprimem de maneira mais evidente. As posições oscilam desde as claramente lenientes, minimizando a responsabilidade dos poluidores, até outras que se caracterizam pelo aspecto repressivo e, até mesmo, vingativo.




  ***




  A responsabilidade civil por danos ao meio ambiente se alicerça sobre algumas contradições que devem ser tratadas de forma madura e não com voluntarismo adolescente, como muitas vezes ocorre. O meio ambiente danificado é intrinsicamente impossível de ser recuperado, caso entendamos a recuperação como o retorno ao status quo ante. Entretanto, como se verá ao longo deste trabalho, boa parte da doutrina e da jurisprudência sustentam que a recuperação dos danos ao meio ambiente deve levar à sua recomposição integral. A orientação confronta com norma vigentes, gerando insegurança em relação ao que, normativamente, deve ser entendido como recuperação/reparação ambiental.




  A responsabilidade por danos causados ao meio ambiente é um dos temas centrais do direito ambiental. Todavia, a matéria não é simples. De fato, a responsabilidade por danos ao meio ambiente é, cada vez mais, um tema que se afasta da responsabilidade civil tradicional e ganha contornos próprios. É necessário observar que, em especial, a responsabilidade ambiental tem, além de sua natureza ressarcitória, uma natureza preventiva.




  ***




  Este trabalho, de natureza introdutória à matéria, tem por objetivo apresentar as principais questões relacionadas ao tema, de forma que possibilite ao leitor aprofundar o assunto em leituras posteriores. Ele é fruto de muitos anos lidando com o tema e, sobretudo, escrevendo sobre a matéria. Muitos de meus trabalhos anteriores foram parcialmente aproveitados no presente texto, ainda que, em várias oportunidades, de forma bastante modificada e atualizada.




  A concepção básica desta breve introdução é que, no atual momento de fragmentação da ordem jurídica e de declínio o direito escrito, se faz necessário trazer à luz determinados institutos que são essenciais na responsabilidade civil, em especial na responsabilidade civil ambiental, de forma que a imputação de responsabilidade não se transforme em uma enigmática loteria, gerando grandes apreensões e insegurança, com consequências desprezíveis para a proteção ambiental.




  O livro é formado por 7 (sete) capítulos cujo objetivo é apresentar ao leitor os principais aspectos da RCDA, buscando indicar as diversas divergências doutrinárias, sem omitir a nossa visão pessoal.




  A ordem dos capítulos foi concebida com a finalidade de partir do geral para o particular. Dessa forma, o capítulo 1 cuida da responsabilidade civil em geral, destacando os seus aspectos peculiares que a vinculam com a ética da responsabilidade. Justifica-se a opção, na medida em que, a prevenção é a melhor forma de “recuperar/reparar” os danos ambientais, ou seja, evitar que eles ocorram, pois a recomposição é, em muitos casos, impossível.




  O Capítulo 2 dá ao leitor uma visão panorâmica de responsabilidade civil ambiental, buscando ressaltar os seus contornos peculiares no direito brasileiro. O capítulo traz uma breve discussão sobre a questão do risco, procurando demonstrar que não há um risco abstrato e que toda atividade, em alguma medida, implica na assunção de determinados riscos. Por isso, há uma escolha social sobre os riscos que se pretende correr. O capítulo, também, faz uma breve análise sobre o risco na visão dos tribunais superiores brasileiros.




  No capítulo 3 é feita uma discussão sobre as relações entre o princípio do poluidor pagador e a responsabilidade ambiental, tal como eles têm sido compreendidos pelo direito brasileiro. Há uma tendência à assimilação do PPP pelo princípio da responsabilidade de forma que a jurisprudência tem entendido que a imposição das obrigações de reparar o dano e do pagamento de indenizações tem por base o PPP. O capítulo demonstra que, no entanto, a base argumentativa e doutrinária de nossa jurisprudência, sobre o tema, é modesta.




  O capítulo 4 discorre sobre o agente do dano ambiental (da poluição) que é o disparador do sistema de responsabilidade. A ênfase do capítulo está centrada no chamado poluidor indireto que, cada vez mais, tende a assumir um papel de destaque no tema da RCDA. Buscou-se demonstrar que o poluidor indireto, tal como tem sido interpretado pelas cortes judiciais, tende a ser lotérico, com definições pouco claras e com uma sustentação confusa que, claramente, indicam uma responsabilidade subjetiva.




  No capítulo 5, o tema abordado é o nexo de causalidade que, como se sabe, em questões de responsabilidade civil objetiva é a grade estrela. Não se trata, todavia, de assunto simples e banal. A definição das relações de causa e efeito para a imputação de responsabilidade está sujeita e inúmeras vicissitudes da vida prática que demandam aprofundada indagação jurídica. O capítulo faz um estudo do artigo 927 do CCB e suas repercussões sobre a RCDA.




  Quanto ao capítulo 6, ele está direcionado à definição do dano ambiental que é a própria razão de existir da RCDA. De forma sintética, o capítulo busca estabelecer as diferenças entre os vários tipos de danos ambientais. Especial atenção é dada à diferença entre os danos ambientais (1) próprios e os (2) impróprios.




  Por fim, o capítulo 7 trata do árduo tema da prescrição e sua incidência sobre os danos ambientais. No capítulo se procurou demonstrar que os tribunais brasileiros têm construído uma teoria de imprescritibilidade dos danos ao meio ambiente que não encontra paralelo em outras ordens jurídicas e que, francamente, carece de base legislativa.




  ***




  Ao terminar estas primeiras palavras, gostaria de expressar os meus agradecimentos ao Professores Leonardo Mattietto e Talden Farias pela leitura crítica dos originais. Logicamente, a responsabilidade por falhas, erros e omissões é do autor e não dos leitores críticos.




  
Capítulo 1 
  A responsabilidade civil




  A responsabilidade civil é uma área em crescimento no direito moderno. O aumento do risco – ou pelo menos de sua percepção – na sociedade contemporânea levou à expansão do regime de responsabilidade em direção ao risco. O CCB de 2002 admite, claramente, o risco como um dos fundamentos de nosso modelo de responsabilidade civil. A conduta psicológica do agente causador do dano passa a segundo plano e, até mesmo, se torna irrelevante.




  Caio Mario da Silva Pereira (1990) nos relembra que o direito romano não chegou a produzir uma teoria sobre responsabilidade civil, dado que a ordem jurídica romana era fundamentalmente baseada em casos concretos que iam sendo construídos pela atividade dos juízes, dos pretores, pelas constituições imperiais e pelas respostas dos jurisconsultos. A responsabilidade naquele sistema jurídico era fruto da análise de um conjunto fragmentário de textos e decisões que formavam o direito romano. Não havia um complexo teórico logicamente estruturado e sistemático, mas antes um apanhado de soluções casuísticas. Entretanto, afirma C.M.S. Pereira, não se deve “desprezar a evolução histórica da responsabilidade civil no direito romano” (Pereira, 1990, p. 5). Curiosamente, no século XXI, a solução de questões relacionadas à RCDA de forma casuística parece ser uma tendência que se afirma.




  Responsabilidade significa responder perante terceiro por um dano injusto que lhe tenha sido causado. Inicialmente, cuidava-se de uma obrigação de natureza moral, pois o direito não havia se desenvolvido de forma a assegurar instrumentos capazes de fazer executar a obrigação decorrente do desvalor causado ao terceiro.




  A busca da reparação dos danos sofridos, desde a antiguidade, é uma das bases do direito. De fato, as primeiras ideias relacionadas à reparação dos danos sofridos eram puramente objetivas e, em grande medida, informadas pela vingança privada que é uma modalidade primitiva de justiça (Nietzsche, 2009).




  A responsabilidade se divide, essencialmente, em dois aspectos: o (a) moral e o (b) jurídico. A sociedade moderna separa as esferas da moral e do direito, de forma que a responsabilidade que interessa para as finalidades deste trabalho é a jurídica. Contudo, os impactos ambientais e os riscos inerentes à sociedade contemporânea lançam novas luzes sobre as responsabilidades morais, na medida em que os efeitos negativos afetam terceiros que não lhes deram causa. Há, também, o inegável fato de que existe maior probabilidade de que os efeitos negativos afetem mais severamente às pessoas em situação de maior fragilidade social e econômica.




  A responsabilidade civil, como será examinado neste capítulo é uma das formas pelas quais os causadores de danos a terceiros ou a bens e valores socialmente relevantes, e.g., o meio ambiente, são chamados a responder pelo malefício causado. Não se esqueça, da possibilidade de fato de terceiro gerar responsabilidade ambiental em circunstâncias especiais que serão examinadas mais adiante nesta obra.




  1.1 A IDEIA DE RESPONSABILIDADE




  Todas as sociedades possuem mecanismos pelos quais se organizam e vivem, conforme tem sido comprovado pela antropologia (Assier-Andrieu, 2000). O sentido de ordem ou de um conjunto de referências existe em toda e qualquer sociedade, pois sem ele “não há humanidade possível” (Assier-Andrieu, 2000, p, 98). Cada sociedade tem o seu modelo próprio de organização e, portanto, de atribuição de responsabilidade.




  A responsabilidade, como a conhecemos, é um modelo que floresceu nas sociedades ocidentais ou ocidentalizadas. Sem esconder uma concepção evolucionista Richard A. Posner sustenta que para compreender os problemas jusfilosóficos – e a responsabilidade é um dos maiores - é preciso conhecer as origens do direito que, segundo ele, estão na divisão do trabalho. Em afirmativa coincidente com Assier-Andrieu, Posner sustenta que mesmo as sociedades mais simples têm normas tácitas ou explícitas “que se desenvolvem a partir das necessidades da sociedade, antes que existam juízes ou outras autoridades” (Posner, 2007, p. 8). Segundo o autor, quando uma norma consuetudinária é violada em uma “sociedade simples”, isto acarreta que os “instintos” acionem o sistema de vingança privada. Esse sistema, ainda segundo Posner, possui “graves inconvenientes” que o “tornam intolerável, a não ser nas menores ou mais primitivas sociedades” (2007, p 9). Assim, a racionalização da vingança se transforma em justiça; na fixação de equivalentes para os valores agravados.




  A equivalência e a proporcionalidade permeiam todo o direito. No direito penal as penas são os “equivalentes” aos crimes praticados que são impostos aos delinquentes. No direito sancionatório administrativo, as diferentes sanções também possuem o mesmo sentido de equivalência e proporcionalidade. A circulação de mercadorias, a compra e venda, da mesma forma se fazem pela equivalência monetária com o produto adquirido. A responsabilidade civil, portanto, é a busca pelo estabelecimento de um equivalente ao dano injustificado sofrido.
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