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			“Só deve merecer a liberdade e a vida


			Quem para as conservar luta constantemente”.


			Johann Wolfgang Von Goethe (Fausto, 1851, p. 435)


			 







  

    Copyright © 2018 by Paco Editorial




    Direitos desta edição reservados à Paco Editorial. Nenhuma parte desta obra pode ser apropriada e estocada em sistema de banco de dados ou processo similar, em qualquer forma ou meio, seja eletrônico, de fotocópia, gravação, etc., sem a permissão da editora e/ou autor.






    Revisão: Renata Moreno




    Capa: Wendel de Almeida




    Projeto Gráfico: Matheus de Alexandro




    Edição em Versão Impressa: 2018




    Edição em Versão Digital: 2018




    

      


    




    





    Dados Internacionais de Catalogação na Publicação (CIP)





    





    

      

        

          

            	

              C9724 Cunha, Gabriel Pacheco Mello.




              




              A Responsabilidade Ambiental e a Garantia Bancária Autônoma/ Gabriel Pacheco Mello Cunha – Jundiaí: Paco Editorial, 2018.




              Recurso digital




              Formato: ePub




              Requisitos do sistema: Multiplataforma




              ISBN 978-85-4621-000-8




              1. Direito internacional ambiental I. Cunha, Gabriel Pacheco Mello. II. Título.


            

          




          

            	

              


            



            	

              CDD: 341.75


            

          


        

      


    




    


  




  Conselho Editorial




  




  Profa. Dra. Andrea Domingues (UNIVAS/MG) (Lattes)




  Prof. Dr. Antonio Cesar Galhardi (FATEC-SP) (Lattes)




  Profa. Dra. Benedita Cássia Sant’anna (UNESP/ASSIS/SP) (Lattes)




  Prof. Dr. Carlos Bauer (UNINOVE/SP) (Lattes)




  Profa. Dra. Cristianne Famer Rocha (UFRGS/RS) (Lattes)




  Prof. Dr. José Ricardo Caetano Costa (FURG/RS) (Lattes)




  Prof. Dr. Luiz Fernando Gomes (UNISO/SP) (Lattes)




  Profa. Dra. Milena Fernandes Oliveira (UNICAMP/SP) (Lattes)




  Prof. Dr. Ricardo André Ferreira Martins (UNICENTRO-PR) (Lattes)




  Prof. Dr. Romualdo Dias (UNESP/RIO CLARO/SP) (Lattes)




  Profa. Dra. Thelma Lessa (UFSCAR/SP) (Lattes)




  Prof. Dr. Victor Hugo Veppo Burgardt (UNIPAMPA/RS) (Lattes)




  Prof. Dr. Eraldo Leme Batista (UNIOESTE-PR) (Lattes)




  Prof. Dr. Antonio Carlos Giuliani (UNIMEP-Piracicaba-SP) (Lattes)




  

    


  




  

    


  




  Paco Editorial




  




  Av. Carlos Salles Bloch, 658




  Ed. Altos do Anhangabaú, 2º Andar, Salas 11, 12 e 21




  Anhangabaú - Jundiaí-SP - 13208-100




  Telefones: 55 11 4521.6315 




  atendimento@editorialpaco.com.br




  www.pacoeditorial.com.br




  

    Sumário


			 


			Folha de rosto


			Dedicatória


			Agradecimentos


			Epígrafe


			Lista de abreviaturas e siglas


			Prefácio


			Introdução


			I. A responsabilidade civil


			1. Breve comentário sobre o instituto da responsabilidade civil


			1.1 Noção e pressupostos 


			1.2 Responsabilidade civil objetiva


			II. A responsabilidade civil e a proteção ambiental


			1. O instituto da responsabilidade civil na proteção ambiental 


			1.1 A responsabilidade como importante mecanismo para o direito do ambiente


			1.2 Responsabilidade civil e os meios tradicionais de tutela do dano ambiental 


			1.3 O dano ambiental 


			1.4 O dano ecológico


			1.5 O dano ecológico e a juspublicística ambiental 


			1.6 O dano ambiental e os atos autorizativos 


			1.7 O nexo de causalidade e imputação


			1.8 Problema da causalidade e imputação na responsabilidade civil ambiental


			1.9 A delimitação do instituto da responsabilidade civil 


			III. A responsabilidade ambiental


			1. Responsabilidade civil ambiental


			1.1 A incidência dos princípios ambientais na responsabilidade ambiental


			1.2 A autonomização do dano ecológico 


			IV. Os meios de reparação


			1. As medidas de reparação dos danos ambientais e ecológicos


			1.1 O ambiente como bem jurídico


			1.2 Restauração ecológica


			1.3 Compensação ecológica


			1.4 A indenização pecuniária 


			V. Um possível mecanismo de reação


			1. A Garantia Bancária Autônoma (on first demand) como mecanismo de reação


			2. Estudo de caso (1): o naufrágio do petroleiro Marão


			3. Estudo de caso (2): o naufrágio do petroleiro Erika


			Considerações finais


			Referências


			Página final


		






			LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS


			 


			AAFDL – Associação Acadêmica da Faculdade de Direito de Lisboa


			ABGB – Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch


			Ac. – Acórdão


			AR – Assembleia da República


			Art – Artigo


			BFDUC – Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra


			BGB – Bürgerliches Gesetzbuch


			BMJ – Boletim do Ministério da Justiça


			C – Codex Iustinianus (Corpus Iuris Civilis vol. II, ed. Paulus Krüguer 16. ed., Berlim, 1954)


			CC – Código Civil (português)


			CC br – Código Civil (brasileiro)


			CC fr – Código Civil (francês)


			CCI – Câmara de Comércio Internacional 


			CE – Comunidade Europeia


			CERCLA – Compreensive Environmental Compensation and Liability Act. (1980)


			Convenção de Lugano – Convenção do Conselho da Europa sobre Responsabilidade Civil pelos Danos Causados por Atividades Perigosas para o Ambiente, aberta a assinatura em Lugano, a 21 de junho de 1993


			CP – Código Penal (português)


			CPC – Código de Processo Civil (português)


			CPC it – Código de Processo Civil (italiano)


			CRB – Constituição da República brasileira


			CRP – Constituição da República portuguesa


			D – Digesta (Corpus Iuris Civilis, vol. I, ed. Theodorus Mommsen-Paulus Krüguer 16. ed., Berlim, 1954)


			DL – Decreto-lei


			DR – Diário da República


			ED – Enciclopédia del Diritto (Milão)


			ER – Environmental Reporter


			GBA – Garantia Bancária Autônoma (on first demand)


			INA – Instituto Nacional da Administração


			LADA – Lei nº 10/87, de 4 de abril – Lei das Associações de Defesa do Ambiente


			LBA – Lei nº 11/87, de 7 de abril – Lei de Bases do Ambiente


			MJ – Ministério da Justiça


			nº – número


			OIT – Organização Internacional do Trabalho


			ONU – Organização das Nações Unidas


			OPA – Oil Pollutin Act (1990)


			PUF – Presses Universitaires de France (Paris)


			RDE – Revista de Direito e Economia (Coimbra) 


			RFDUL – Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (Lisboa)


			RJE – Revue Juridique de L’Environnement


			RJUA – Revista Jurídica do Urbanismo e do Ambiente


			RLJ – Revista de Legislação e Jurisprudência (Coimbra)


			ROA – Revista da Ordem dos Advogados


			RRPDE – Regime da Responsabilidade Civil por Dano Ecológico


			RT – Revista do Tribunal (São Paulo)


			STJ – Supremo Tribunal de Justiça 


			TJ – Tribunal de Justiça 


			TEDH – Tribunal Europeu dos Direitos Humanos


			TRC – Tribunal da Relação de Coimbra


			TRL – Tribunal da Relação de Lisboa


			









PREFÁCIO


			 


			Na obra A Responsabilidade Ambiental e a Garantia Bancária Autônoma, Gabriel Pacheco Mello Cunha trata das grandes questões teóricas do direito da responsabilidade, a propósito dos complexos problemas postos pelo direito ambiental. Ao mesmo tempo, a obra é perpassada por uma preocupação pragmática de conferir utilidade e efetividade a um instituto clássico do Direito, desde os tempos do Ius Romanum – o instituto da responsabilidade. Infelizmente, a importância atual do regime jurídico da responsabilidade ambiental, à luz de catástrofes ambientais como o rompimento de barragens de rejeitos de mineração ou vazamentos de petróleo em terra e no mar, é crescente.


			A comparação do ordenamento jurídico interno com outros ordenamentos internacionais é, inegavelmente, uma das mais promissoras formas de evolução jurídica. Para tal, é necessário que haja quem se disponha a passar um período de tempo fora do seu país natal para estudar, com dedicação monástica, soluções jurídicas alternativas para problemas ambientais que não são, afinal, tão diferentes como poderíamos julgar.


			Para quem tenha interesse, pessoal, acadêmico ou profissional, pelos desafios ambientais, encontra neste livro um pretexto, e um sólido ponto de partida, para futuros aprofundamentos de temáticas jus-ambientais.


			Quem teve oportunidade de participar em discussões ou debates jurídicos com o Dr. Gabriel Cunha sabe quão convicta é a sua opinião e quão convincente é a sua argumentação. Por agora resta-nos acompanhar por escrito a sua persuasiva retórica sobre um tema tão nobre como intemporal do Direito Ambiental: a responsabilidade por danos ecológicos.


			 


			Coimbra, 14 de junho de 2017


			Alexandra Aragão


			









INTRODUÇÃO


			 


			O objetivo desta obra é estabelecer um raciocínio lógico, conciso e rigoroso, abordando alguns aspectos, transversais, que incidem desde o instituto da responsabilidade civil, passando pela responsabilidade ambiental até a possível contribuição da Garantia Bancária Autônoma (on first demand) como mecanismo de reação contra os danos ambientais1. Tal sistema manifesta-se através da imputação à responsabilidade ex ante ao operador-poluidor por via da criação de garantias financeiras obrigatórias2, cumpre-se não só uma determinação regulamentar, como também fomentar a criação de subsistemas eficazes.


			Resta-nos utilizar estas ferramentas com vista ao desenvolvimento de um quadro legal realista e efetivo que não apela, apenas, para a frágil consciência moral e ética dos operadores em relação à conservação da Natureza. Não pretendemos, aqui, de forma alguma, minimizar a imprescindível e fundamental importância da educação como pilar metodológico de implementação do desenvolvimento sustentável dos povos. 


			Contudo, devemos reconhecer a existência da desigualdade na balança da Justiça, do peso de cada medida. Neste sentido, a queda de braço travada entre os preceitos ético-social ambiental e a economia liberal culmina, de forma recorrente, nos prejuízos de bens naturais, bióticos ou abióticos, protegidos. 


			Por outro lado, é um dado adquirido, a problemática dificuldade dos funcionários da alta administração (CEO3, CFO4, etc.), acionistas de empresas (públicas ou privadas) ou consumidores, mesmo que conscientes desta dogmática, estarem, em termos práticos, inteiramente comprometidos com a defesa desta causa. 


			A “guerra” pelo lucro, em um mundo liberal, em que o homo-economicus5 (conceito baseado no conhecimento empírico que emerge da observação do comportamento básico do homem predisposto a consumir e produzir) é influenciado pela máxima time is money, em termos conceituais, resume a teoria defendida por Smith quando estimula que: “O esforço natural de cada indivíduo para melhorar a sua condição, se não for restringido, resultará na prosperidade da sociedade […]”.6


			Como sabemos, o Homo-economicus, inserido em uma realidade em que os recursos naturais são finitos, mas a necessidade do homem é infinita, resulta na potencialização da degradação do nível da qualidade de vida da sociedade. Revela-nos que a restrição citada por Smith só será bem sucedida se o Estado/Governo estimular leis que conjugam o crescimento econômico com o desenvolvimento responsável com vista à sustentabilidade.


			O Direito Ambiental nas últimas duas décadas evoluiu bastante, e cada vez mais vem chamando a atenção e despertando maior interesse e preocupação, principalmente, por parte da doutrina que manifestamente exalta a necessidade de desenvolver novos instrumentos jurídicos e adaptar os institutos clássicos do direito em face da realidade no âmbito do Direito Ambiental à luz de novos valores ecológicos, para não apenas solucionar antigos problemas, mas também os novos e, ainda, prevenir os que estão por surgir.


			Como afirma François Ost7, quando fala na sua obra da “ecologização do direito” remete à renovação ecológica de todo o Direito. Visto que, em um passado não muito distante, havia uma concretização da ideia antropocêntrica e, agora, se exige claramente a necessidade de um ponto de vista ecocêntrico sobre o tema. Isto porque, como sabemos, hoje é um dado reconhecido pela ciência os efeitos irreversíveis dos danos ambientais. Nesta equação residem os grandes problemas da civilização. As guerras e as revoluções podem assumir um outro pano de fundo em que sua finalidade última é sempre a disputa para usufruir bens. 


			No entanto, a manutenção e proteção da natureza (biótico e abiótico) é questão de vida ou morte, ou melhor, é questão de sobrevivência da civilização neste planeta. Em face de constatação técnico-científica dos problemas dos danos ambientais, das alterações climáticas (etc.) aos poucos os governos vêm se consciencializando da necessidade de proteção da cadeia da vida no planeta Terra. 


			Nas diversas vertentes de atuação e de conhecimento, desenvolvem-se esforços para a obtenção da responsabilização de todos visando colaborar com o amadurecimento legislativo e educacional, isto é, preservar e controlar o consumo dos recursos naturais. Neste sentido, o Direito desempenha papel importante juntamente com outras ciências.


			Sabemos também que o progresso e as necessidades da vida não toleram que a natureza seja considerada um bem intocável, ou seja, determinado como um santuário. O dilema que deve ser eterno no âmbito do Direito Ambiental é, justamente, alcançar um ponto de equilíbrio que permita atender às necessidades do homem de hoje e, ao mesmo tempo, preservar os recursos naturais para as gerações futuras. Contudo, o desenvolvimento econômico a todo custo e a qualquer preço pode custar muito caro para a sobrevivência da humanidade. 


			Assim, Edis Milaré8 ensina que: “viver de forma sustentável implica aceitação do dever da busca de harmonia com as outras pessoas e com a natureza, no contexto do Direito Natural e do Direito Positivo”.


			O autor acredita que só através de uma estratégia mundial é possível o desenvolvimento de uma sociedade sustentável, por meio de princípios estabelecidos pela União Internacional para a Conservação da Natureza (UICN), Programa das Nações Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) e Fundo Mundial para a Natureza (WWF), de 1991: (a) respeitar e cuidar da comunidade dos seres vivos; (b) melhorar a qualidade da vida humana; (c) conservar a vitalidade e a diversidade do planeta Terra; (d) minimizar o esgotamento de recursos não renováveis; (e) permanecer nos limites da capacidade de suporte do planeta Terra; (f) modificar atitudes e práticas pessoais; (g) permitir que as comunidades cuidem de seu próprio meio ambiente; (h) gerar uma estrutura nacional para a integração de desenvolvimento e conservação; e (i) constituir uma aliança global.


			Cada país, cada povo, cada cidadão tem que zelar por esses princípios de forma a permitir o progresso responsável. A humanidade, nos dias de hoje, enfrenta problemas de poluição da camada de ozônio, de contaminação do ar, de excesso de ruídos, danos ao meio ambiente, etc. e quanto maior progresso industrial e tecnológico, assim como o desenvolvimento da ciência, novos problemas ambientais podem surgir. Portanto, é imprescindível para o desenvolvimento sustentável preservar os valores básicos de existência do ser humano no planeta e impor às atividades poluidoras a internalização das suas externalidades negativas.


			Os danos ambientais podem atingir um número mais ou menos amplo de pessoas nem sempre facilmente identificáveis. Há a possibilidade de um enfoque coletivo nesta classe de danos e a previsibilidade de danos futuros que podem ser evitados ou previamente restritos. É possível um alargamento da compreensão do nexo de causalidade nestas situações se incidindo na esfera da responsabilidade coletiva. Cada cidadão tem sua parcela de responsabilidade pela manutenção do meio ambiente íntegro.


			Como as atividades de consumo estão intimamente ligadas à extração, transformação (industrialização) e transporte dos produtos, as legislações nacionais devem tipificar os danos com vista a solucionar as exigências no caso concreto.


			Aqui não se visa resolver todos os problemas dos danos ambientais, mas refletir sobre alguns temas relevantes do atual regime da responsabilidade civil ambiental no ordenamento jurídico europeu. Em um primeiro momento, a obra concentra-se no enquadramento da responsabilidade civil, os seus pressupostos e a responsabilidade civil objetiva. A seguir, passa para a verificação da responsabilidade civil na proteção ambiental, além de destacar os princípios da responsabilidade civil que contribuem com a proteção do meio ambiente, expõem-se alguns aspectos importantes quanto aos pressupostos da responsabilidade civil ambiental. 


			O terceiro capítulo busca analisar a autonomia do dano ambiental no quadro legal da responsabilidade ambiental. Já o quarto capítulo aborda as medidas de reparação do dano ambiental de acordo com a doutrina e a legislação em vigor. O quinto capítulo aprecia como a Garantia Bancária Autônoma (on first demand) tem potencial para colaborar como mecanismo de reação para os danos ambientais, em termos práticos apresentam-se dois case studies, referentes ao naufrágio dos navios petroleiros Marão (1) e o Erika (2). 


			Por fim, na conclusão da obra, vislumbra-se uma reflexão sobre a responsabilidade jurídica concretizada por via da obrigação do operador de constituir uma garantia bancária tendo em conta os riscos inerentes ao seu exercício que refletem na afetação da natureza e, por conseguinte, na esfera do interesse essencial da humanidade (nas gerações atuais e futuras) tendo como principal função preveni-los. Isto é, fomentar a ideia da responsabilidade universal preventiva, em que concretiza a ideia do aforismo popular: mais vale prevenir do que remediar9. 


			Discute-se, como mecanismo de reação, a responsabilidade por antecipação concretizada através da obrigação de constituição de garantias financeiras à primeira demanda (on first demand) imputada aos operadores das atividades anormalmente perigosas e, por conseguinte, estimular e beneficiar a proteção ambiental através da prevenção, reparação e valorização econômica dos componentes ambientais com vista a internalizar as externalidades negativas.


			

			Notas




			

				

					1.  Aqui, o sentido de danos ambientais abrange tanto a noção de dano ecológico (v. ponto 1.4 do Cap. II) como de dano ambiental propriamente dito (cf. ponto 1.3 do Cap. II) daí emerge o caráter transversal do tema.


				


				

					2.  Cf. DL 147/2008 art. 22º, Garantia financeira obrigatória, nº 1 – Os operadores que exerçam as actividades ocupacionais enumeradas no anexo III constituem obrigatoriamente uma ou mais garantias financeiras próprias e autônomas, alternativas ou complementares entre si, que lhes permitam assumir a responsabilidade ambiental inerente à atividade por si desenvolvida.


				


				

					3.  Abreviação inglesa para Chief Executive Officer.


				


				

					4.  Idem, Chief Financial Officer.


				


				

					5.  Cf. Barracho, Carlos. Lições de psicologia Económica. Lisboa: Instituto Piaget, 2001.


				


				

					6.  Cf. Smith, Adam. On the accumulation of capital, p. 142 II.


				


				

					7.  Cf. Ost, François. La Nature Hors La Loi; L’Ecologie A L’Epreuve Du Droit. La Decouverte, 2003.


				


				

					8.  Cf. Milaré, Edis. Direito do Ambiente: A Gestão Ambiental em Foco. In: RT. 6. ed. São Paulo, 2009, pp. 20 e ss.


				


				

					9.  Cf. Thibierge, Catherine. Avenir de la responsabilité, responsabilité de l’avenir. Dalloz, nº 9, 2004, pp. 577 ss.


				













I


			A RESPONSABILIDADE CIVIL


			 


			1. Breve comentário sobre o instituto da responsabilidade civil


			Antes de referir de forma sistemática alguns aspectos que circunscrevem a responsabilidade civil ambiental, faz-se necessário, para melhor compreensão e enquadramento, alusão histórica sobre o instituto da responsabilidade civil.


			Assim, durante muitos anos, em épocas primitivas da civilização, quando alguém causava dano a outrem, o ofendido tinha duas alternativas: a reação com vista reparação, através da responsabilização do autor do dano; ou a omissão e, por conseguinte, a conformação e aceitação do prejuízo sofrido. 


			Contudo, na primeira situação era comum o indivíduo utilizar-se da vingança. Foi um período marcado pela ausência de normas específicas para solucionar estes conflitos. Na verdade, o uso da força era utilizado tendo em vista responsabilizar o causador do dano. Essa era a prática comum aos povos nas suas origens, utilizavam-se de: “[...] forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reação espontânea e natural contra o mal sofrido; solução comum a todos os povos nas suas origens, para a reparação do mal pelo mal”.10


			Os anos passam e a civilização que está em constante evolução ultrapassa esta fase e, por fim, a vingança é substituída por uma composição de reparação a ser determinada pela vítima.


			Os Códigos do Ur-Nammu, do Manu e da Lei das XII Tábuas, continham normas em que estabeleciam quantias face aos danos praticados. Com isso, a composição econômica passa a ser obrigatória, v.g. aquele que quebrar um osso de outrem paga uma mina de prata11.


			Outro dado importante ocorreu na romanística. Foram os romanos que distinguiram “pena” de “reparação” através da diferenciação dos delitos públicos e dos delitos privados. No primeiro, o valor da pena econômica imputada ao causador do dano era “absorvida” pelo Estado, já na segunda hipótese, a quantia pecuniária paga pelo réu era entregue à vítima. Conforme ensina Gonçalves:


			A diferenciação entre a “pena” e a “reparação”, entretanto, somente começou a ser esboçada ao tempo dos romanos, com a distinção entre os delitos públicos (ofensas mais graves, de caráter perturbador da ordem) e os delitos privados. Nos delitos públicos, a pena económica imposta ao réu deveria ser recolhida aos cofres públicos, e, nos delitos privados, a pena em dinheiro cabia à vítima. O Estado assumiu assim, ele só, a função de punir. Quando a ação repressiva passou para o Estado, surgiu a ação de indenização. A responsabilidade civil tomou lugar ao lado da responsabilidade penal.12


			Também na romanística, levantou-se a dificuldade em distinguir a “responsabilidade” do “risco”. Isto porque segundo a fonte romana, o periculum é um termo que abrange os dois significados13. Causando até os dias de hoje divergências doutrinárias. 


			A Lex Aquilia foi fulcral para consagração de mais uma via de reparação, a responsabilidade extracontratual, conhecida também por responsabilidade delitual. 


			É uma lei de circunstâncias, provocada pelos plebeus14 que desse modo se protegiam contra os prejuízos que lhe causavam os patrícios nos limites de suas propriedades. Tratava-se, aliás, da reunião de disposições anteriores dispersas, agora agrupadas em um bloco.15


			Utilizando-se da base jurídica romana, foi no direito francês que o instituto ganhou força, todavia, era evidente o reforço ao elemento culpa como pressuposto da responsabilidade civil. Tal ideia serviu como “norte” para diversos sistemas jurídicos.


			Durante o período da industrialização, manifestou-se de forma notória a importância da atividade econômica como principal causadora dos problemas de deterioração do padrão de vida, apontada como uma das consequências do desenvolvimento industrial16, o aumento exponencial do número de danos gerados por atividades que envolvem maior grau risco. Nestas situações, era difícil, ou até mesmo impossível, provar a culpa, não provando a existência desse elemento, consequentemente não havia reparação da lesão.


			A consciencialização deste fato serviu como mola propulsora para a retomada da discussão referente à aplicação de responsabilização, inexistindo o elemento culpa, assim, aproximando-se ainda mais da ideia de responsabilidade pelo risco.


			Isto é, identificaram certas atividades industriais que criam situações de mais risco do que outras. A constatação deste fato refletiu na consciência dos legisladores da carência de instrumentos normativos para levar a cabo a reparação dos danos causados pelos operadores. 


			Normalmente, são situações em que o homem tira partido de atividades com a intenção do aumento do lucro, pela utilização de mecanismos técnicos como fonte de riqueza ou de comodidade. A consequência negativa deste sistema manifesta-se na abrangência do risco para o meio ambiente, os sujeitos determinados e, por fim, a coletividade.


			Agora, faço-me entender porque a responsabilidade objetiva é de interesse originário para o desenvolvimento nuclear deste trabalho. Pois é através desta ferramenta jurídica que configura base teórica para uma possível solução prática no que toca o plano da responsabilidade civil ambiental.


			Assim, configura-se o instituto da responsabilidade civil como conhecemos nos dias de hoje, em que há imputação da obrigação ao causador do dano a fim de repor em situação inócua o ofendido, seja apreciando a culpa ou, em situações especiais, independente da prova desse elemento. 


			Para além da distinção entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, há, também, diferenciação entre responsabilidade civil contratual e responsabilidade civil extracontratual, a primeira surge pela violação de uma obrigação ou de um direito de crédito17. Já, a segunda, também conhecida como aquiliana (a designação provém da Lex Aquilia que regulava esta matéria no direito romano) ou delitual, é violação de um dever geral de abstenção contraposto a um direito absoluto (direito real, direito de personalidade).18 Distinguem-se também em seus regimes19, contudo, nos pontos fundamentais da obrigação de indenização há coincidências da disciplina20.


			Alguns autores21 defendem que a noção de responsabilidade contratual não tem uma designação rigorosa, como, por exemplo, o incumprimento da obrigação contratual pode resultar de diferentes fontes do contrato.


			Nestes casos, parte da doutrina considera responsabilidade negocial ou responsabilidade obrigacional, sendo, esta, conhecida como a terceira via22, é um conjunto de hipóteses de responsabilidade civil (culpa in contrahendo, violação de deveres laterais ao contrato, responsabilidade pela confiança, etc.) sujeita a um regime particular e, portanto, consagrando no “hall” da responsabilidade civil, assim como a responsabilidade extracontratual e a responsabilidade contratual.


			Do ponto de vista de outras ciências, a responsabilidade pode adquirir um significado sociológico, no qual ganha aspecto de realidade social, pois decorre de fatos sociais, na verdade, trata-se de um fato social. Os julgamentos de responsabilidade são reflexos individuais, psicológicos, do fato exterior social, objetivo, e que faz parte da relação de responsabilidade.


			Da ótica jurídica, a responsabilidade adota um sentido obrigacional, ou seja, é imputada ao autor do dano a obrigação de indenizar a vítima pelos prejuízos causados.


			Após alusão histórica sobre a evolução da responsabilidade civil objetiva, é possível determiná-la como instrumento basilar de reparação de danos, e que, caracteristicamente, amolda-se, se respeitado seus limites, face ao caso concreto.


			Tal instrumento, ao longo dos anos nos sistemas jurídicos ocidentais, manifestou-se, normalmente, em regras especiais23. Tendo como importante característica a sensibilidade para abranger os diversos tipos de danos com vista a imputação ao(s) causador(es) da obrigação de reparar o lesado.


			Ora, é evidente que a retomada da ideia da responsabilidade civil objetiva colabora cada vez mais, como ponto de partida, para proteção do meio ambiente. A consagração do art. 22º do DL nº 147/2008 obriga os operadores que exerçam as atividades abrangidas no Anexo III a constituírem uma ou mais garantias financeiras próprias e autônomas, alternativas ou complementares entre si, que lhes permitam assumir a responsabilidade ambiental em face da sua atividade de exploração. E é por este motivo que abordamos a sua relação no âmbito do dano ambiental, mas nunca sem antes expor a noção e os pressupostos da responsabilidade civil.


			1.1 Noção e pressupostos 


			Álvaro Villaça Azevedo define a noção de responsabilidade civil como “a situação de indenizar o dano moral ou patrimonial, decorrente de inadimplemento culposo, de obrigação legal ou contratual, ou imposta por lei”.24


			Não obstante, seja por ação ou omissão, por vezes, no decorrer da vida social, uma pessoa pode causar prejuízos a outrem. Nestas situações encontramos vários exemplos em que se cria o problema de saber a quem é devido imputar o dano verificado. 


			Para Mota Pinto: 


			A responsabilidade civil actua, portanto, através do surgimento da obrigação de indemnização. 25 Esta tem precisamente em vista tornar indemne, isto é, sem dano o lesado; visa colocar a vítima na situação em que estaria sem a ocorrência do facto não estivesse ocorrido o fato danoso.26


			Nos termos dos arts. 483º27 e 562º28 do Código Civil português (CC), impõe, a quem causou o prejuízo, restaurar os danos colocando a vítima na situação que estaria sem a ocorrência da lesão, em princípio, através da reconstituição natural. 


			Quando houver impossibilidade da reconstituição natural, o art. 566º, nº 1, do CC responde da seguinte forma: “A indenização é fixada em dinheiro, sempre que a reconstituição natural não seja possível, não repare integralmente os danos, ou seja, excessivamente onerosa para o devedor”. 


			Assim, existem duas formas de reparar o lesado, seja pela via da indenização em dinheiro ou por equivalente. A doutrina maioritária aponta a favor da reconstituição natural, entretanto, é notório que em poucos casos a vítima ficará completamente indenizada.


			Para aplicação da responsabilidade civil são necessários, em princípio, os seguintes pressupostos:


			 


			a) o fato voluntário do agente; 


			b) o dano29;


			c) a ligação causal entre o fato gerador e o dano, isso é, o nexo de causalidade;


			d) a ilicitude30;


			e) e a culpa. 


			 


			O elemento culpa à responsabilidade civil resulta da intenção de lesar infringindo uma proibição (dolo) ou por omissão dos deveres de cuidado, diligência ou perícia exigíveis para evitar o dano (negligência ou mera culpa).


			A lei portuguesa impõe, nos casos de responsabilidade por mera culpa, um limite equitativo de indenização (art. 494º).31 Por outro lado, os fatos dolosos reclamam a necessidade de reparar todos os danos causados.


			Após a noção e os pressupostos do instituto, passamos para um próximo nível com a intenção de observar a responsabilidade civil objetiva.


			1.2 Responsabilidade civil objetiva


			Alvino Ferreira Lima32 refere o contributo de Karl Binding (nesta esteira Ennecerus, Coviello e de Cupis), no trabalho que realizou o estudo comparado sobre a responsabilidade criminal, ao abordar o Código prussiano de 1794, e o Código austríaco de 1811, constata a necessidade de reparação civil de certos danos em que não seja necessária a prova do elemento culpa.


			Como vimos, a Revolução Industrial influenciou a retomada da ideia de responsabilidade objetiva face o aumento de danos por acidente de trabalho33.


			No Brasil, a jurisprudência ampliou a interpretação do art. 1.384, I, do CC br de 1916 para convergir na ideia de responsabilidade pelo risco. Em 1931, Orozimbo Nonato34 defende a teoria do risco integral nas situações de responsabilidade civil do Estado. Neste seguimento, está consagrado, atualmente, no art. 927 CC br35, a teoria fundada na culpa, responsabilidade subjetiva; e objetiva, manifestada através do risco. 


			Caio Mário da Silva Pereira ensina que: 


			[...] o conceito de risco que melhor se adapta às condições de vida social é o que se fixa no fato de que, se alguém põe em funcionamento uma qualquer atividade, responde pelos eventos danosos que esta atividade gera para os indivíduos, independente de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano é à imprudência, à negligência, a um erro de conduta, e assim se configura a teoria do risco criado.36


			No ordenamento jurídico português, a regra geral de responsabilidade exige a culpa do agente, mas a lei determina, em alguns casos especiais, a responsabilidade sem culpa, conhecida como responsabilidade objetiva (art. 483º, nº 2 do C.C.). 


			Alguns autores consideram a responsabilidade objetiva um instituto presente em estágios passados da civilização jurídica dos povos e por este motivo não atende nos dias de hoje a generalidade em sua eficácia. Por isso, consagram o elemento culpa como a conditio sine qua non da responsabilidade pelas seguintes razões37:


			a) Devido a possível paralisação de iniciativas que a possibilidade da imputação do dano produzirá no homem de ação, se a este não for garantido que não esteja sujeito à responsabilidade no caso de ter procedido com todo o cuidado, diligência e competência;


			b) Atribuir ao autor não culposo do prejuízo é, no mínimo, arbitrário sob o ponto de vista da justiça;


			c) Exigir a culpa como base da obrigação de reparar, significa fazer apelo à liberdade moral do homem e criar condição de evitar os danos, estimulando zelos e cuidados em impedi-los.


			Não obstante, a consagração da culpa no sistema de responsabilidade civil é, também, defender a responsabilidade moral, com vista identificar as situações em que o agente poderia ter procedido de outra forma, e não alegar tratar-se de um jogo causal de resultados. 


			Por outro lado, a responsabilidade pelo risco manifesta-se nas situações em que o homem tira partido de atividades com a intenção de aumento de lucro, ampliando também o risco para os outros, seja através da utilização de mecanismos técnicos como fonte de riqueza ou de comodidade, da utilização de outras pessoas ou de animais no interesse próprio. 


			Neste sentido, aquele que, em virtude da obtenção de lucro, cria, para os outros, riscos acrescentados, justifica-se a imputação dos danos originados pelas suas atividades lucrativas, mesmo não havendo prova de culpa.


			Por conseguinte, o fundamento da responsabilidade pelo risco ou responsabilidade objetiva está no antigo princípio, conforme a justiça e a solidariedade social: “ubi commoda, ibi incommoda” (quem aufere os cómodos ou lucros, deve suportar os incómodos – despesas – ou; onde está a utilidade está também a despesa).


			A responsabilidade objetiva vem ocupando maior importância em diversos ordenamentos jurídicos. É o caso, v.g., da responsabilidade por danos causados ao ambiente; da responsabilidade do produtor ou fabricante previsto na Diretiva comunitária 85/374/CEE, do Conselho, de 25 de julho de 198538, que estabeleceu o agravamento da situação do produtor sem necessidade de prova de culpa acrescer o recurso voluntário ao seguro de responsabilidade civil, onde o prêmio reflete no preço dos produtos sobre os consumidores protegidos pela responsabilidade objetiva.


			Afirmando a tendência de expansão da responsabilidade civil objetiva em situações que envolvam defesa do consumidor e interesses difusos (v.g., proteção do ambiente) e até mesmo inverter o ônus da prova da culpa do fato danoso, evita que ocorram as situações em que o risco gerado pelo desenvolvimento industrial torne cada vez mais frequente os chamados “danos anônimos” (que surgem, normalmente, nas situações de difícil prova de culpa).


			Em Portugal, existe um elenco de previsões legais que consagram a responsabilidade pelo risco, p. exemplo: responsabilidade por danos causados pelos comissários (art. 500º)39, por danos causados por animais (art. 502º)40, por acidentes causados por veículos de circulação terrestre (art. 503º)41, e por danos causados por instalações de energia eléctrica ou gás (art. 509º)42; seguro de responsabilidade causada por acidentes de trabalho suportado pela entidade patronal (arts. 281º e segs. do Código do Trabalho); responsabilidade por “ danos significativos no ambiente, em virtude de uma ação especialmente perigosa” (art. 41º da Lei nº 11/87, de 7 de abril, LBA); responsabilidade do produtor (DL nº 383/89, de 6 de novembro, alterado pelo DL nº 131/2001, de 24 de abril); responsabilidade do proprietário e do comandante por danos causados por embarcações de recreio (art. 41º do Regulamento da Náutica de Recreio, aprovado pelo DL nº 124/2004, de 25 de maio), Mais recente, o Regime da Responsabilidade civil por danos ecológicos DL nº 147/2008, de 29 de julho43. Chegou ao ponto, para maior proteção da vítima, criar os seguros obrigatórios e fundos de garantia como proteção através de coberturas dos danos.


			Portanto, torna-se evidente a importância da responsabilidade objetiva para a proteção do meio ambiente. Em face de consagração efetiva do regime de responsabilidade civil ambiental, o art. 22º do DL nº 147/2008, obriga os operadores que exerçam as atividades abrangidas no Anexo III a constituírem uma ou mais garantias financeiras face ao grau de risco que envolve tal exploração. 


			Todavia, sua utilização em estado bruto não satisfaz todos os tipos de danos de forma eficaz. Por certo, faz-se necessário lapidar o instituto, focando cada vez mais a justiça entre os homens através do ambiente (justiça ambiental)44 e a justiça humana perante o ambiente (justiça ecológica)45. Tornando-se fundamental distinguir a justiça ambiental e justiça ecológica, nos termos da doutrina46, com vistas a identificar as dificuldades a superar47.


			Para alcançar tal objetivo, devemos olhar para a responsabilidade civil inserida na proteção ambiental com vistas a compreendermos quais são os tipos de modificações necessárias para conformar o instituto e satisfazer a responsabilidade ambiental. 


			Em última análise, deve-se respeitar o instituto da responsabilidade civil no plano do ramo do Direito Privado, contudo, para efetivar a justiça ecológica, exige-se articulá-lo de forma coerente (com as devidas e corretas alterações) em face de responsabilidade ambiental48, no que toca ao carácter jus-publicista, ramo do Direito Público. Acrescenta-se que são dois ramos distintos, mas complementares entre si e, apesar de tratar de âmbitos de aplicação diferentes para o bom funcionamento do quadro legal, a ausência de um deve ser a manifestação do outro, como um sistema perfeito, de forma harmônica, eficaz e, acima de tudo, respeitando suas peculiaridades. 
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