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RESUMO

A responsabilidade civil, instrumento tradicionalmente empregado pelo Direito na remediagao
de prejuizos, ndo tem sido capaz de reparar de forma satisfatoria os danos ambientais, o que
viola a Constituicdo de 1988 ¢ obsta a efetivacdo, dentre outros, do direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Esse quadro, agravado pelo recrudescimento e
pela complexificagdo dos riscos ambientais contemporaneos, exige que se reflita sobre
mecanismos reparatorios complementares. O presente trabalho propde-se, assim, a investigar
em que medida os fundos financeiros — instrumentos carentes de maiores estudos na literatura
juridica brasileira — podem ser empregados de forma complementar a responsabilidade civil, a
fim de aperfeicoar a reparacdo dos danos ambientais no Brasil. Para tanto, analisam-se,
inicialmente, as razdes da insuficiéncia da responsabilidade civil ambiental, identificando-se
suas principais deficiéncias. Em seguida, examinam-se o conceito, a natureza juridica e as
formas de estruturacdo, financiamento e operacdo dos fundos financeiros de reparagao de
danos ambientais, com base em modelos de analise implementados no Direito Internacional
(International Oil Pollution Compensation Funds), no Direito Comparado (EUA, Canada,
Portugal e Espanha) e no Brasil. Por fim, realiza-se uma comparagdo entre vantagens e
deficiéncias dos mecanismos reparatorios analisados, verificando-se de que modo os fundos
podem superar ou mitigar as dificuldades enfrentadas pela responsabilidade civil e em que
aspectos eles também sao problematicos na reparacdo dos danos ambientais. A pesquisa tem
natureza aplicada, teodrica, descritiva e explicativa; emprega técnicas de documentagdo
indireta (pesquisa documental e bibliografica); trabalha com amostragem ndo-probabilistica
do tipo intencional puro; tem abordagem qualitativa e vale-se de raciocinio indutivo e
dedutivo, bem como do método funcionalista no estudo de Direito Comparado. Constatou-se
que os fundos financeiros tém aptiddao para contornar os problemas da prova do nexo causal,
da insolvéncia do poluidor e da laténcia dos danos ambientais. Podem ainda amenizar a
morosidade das acdes judiciais e facilitar a valoragdo econdmica dos danos ambientais. Os
fundos, contudo, tém limitada serventia na reparagdo dos danos transfronteiri¢os. Ademais, a
aferi¢do de sua capacidade de reduzir os custos da responsabilidade civil parece exigir dados

estatisticos relevantes, a requerer a realizacdo de novas pesquisas.

Palavras-chave: Dano ambiental. Reparacdo civil. Responsabilidade civil. Fundos

financeiros.



ABSTRACT

Civil liability, a mechanism traditionally employed by Law to remedy losses, has not been
able to satisfactorily repair environmental damages, which violates the 1988 Constitution and
prevents the implementation of the fundamental right to an ecologically balanced
environment, among other fundamental rights. Such condition, aggravated by the
intensification and complexity of contemporary environmental risks, calls for a reflection on
complementary reparatory mechanisms. This thesis investigates the extent to which trust
funds - instruments lacking further studies in Brazilian legal literature - can be used
complementarily to civil liability to improve the redress of environmental damages in Brazil.
To accomplish this goal, it analyses, at first, the reasons for the insufficiency of environmental
civil liability, identifying its main deficiencies. Next, the concept, the legal nature and the
ways in which environmental damages redress funds can be structured, financed and operated
are examined, based on models of analysis implemented in International Law (IOPC Funds),
in Comparative Law (USA, Canada, Portugal and Spain) and under Brazilian Law. Finally, a
comparison is made between the advantages and shortcomings of the above-mentioned
reparatory mechanisms, ascertaining how funds can overcome or mitigate the difficulties
faced by environmental civil liability and in which aspects they are also problematic in the
redress of environmental damages. The research carried out: has an applied, theoretical,
descriptive and explanatory nature; employs indirect documentation techniques (documentary
and bibliographic research); works with purposive non-probabilistic sampling; has a
qualitative approach and relies on inductive and deductive reasoning, as well as in the
functionalist method in the study of Comparative Law. It was found that environmental
damages redress funds can circumvent the problems of proof of causal link, insolvency of the
polluter and latency of environmental damages. They can also ease the slowness of lawsuits
and facilitate the economic valuation of environmental damages. Funds, however, have been
of limited use in repairing cross-border damage. In addition, the measurement of their
capacity to reduce the costs of civil liability seems to demand relevant statistical data,

requiring further research.

Keywords: Environmental damage. Redress. Civil liability. Trust funds.
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1 INTRODUCAO

O recrudescimento e a complexificagio dos danos ambientais contemporaneos
tém revelado facetas deficientes do instituto da responsabilidade civil, instrumento juridico
tradicionalmente empregado pelo Direito para promover a reparacdo de prejuizos.

Seja por Obices inerentes a estrutura da responsabilidade civil, seja em virtude de
seu modo processual-contencioso de imposicao, a integral reparacao dos danos ambientais €,
frequentemente, obstada, o que prejudica ndo apenas o equilibrio ecoldgico do meio ambiente,
mas também a esfera juridica dos seres humanos direta ou indiretamente vitimados por essas
lesdes.

De fato, danos causados ao meio ambiente frequentemente resvalam no
patriménio juridico dos individuos, podendo gerar violagdes, por exemplo, aos direitos
fundamentais a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, a vida, a satde, a propriedade, a
moradia e a honra. Como ressalta Benjamin, a interconexdo e a interdependéncia da
humanidade com a biosfera fazem com que as degradacdes aos ecossistemas atinjam 0s
proprios seres humanos!.

Diante desse quadro, o presente trabalho propde-se a identificar as principais
deficiéncias da responsabilidade civil na reparagdao do dano ambiental e a analisar, assim, a
sua efetividade enquanto mecanismo reparatdrio, isto €, a sua capacidade ou incapacidade de,
por si s0, cumprir integralmente o desiderato a que se propoe.

Mais do que isso, a pesquisa tem por objetivo central investigar em que medida os
fundos financeiros - outro instrumento reparatério — podem ser utilizados de forma
complementar a responsabilidade civil, a fim de sanar deficiéncias da responsabilidade civil e
de aprimorar a reparagdo dos danos ambientais, contribuindo, desse modo, a promog¢ao do
equilibrio ecoldgico do meio ambiente e a protecdo juridica do bem ambiental no Brasil.

O estudo do dano ambiental sob o enfoque de sua reparacao € necessario. Embora
os principios da prevencao e da precaugdo desempenhem fungao prioritaria e extremamente
relevante na tutela juridica do meio ambiente, eles sdo notoriamente incapazes de protege-lo
contra todo e qualquer prejuizo. Por maiores que sejam os esforgos, inevitavelmente ocorrerao

danos ambientais?.

! BENJAMIN, Antonio Herman. A natureza no direito brasileiro: coisa, objeto ou nada disso. Nomos, Fortaleza,
v. 31, n. 1, p. 79-96, jan./jun. 2011. Disponivel em: <http://www.periodicos.ufc.br/nomos/article/view/398>.
Acesso em: 26 fev. 2018.

2 KISS, Alexandre; SHELTON, Dinah. Guide to international environmental law. Leiden: Martins Nijhoff,
2007, p. 136.



Nesses casos, faz-se imperiosa, sempre que possivel, a restauragdo do bem
ambiental destruido ou degradado, mediante, por exemplo, o reflorestamento de areas
desmatadas; a despoluicdo de aguas contaminadas; a recriagdo de espécies ameacadas de
extingdo; o tratamento e recuperagio do solo erodido, exaurido ou escavado® e a demolicdo de
edificacdes.

E preciso, assim, pensar em mecanismos juridicos que assegurem a
implementagao dessas medidas, mesmo porque, no Brasil, a reparacdo dos danos ambientais e
a restauracdo dos processos ecoldgicos essenciais por eles afetados ¢ uma imposi¢cdo
constitucional, trazida pelo art. 225, § 1°, I, e § 3°, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),
norma jusfundamental com natureza juridica de direito-dever®.

Ademais, a recuperacao da qualidade ambiental propicia a vida ¢ objetivo da
Politica Nacional do Meio Ambiente, informada pelo principio de recuperagdo de areas
degradadas, conforme dispde o art. 2°, caput e inciso VIII, da Lei n® 6.938/81°.

Nas tltimas décadas, com o agravamento dos danos ambientais e a consolidagao
do Direito Ambiental, os Estados t€ém intensificado esfor¢os para aprimorar as ferramentas
juridicas capazes de remediar esses prejuizos.

A importagdo do instituto da responsabilidade civil, tipicamente relacionado aos
danos ditos “comuns” ou “tradicionais”, proprios do Direito Privado, para o campo dos danos
ambientais, tem sido aperfeigoada de maneira constante, a fim de que ndo perca efetividade
diante do aumento da gravidade e complexidade das lesdes ambientais.

De fato, tem-se observado, em diversos paises, uma escalada na exacerbagdo da
responsabilidade civil, mediante a ado¢do de medidas juridicas como a dispensa da prova da
culpa do poluidor; a flexibilizagdo do nexo causal; o estabelecimento da solidariedade entre os
responsaveis; a ado¢ao da teoria do risco integral; a inversao do 6nus da prova; a cumulagao
de obrigagdes de pagar, fazer e ndo fazer; a afirmacdo da natureza propter rem da obrigagdo
de reparar os danos ambientais € o reconhecimento da imprescritibilidade das pretensdes

reparatdrias desses danos.

3 MEIRELES, Hely Lopes. Protecdo ambiental e agdo civil ptblica. Revista de Direito Administrativo, [S. 1],
v. 165, p. 1-10, jul./set. 1986. Para um interessante rol exemplificativo de prestacdes positivas passiveis de serem
impostas no 4mbito da tutela reparatoria do dano ambiental, cf. MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢éo civil pablica
e a reparacio do dano ao meio ambiente. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002, p. 311-312.

4 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Deveres fundamentais ambientais: a natureza de
direito-dever da norma jusfundamental ambiental. Revista de Direito Ambiental, [S. ..], v. 67, p. 11-69, jul./set.
2012.

> BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 23 nov. 2017.



Todos esses esforcos, todavia, parecem ser incapazes de assegurar a efetiva e
integral reparagdo dos danos ambientais. A literatura juridica e a realidade forense tém
demonstrado que a responsabilidade civil, por melhor e mais adaptada que seja para responder
a essa classe de prejuizos, é insuficiente®. Nio s3o raros os exemplos, colhidos dos autos de
processos judiciais, das folhas de jornais € mesmo da propria observacdo do cotidiano, de
danos ambientais que continuam a ocorrer, com gravidade cada vez maior e sem reparagao
adequada.

Diversos prejuizos ambientais acabam sendo suportados, em maior ou menor
grau, pelas proprias vitimas ou pela coletividade, e ndo pelos infratores da lei, o que viola o
principio juridico do poluidor-pagador, além de contrariar a vocagao redistributiva do Direito
Ambiental’, de ferir o principio geral de neminem laedere e de ofender a teoria aristotélica de
justica reparativa, que impde mediania entre perdas e ganhos® e a consequente necessidade de
restauragdo do estado anterior as lesdes, de modo a assegurar-se a igualdade.

Como os danos ambientais contemporaneos tém-se mostrado, em certa medida,
infensos as alteragdes legislativas e jurisprudenciais promovidas nos mecanismos de
reparagao tradicionais, faz-se necessario refletir sobre solugdes juridicas complementares, sob
pena de ocorrerem rompimentos cada vez mais sérios no equilibrio dos ecossistemas, com
graves repercussdes negativas nos direitos fundamentais, no desenvolvimento de atividades
econdmicas e na qualidade de vida de diversas espécies na Terra.

Permitir que os danos ambientais continuem sendo insuficientemente reparados
vai, ainda, na contramdo da tendéncia juridica poOs-positivista de se conferir maxima
efetividade aos direitos fundamentais e revela desrespeito a eficacia irradiante do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, diante da falha do Estado em
adotar e implementar mecanismos juridicos que promovam esse direito com efetividade, fato
que tem dado margem a concretizacdo de multiplas agressoes a direitos subjetivos dos
individuos.

Essa falha, diga-se, viola uma concepgio de Estado Ambiental ou Ecolégico’,

ue, diante da crise ambiental'®, tem o dever constitucional de assumir postura proativa
2 b

¢ Cf. SENDIM, José de Sousa Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos. Coimbra: Almedina,
2002, p. 59.

7 MARTIN MATEO, Ramén. Derecho ambiental. Madrid: Instituto de Estudios de Administracion Local,
1977, p. 87.

8 ARISTOTELES. Etica a Nicdémano. Tradugdo de Edson Bini. 4. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2014, p. 192.

% Sobre a distingdo entre Estado Ambiental e Estado Ecoldgico, cf. CAMARA, Ana Stela Vieira Mendes.
Direito constitucional ambiental brasileiro e ecocentrismo: um dialogo possivel e necessario a partir de Klaus
Bosselmann. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, passim. Cf. também LEITE, José Rubens Morato;
DINNEBIER, Flavia Franca (Orgs.). Estado de direito ecolégico: conceito, conteudo e novas dimensdes para a



comprometida com a efetiva protecdo do equilibrio ecologico do meio ambiente e com a
tutela da dignidade e dos direitos fundamentais dos cidaddos, inclusive no que diz respeito a
questio ambiental'!.

Nao obstante, de maneira até paradoxal, o Estado brasileiro e a literatura juridica
nacional parecem estar ainda demasiadamente apegados a responsabilidade civil, como se
nesse instrumento fosse possivel encontrar a solugdo para todos os problemas relacionados a
reparagao dos danos ambientais.

No Direito Comparado, hd exemplos de paises que tém conferido maior atengao a
outros instrumentos de reparacdo de danos ambientais, como seguros contra riscos
ambientais'?, acordos de reparti¢io de riscos (risk-sharing agreements'’); instrumentos que
promovem o financiamento da repara¢ao do dano por meio do uso dos mercados de capitais e,
ainda, fundos financeiros de reparagio'®. Por questdes de rigor metodologico e de delimitagio
tematica, apenas os fundos financeiros serdo objeto do presente trabalho.

Tais instrumentos vém sendo adotados no plano internacional ha algumas décadas,
mas a literatura especifica sobre fundos financeiros de reparagdo de danos ambientais em
lingua portuguesa ¢ escassa e, mesmo em idiomas mais corriqueiros no meio cientifico
internacional, como o inglés, ndo ¢ abundante.

Via de regra, a crescente produgdo bibliografica sobre dano ambiental e sua
reparagdo nao tem sido acompanhada de maior aprofundamento acerca dos fundos

financeiros, o que evidencia uma lacuna no conhecimento juridico sobre o tema e dificulta a

protegdo da natureza. Sdo Paulo: Instituto o Direito por um Planeta Verde, 2017. E possivel vislumbrar uma
relacdo das nogdes de Estado Ambiental e Estado Ecologico, respectivamente, com as abordagens ambiental e
ecologista do desenvolvimento sustentavel, de que fala Bosselmann, sendo a primeira ligada a noc¢do de
sustentabilidade fraca, ao passo que a segunda diz respeito a ideia de sustentabilidade forte. Cf. BOSSELMANN,
Klaus. O principio da sustentabilidade: transformando direito e governanga. Tradugdo de Phillip Gil Franga.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 47.

10 Entende-se por crise ambiental, segundo Leite e Ayala, “a escassez de recursos naturais e as diversas
catastrofes em nivel planetario, surgidas a partir das agdes degradadoras do ser humano na natureza”. Cf. LEITE,
José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araujo. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial:
teoria e pratica. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 33.

' SARLET, Ingo Wolfgang; MACHADO, Paulo Affonso Leme; FENSTERSEIFER, Tiago. Constitui¢cio e
legislacdo ambiental comentadas. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 35-36.

12 Sobre o tema, cf. BELCHIOR, Germana Parente Neiva; PRIMO, Diego de Alencar Salazar. A efetividade do
seguro ambiental no gerenciamento dos riscos ambientais contemporaneos. In: MATIAS, Jodo Luis Nogueira
(Coord.). Os impactos da protecdo ao meio ambiente no direito: novos paradigmas para o direito privado. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 73-106.

13 Cf. LIU, Jing; FAURE, Michael. Risk-sharing agreements to cover environmental damage: theory and
practice. International Environmental Agreements: Politics, Law and Economics, [S. /], v. 18, n. 2, p. 255-
273, Jan. 2018. Disponivel em: <https://link.springer.com/article/10.1007/s10784-018-9386-0>. Acesso em: 24
fev. 2018.

14 Cf. FAURE, Michael. A shift toward alternative compensation mechanisms for environmental damage? In:
FAURE, Michael;, VERHELJ, Albert (Eds.). Shifts in compensation for environmental damage. Vienna:
Springer, 2007. p. 73-102.



adocdo dos fundos como mecanismo juridico reparatdrio.

No ambito do direito positivo brasileiro, a utilizacdo dos fundos de reparagdo de
danos ambientais ¢ incipiente. No plano federal, adianta-se, ndo ha nenhum fundo financeiro
dedicado exclusivamente a reparagdo dessa classe de danos. Essa caréncia tem sido percebida
e criticada pela doutrina'®, chegando a ser apontada como uma grave omissio legislativa'®.

Acredita-se que essa omissdo se deva, em parte, a exiguidade de produgdo
técnico-juridica sobre o assunto. Uma das fungdes da ciéncia juridica € a de fornecer subsidios
aos agentes estatais que t€m o encargo de decidir (legisladores, governantes, juizes etc.), para
que o facam de maneira eficaz e conforme ao ordenamento juridico.

Se ha pouco material doutrinario disponivel acerca dos fundos financeiros de
reparagao, de suas caracteristicas, de seu funcionamento e de suas vantagens e desvantagens
em relacdo a outros mecanismos reparatorios, ou se o material, embora disponivel, € pouco
esclarecedor, pode-se dizer que ha um embaraco a adogdo dos fundos financeiros como
mecanismo legal de reparacdo dos danos ambientais.

A auséncia de conhecimento cientifico abundante e suficientemente aprofundado
acerca dos fundos de reparagdo de danos ambientais na literatura juridica brasileira constitui,
assim, um problema essencialmente juridico, pois dificulta a sua ado¢do de forma eficaz no
plano legislativo (juridico-positivo).

Isso ¢ tdo mais grave quando hd evidéncias, especialmente na experiéncia
internacional, de que os fundos financeiros podem contribuir significativamente a reparagao
dos prejuizos ambientais, sanando deficiéncias da responsabilidade civil.

A questdo ambiental ¢ global; os danos ambientais tém efeitos, muitas vezes,
também globais, e os instrumentos juridicos que os diversos Estados empregam no combate a
esses danos sdo, em regra, similares. Compreender melhor de que maneira os fundos
financeiros podem contribuir para o aprimoramento da reparagao dos danos ambientais € em
que medida eles sdo capazes de superar limitagdes no atual sistema juridico reparatorio, que
orbita em torno da responsabilidade civil, €, pois, um problema juridico atual, cujo
enfrentamento interessa ndo apenas a Academia, mas a coletividade como um todo.

Ha, assim, uma clara necessidade de aprofundamento das investigagdes juridicas

nas searas da reparacdo dos danos ambientais e de novos instrumentos reparatdrios, como 0s

15 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e pratica. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 236. No mesmo sentido:
ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 203.
16 SILVA, Danny Monteiro da. Dano ambiental e sua reparag¢io. Curitiba: Jurua, 2006, p. 343. No mesmo
sentido: MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 425.



fundos financeiros, tarefa que se adequa as linhas de pesquisa do Programa de Pds-Graduacao
em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara.

De fato, a presente pesquisa vincula-se a Linha de Pesquisa “A Implementacao
dos Direitos Fundamentais e as Politicas Publicas”, do referido Programa de Pos-Graduagao,
uma vez que, ao investigar a efetividade de mecanismos juridicos de reparacdo de danos
ambientais, o trabalho dedica-se, necessariamente, a andlise da implementacdo do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o qual, a teor do art. 225, § 1°, 1,
da CF/88, compreende a restauragao dos processos ecoldgicos essenciais em caso de lesdes
ambientais e abrange, ainda, a imposic¢ao ao poluidor do dever de reparar (art. 225, § 3°).

Dada a urgéncia da crise ambiental e a incumbéncia constitucional do Poder
Publico de garantir a efetivagao do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, tais
medidas reparatérias, embora até possam, em teoria, ser geridas e implementadas sponte
propria pelo setor privado, ndo devem aguardar indefinidamente essa iniciativa — tomada, em
regra, segundo critérios exclusivamente de mercado.

Os fundos de reparagado, portanto, podem e devem ser inseridos no contexto das
politicas publicas em matéria de meio ambiente, de modo a aperfeicoar a reparagao dos danos
ambientais, mediante gestdo adequada e financiamento eminentemente privado, a partir de
contribui¢cdes pecunidrias pagas por determinadas pessoas, fisicas ou juridicas!’, pelo que ha
aproximagdo desta dissertacdo com o Direito Tributario, mais especificamente com o
subcampo da tributacdo ambiental. Por tal razdo, a pesquisa vincula-se ao Projeto Geral
“Politicas Publicas e Direitos Fundamentais”, da Linha de Pesquisa acima mencionada.

No que diz respeito ao quadro metodologico, € de se apontar, inicialmente, que a
presente pesquisa se orienta pelo paradigma socio-filoséfico da Poés-modernidade, pelo
paradigma juridico-filos6fico do Pos-positivismo e pelo paradigma epistemologico da
complexidade.

Segundo Esteve Pardo, o Direito Ambiental ¢ um direito tipicamente pOs-
moderno, ja que o seu proprio surgimento representa um contraponto a alguns dos excessos e
desafios mais relevantes da Modernidade, e o seu principal objetivo ¢ o de reduzir os
impactos negativos do desenvolvimento industrial e tecnoldgico sobre o meio ambiente!s. A
crise ambiental, de fato, é tida como uma decorréncia do paradigma da Modernidade'®.

Seria dificil, assim, encarar o fendmeno da reparacdo dos danos ambientais

17 Esse tema sera abordado com maiores detalhes no tiltimo capitulo do trabalho.

18 ESTEVE PARDO, José. Derecho del medio ambiente. 3. ed. Madrid: Marcial Pons, 2014, p. 13-14.

19 ZIONI, Fabiola. Ciéncias sociais € meio ambiente. In: PHILIPPI JR., Arlindo; PELICIONI, Maria Cecilia
Focesi (Eds.). Educacdo ambiental e sustentabilidade. Barueri: Manole, 2005. p. 39-58.



contemporaneos sob uma perspectiva moderna, tipicamente afeita as certezas, a crenga no
progresso, a estabilidade e a seguranca. Como afirma Camara, “a tutela juridicamente
adequada dos danos ambientais, sobretudo dos riscos civilizatorios oriundos do
industrialismo, exige do sistema juridico a superacio de seu paradigma moderno”?°.

Na Pds-modernidade, reina a inseguranca, uma inseguranga ‘“universalmente
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partilhada e esmagadora”’, a qual, em vez de simplesmente rechagada, deve ser reconhecida

pelos juristas contemporaneos, na medida em que o modelo pds-moderno € avesso “as
respostas universais, abstratas, pretensiosas’?2.

Segundo Bauman®, a tentativa do homem moderno de ter controle absoluto do
mundo e de fazer com que a natureza obedecesse inteiramente as necessidades humanas
revelou-se falha, pois essa busca por maxima produtividade e eficiéncia as custas dos recursos
naturais demonstrou que o planeta tem limites de suportabilidade.

A incerteza que caracteriza a Pos-modernidade n3o pode, assim, ser
adequadamente enfrentada com base no paradigma cartesiano, que entrou em crise no século
XX. O paradigma da complexidade revela-se mais adequado para tanto porque, além de
compreender quantidades de unidade e interagdes que desafiam as possibilidades de célculo
dos seres humanos, alberga também as incertezas, as indeterminagdes, os fendomenos
emergentes e o0 acaso. Ao contrario do paradigma cartesiano, o paradigma da complexidade
admite certa imprecisdo, tida como inevitdvel®*,

Além disso, o pensamento complexo reconhece e incentiva o didlogo dos saberes
e as perspectivas transdisciplinares, essenciais a compreensao adequada de qualquer questdo
ambiental, ja que o meio ambiente &, ele proprio, um fendmeno complexo, fruto do equilibrio
dinamico de incontaveis elementos, estudados por multiplas ciéncias. Nao a toa, como ressalta
Carvalho, “o direito ambiental é, unanimemente, tido como um ramo transdisciplinar?>.

Por outro lado, a influéncia do Pds-positivismo na presente investigagao decorre,

sobretudo, do fato de que esse paradigma reconhece autonomia e normatividade aos

20 CAMARA, Ana Stela Vieira Mendes. Direito constitucional ambiental brasileiro e ecocentrismo: um
diadlogo possivel e necessario a partir de Klaus Bosselmann. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 218.

2 BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Tradugdo de Mauro Gama e Claudia Martinelli
Gama. Rio de Janeiro: Zahar, 1998, p. 252.

22 BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do direito. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 766.

2 BAUMAN, Zygmunt. Fronteiras do pensamento. Youtube, 10 ago. 2011. Entrevista concedida a Fernando
Schiller e Mario Mazzilli. Disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=POZcBNo-D4A&t=433s>.
Acesso em 13 fev. 2018.

24 MORIN, Edgar. Introdug¢io ao pensamento complexo. 5. ed. Porto Alegre: Sulina, 2015, p. 35.

25 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. 2.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 59.



principios juridicos?®, fendmeno que, conforme Sadeleer’’, ¢ caracteristico da Pos-
modernidade.

Nao hd como se pensar na reparagdo de danos ambientais sem que se pense,
também, em principios juridicos, a exemplo dos principios do poluidor-pagador, da precaugao
e da prevengdo. Os principios do Direito Ambiental informam largamente esta pesquisa,
servindo de parametro para julgar a efetividade e a juridicidade dos instrumentos reparatorios
estudados.

A pesquisa ancora-se, ainda, na teoria sociologica da sociedade de risco, tal como
proposta por Ulrich Beck?®, bem como na nogdo de modernizagio reflexiva®’, trabalhada, com
diferentes contornos e enfoques, por autores como Anthony Giddens®, Scott Lash®!' e pelo
proprio Beck.

De fato, os danos ambientais, enquanto decorréncias da concretizacao de riscos
ambientais, inserem-se no contexto de uma sociedade catastréfica, que estd sob constante
ameaga, e relacionam-se com o processo de modernizagdo reflexiva, em que os riscos acabam
voltando-se contra os seus proprios criadores, numa espécie de efeito bumerangue??.

E importante indicar esses marcos tedricos desde logo, para que se saiba, de
antemao, qual visdo de mundo orienta a conducao da investigacdo cientifica e permeia todas
as suas fases, o que facilitard a compreensdo das técnicas empregadas, da argumentagdo
exposta e das conclusdes obtidas.

Nao obstante, esses conceitos ndo serao objeto de andlise aprofundada e detida

neste trabalho, tampouco serdo utilizados a todo instante na tentativa de resposta ao problema

26 FERNANDES, Ricardo Vieira de Carvalho; BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. Do positivismo ao pds-
positivismo juridico: o atual paradigma jusfilosofico constitucional. Revista de Informacido Legislativa,
Brasilia, v. 48, n. 189, p. 105-131, jan./mar. 2011. Disponivel em:
<http://www2.senado.leg.br/bdsf/item/id/242864>. Acesso em: 27 abr. 2017.

27 SADELEER, Nicolas de. Environmental principles: from political slogans to legal rules. Oxford: Oxford
University Press, 2002, passim.

28 Cf. BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugdo de Sebastiio Nascimento.
2. ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011; BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo global. Traduccion de Jesus Alborés
Rey. Madrid: Siglo Veintiuno, 2002; BECK, Ulrich. World at risk. Translation by Ciaran Cronin. Cambridge:
Polity Press, 2009.

? Cf. GIDDENS, Anthony; LASH, Scott; BECK, Ulrich. Modernizacio reflexiva: politica, tradi¢do e estética
na ordem social moderna. Tradugao de Magda Lopes. 2. ed. Sdo Paulo: Unesp, 2012.

30 Cf. GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Tradu¢do de Raul Fiker. Sdo Paulo: Unesp,
1991; GIDDENS, Anthony. Modernidade e identidade. Traducdo de Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Jorge
Zahar, 2002; GIDDENS, Anthony. Mundo em descontrole. Tradu¢do de Maria Luiza X. de A. Borges. 6. ed.
Rio de Janeiro: Record, 2007.

31 Cf. LASH, Scott. Reflexive modernization: the aesthetic dimension. Theory, Culture and Society, [S. L], v.
10, n. 1, p- 1-23, Feb. 1993. Disponivel em:
<http://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/026327693010001001>. Acesso em: 03 mar. 2018.

32 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Traducdo de Sebastiio Nascimento. 2.
ed. Sao Paulo: Editora 34, 2011, p. 44.



juridico enfrentado. Isso porque, quanto a este ponto metodologico da dissertacdo, adota-se o
entendimento de Monebhurrun, segundo o qual “o trabalho ndo deve se apresentar como uma
exposicao de conhecimento, mas como um processo argumentativo cujo objetivo seja
convencer”™3.

Desse modo, no¢des como “sociedade de risco”, “paradigma da complexidade”,
“poés-modernidade”, “modernizacdo reflexiva” e “pds-positivismo”, embora certamente
orientem a condugdo da pesquisa, nao serdo objeto de andlise detalhada em topicos
especificos. Serdo, sim, invocadas de forma transversal no decorrer do trabalho, sempre que
uteis a2 demonstracdo ou ao refor¢o de raciocinios e argumentos voltados a resolugdo do
problema juridico concretamente enfrentado no trabalho.

Ainda no que diz respeito a metodologia, a pesquisa classifica-se como aplicada,
na medida em que tem por desiderato produzir conhecimentos necessarios para que se
determine o modo como uma necessidade humana especifica pode ser solucionada,
contribuindo para o aprimoramento dos instrumentos juridicos de reparacdo de danos
ambientais e para o enfrentamento de um problema juridico concreto.

Nao obstante, a investigacdo ¢ teorica, € ndo empirica, ja que a verificacdo das
hipoteses e a conclusdo do trabalho ocorrem no plano das teorias, dos conceitos e das
interpretacdes juridicas.

A aferi¢do empirica de possiveis contribui¢des dos fundos financeiros a reparagao
dos danos ambientais, em complemento a responsabilidade civil, pressuporia: a) que existisse
e estivesse ao alcance fisico e idiomatico do pesquisador uma variedade de documentos
acerca de fundos de reparacdo de danos ambientais representativos das caracteristicas
necessarias a comparacdo que se faz com o instituto da responsabilidade civil ambiental
(amostragem suficientemente representativa) e que ja tivessem atuado em casos concretos de
danos ambientais — o que ndo ocorre; ou b) que fosse possivel criar ou reproduzir esses
diversos modelos de fundos, mediante procedimentos de experimentacdo e manipulacao
exata, o que foge ao alcance da pesquisa juridica, na medida em que a instituicdo dos fundos
financeiros de reparagdo e a sua operacionalidade requerem atos normativos estatais ou,
ainda, atos juridicos privados aos quais a lei reconheca eficacia constitutiva e validade.

Esses atos juridicos constitutivos dos fundos financeiros ndo podem ser
artificialmente criados, reproduzidos ou implementados pelo pesquisador. Nao se pode

confundir o papel do cientista do direito com o papel do assim chamado operador do direito: a

33 MONEBHURRUN, Nitish. Metodologia juridica: técnicas para argumentar em textos juridicos. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 29.



ciéncia juridica ndo tem o conddo de produzir normas juridicas®*.

A andlise empirica da efetividade dos possiveis modelos de fundos financeiros de
reparagao de danos ambientais €, portanto, inviavel, notadamente porque os fundos, que
constituem uma das varidveis do problema investigado, ndo sdo passiveis de manipulagao ou
controle®®. Somente a pesquisa tedrica fornece meios para atingir o objetivo central do
presente trabalho, permitindo avaliar o grau de consecucdo das finalidades dos modelos de
fundos de reparagdo a serem analisados e compara-lo a efetividade da responsabilidade civil
ambiental.

A abordagem da pesquisa ¢ qualitativa, na medida em que ela: tem por foco o
significado e a compreensdao das palavras, ¢ ndo de numeros; compreende relativamente
poucas observagdes do fendmeno estudado, e ndo centenas ou milhares, como em geral se da
em pesquisas quantitativas; ndo faz uso de testes ou procedimentos estatisticos e, por fim,
preocupa-se sobretudo com a profundidade das andlises (“thick analysis™), confiando-se mais
em um conhecimento detalhado do que em um conhecimento abrangente da realidade’®.

Partindo da conclusdao de Castrianni no sentido de que os métodos usuais de
aplicagiio e interpretagdo do Direito interagem e sdo complementares®’, a investigacdo pauta-
se tanto no método indutivo quanto no dedutivo. Emprega-se raciocinio indutivo, por
exemplo, quando, a partir da andlise de fundos de reparagdo especificos (de suas
caracteristicas, vantagens e falhas), propdem-se conclusdes gerais, a orientar solugdes de lege
ferenda.

De fato, percorre-se o caminho da indu¢do, na medida em que sao cumpridas suas
trés etapas basicas: observacdo dos fendmenos, descoberta da relacdo entre eles e
generalizacdo da relacdo’®. A partir da analise de um ntiimero limitado de fundos, previstos em
atos normativos ou descritos, no plano teorico, pelas referéncias consultadas, pretende-se

extrair conclusdes gerais que servirdo de guia para a atividade legislativa criadora ou

3% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 80-81.

35 Cf. KOCHE, José Carlos. Fundamentos de metodologia cientifica: teoria da ciéncia e iniciacdo a pesquisa.
34. ed. Petrépolis: Vozes, 2015, p. 123-124.

36 COLLIER, David; SEAWRIGHT, Jason; BRADY, Henry E. Qualitative versus quantitative: what might this
distinction mean? Qualitative Methods Newsletter of the American Political Science Association Organized
Section on Qualitative Methods, Washington DC, v. 1, n. 1, p. 4-8, Spring 2003. Disponivel em:
<http://polisci.berkeley.edu/sites/default/files/people/u3827/Qualitative%20vs%20Quantitative%20what%20mig
ht%20this%20distinction%20mean.pdf>. Acesso em: 20 fev. 2018.

37 CASTRIANNI, Marco Aurélio de Mello. Métodos usuais de interpretagio e aplicacio do direito:
adequacdo ¢ complementaridade. Tese (Doutorado em Filosofia do Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade  Catolica de Sdao  Paulo, Sdo  Paulo, 2007, p. 137. Disponivel em:
<https://sapientia.pucsp.br/handle/handle/7831>. Acesso em: 02 mar. 2018.

3% MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de metodologia cientifica. 7. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 69.



retificadora desses instrumentos juridicos reparatorios, de modo a garantir-lhes maior
efetividade.

Por outro lado, em outros momentos, investiga-se a adequag¢do de certas
caracteristicas dos fundos de reparagdo de danos ambientais ao Direito, notadamente ao
direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e a principios juridicos que
regem o Direito Ambiental, como os principios do poluidor-pagador, da prevencdo e da
precaugio.

Nesses casos, parte-se de certas premissas (normas juridicas vigentes e
obrigatdrias) para fazer juizos acerca dos fundos financeiros analisados e, assim, propor, se
for o caso, alteracdes que promovam a sua adequacdo ao ordenamento juridico. Adota-se,
portanto, raciocinio dedutivo, que parte de conclusdes gerais para os casos particulares®, por
meio de um silogismo légico-juridico especifico: de uma premissa maior (norma juridica, que
requer determinado resultado) e de uma premissa menor (situacdo fatica particular), extrai-se
uma conclusdo (saber se a norma juridica se aplica ao fato e se o resultado esperado realmente
ocorreu)®,

A partir da compreensao de que o trabalho cientifico, calcado na interpretacao, no
estudo e na critica de discursos anteriores, “ndo se constroi ex nihilo, nem arbitrariamente”!,
filia-se ao método da hermenéutica filos6fica, notadamente no que tange a interpretacao dos
textos normativos.

O estudo de Direito Comparado emprega o método funcionalista, que “pretende
identificar respostas juridicas similares ou distintas, em conflitos sociais que se assemelham
mesmo ocorrendo em lugares distintos no mundo™?. A comparagio se justifica porque as
instituicdes juridicas estudadas (os fundos financeiros de reparagdo de danos ambientais),
ainda que pertencentes a ordens juridicas distintas, sdo funcionalmente equivalentes, isto &,
desempenham papeis similares.

Realiza-se, pois, uma microcomparacdo®’, pois as ordens juridicas ndo sdo

consideradas em sua globalidade, mas apenas quanto a institutos juridicos especificos, que

3 PRODANOV, Cleber Cristiano; FREITAS, Ernani Cesar de. Metodologia do trabalho cientifico: métodos e
técnicas da pesquisa e do trabalho académico. 2. ed. Novo Hamburgo: Feevale, 2013, p. 27.

40 CHYNOWETH, Paul. Legal research. In: KNIGHT, Andrew; RUDDOCK, Les (eds.). Advanced research
methods in the built environment. Oxford: Wiley-Blackwell, 2008. p. 28-37.

4 BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia para os cursos de
Direito. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 77.

42 DUTRA, Deo Campos. Método(s) em direito comparado. Revista da Faculdade de Direito — UFPR,
Curitiba, v. 61, n. 3, p- 189-212, set./dez. 2016. Disponivel em:
<http://revistas.ufpr.br/direito/article/view/46620>. Acesso em: 20 mar. 2017.

4 JERONIMO, Patricia. Li¢oes de direito comparado. Braga: Elsa Uminho, 2015, p. 12-13.



exercem fungdes semelhantes, de modo a identificar suas principais caracteristicas e extrair
conclusdes sobre sua adequagdo no enfrentamento dos danos ambientais contemporaneos.

No que diz respeito aos objetivos, a pesquisa ¢ eminentemente descritiva e
explicativa. Descritiva porque se propde, especialmente no segundo capitulo, a conhecer
grupos homogéneos de fendomenos (os fundos financeiros e sua atuacdo), utilizando critérios
sistematicos que permitam enxergar com clareza sua estrutura e seu financiamento, o que
contribui para sedimentar conhecimentos juridicos, além de facilitar o caminho para o
desenvolvimento de novas pesquisas sobre o tema**.

Nos capitulos inicial e final, a pesquisa ¢ eminentemente explicativa, pois tem por
desiderato demonstrar a existéncia de relagdes causais®’, quais sejam: as razdes da
insuficiéncia da responsabilidade civil para responder com efetividade aos danos ambientais
contemporaneos € 0s motivos pelos quais os fundos de reparagdo constituem opgdes mais ou
menos vantajosas no enfrentamento dessa classe de danos em relagdo a responsabilidade civil,
tudo em funcdo de parametros previamente selecionados.

Quanto aos procedimentos técnicos, a pesquisa emprega técnicas de
documentagio indireta*®, compreendendo pesquisa documental e bibliografica (fontes
primarias e secunddrias). Ressalte-se, desde logo, que, no tange especificamente aos fundos
financeiros, ndo sdo objeto de andlise neste trabalho os costumes, os principios gerais de
direito e a jurisprudéncia.

Os costumes, porque, como se demonstra com maior detalhe no segundo capitulo,
os fundos de reparagdo sdo institutos juridicos que pressupdem instrumentos escritos, isto &,
sdo criados formalmente por lei ou por outros atos constitutivos devidamente registrados.
Desconhece-se a existéncia de fundos costumeiros, instituidos por normas puramente
consuetudinarias.

Em relacdo aos chamados principios gerais de direito, sua analise ¢ secundaria,

7 isto ¢, atuam quando existe uma lacuna no

uma vez que eles tém funcdo supletiva
ordenamento juridico, o que ndo € o caso, considerando que o objeto de estudo é regulado,
direta ou indiretamente, por uma pluralidade de normas juridicas positivas. Dai porque,

quando oportuno, tais principios sdo abordados apenas supletivamente, como reforgo

4 SABINO, Carlos A. Cémo hacer uma tesis: y elaborar todo tipo de escritos. 2. ed. Buenos Aires: Lumen
Humanitas, 2015, p. 94.

45 CARLI, Alberto. Bases epistemologicas para la investigacion cientifica. Buenos Aires: Biblos, 2014, p. 125.
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Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 157.

47 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugiio a ciéncia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.
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argumentativo.

No que tange a jurisprudéncia sobre os fundos financeiros de reparagdo, ela nio ¢
objeto de exame, dada a escassez de julgados sobre o tema, reflexo da baixa adesdo legal a
esse mecanismo reparatorio. Por outro lado, em relagdo a responsabilidade civil ambiental, ha
abundancia de decisdes judiciais no Brasil, de modo que sdo feitos eventuais comentarios a
julgados do Superior Tribunal de Justi¢a, notadamente no primeiro capitulo, de modo a
analisar de que forma a responsabilidade civil tem contribuido para a reparagdo dos danos
ambientais no Brasil e quais dificuldades ele enfrenta na pratica. Esse estudo, todavia, nao
constitui o objeto central do trabalho, considerando que o embasamento tedrico para a
resposta a pergunta de partida ¢ eminentemente fornecido pela literatura juridica e pela
legislagao pertinente.

A pesquisa documental consistiu na coleta e analise critica de dados constantes de
documentos publicos (Constituicdo brasileira, leis nacionais, tratados internacionais, leis
estrangeiras, atos normativos etc.) e privados (notadamente os atos regulamentadores dos
1OPC Funds).

A pesquisa bibliografica compreendeu a identificacdo, localizagdo, compilagao,
fichamento e/ou anélise critica de livros, artigos cientificos, dissertagdes de mestrado, teses de
doutorado e outras publicagdes sobre o assunto. Embora haja considerdvel producao cientifica
sobre o tema em lingua alema e em lingua holandesa, a pesquisa ndo adentrou na andlise
dessas obras, por razdes de ordem pratica, ligadas ao dominio idiomatico e a capacidade de
intelecgdo e interpretacao por parte do pesquisador.

A pesquisa trabalha com amostragem nao-probabilistica, do tipo intencional puro,
na medida em que, como ¢ de praxe em pesquisas qualitativas, ela abrange apenas uma
parcela das obras juridicas existentes sobre o tema, sendo a escolha da bibliografia
condicionada por determinados elementos de interesse do pesquisador*®, bem como por
critérios de homogeneidade e pertinéncia, em atenc¢ao a pergunta de partida.

Tratando-se de pesquisa tedrica, o procedimento metodologico de analise das
fontes de pesquisa ¢ a analise de conteudo*’, que compreende, segundo Bardin, trés etapas: a)

pré-andlise; b) exploragdo do material e c) tratamento dos resultados, inferéncia e

4 GUSTIN, Miracy B. S.; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. 4.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 77.
4 GUSTIN, Miracy B. S.; DIAS, Maria Tereza Fonseca. (Re)pensando a pesquisa juridica: teoria e pratica. 4.
ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, p. 91.



interpretacio™’.

Buscando responder adequadamente a pergunta de partida, o desenvolvimento do
trabalho encontra-se dividido em trés partes principais. No primeiro capitulo, demonstra-se
como se caracteriza o atual modelo de responsabilidade civil ambiental no Brasil e
investigam-se, a partir desse quadro, os principais motivos pelos quais a responsabilidade
civil se revela insuficiente para promover a efetiva reparacao dos danos ambientais.

De fato, se a pergunta de partida diz respeito as possiveis respostas oferecidas
pelos fundos financeiros as deficiéncias da responsabilidade civil na reparagdo dos danos
ambientais, ¢ um imperativo de ordem ldégica que, primeiro, sejam identificadas essas
deficiéncias para que, depois, verifique-se em que medida elas podem ser aperfeigoadas.

Dessa forma, analisa-se o grau de consecucao dos objetivos da responsabilidade
civil ambiental, tomando-se por base os seguintes critérios:

a) em que medida o instrumento juridico ajuda a transpor a dificuldade de se
comprovar o nexo de causalidade entre o dano ambiental e a conduta do
poluidor?

b) em que medida o instrumento juridico contribui para assegurar a reparagao do
dano ambiental nos casos em que o responsavel, embora identificado, ¢
insolvente?

¢) em que medida o instrumento juridico pode ter sua efetividade comprometida
pelo instituto da prescricao, diante de danos ambientais transtemporais?

d) em que medida o instrumento juridico logra contornar as dificuldades
relacionadas ao custo e a lentidao dos processos judiciais voltados a imposi¢do
do dever de reparar os danos ambientais?

e) em que medida o instrumento juridico ajuda a amenizar a dificuldade de
valoragao econdmica dos danos ambientais?

f) em que medida o instrumento juridico consegue cumprir o seu dever
reparatorio, em se tratando de danos ambientais transfronteirigos ou
internacionais?

Esses parametros, de autoria propria, ndo foram eleitos ao acaso. Eles representam

a sintese — sistematizada e critica — das principais dificuldades que, segundo a literatura
juridica consultada, sdo enfrentadas pela responsabilidade civil na reparacdo dos danos

ambientais.

50 BARDIN, Laurence. Analise de contetido. Traducdo de Luis Antero Reto e Augusto Pinheiro. Lisboa:
Edigdes 70, 1979, p. 95.



De sua mera leitura, nota-se que constituem pontos cruciais para a efetividade da
reparagdo dos danos ambientais, a qual pode restar absolutamente inviabilizada a depender da
resposta a cada uma das perguntas-teste formuladas. De fato, basta que um s6 desses Obices se
faca presente para que a efetividade da reparagdo seja, muitas vezes, integralmente
comprometida, razdo pela qual eles devem necessariamente ser analisados em conjunto.

No segundo capitulo, busca-se, de inicio, examinar o conceito ¢ a natureza
juridica dos fundos de reparacdo de danos ambientais, o modo como eles se estruturam e
operam, sua tipologia, sua forma de financiamento e suas principais caracteristicas. Nao se
pode cogitar do emprego de fundos financeiros na reparacdo dos danos ambientais sem que se
tenha um conhecimento minimamente organizado e aprofundado sobre esses instrumentos
juridicos.

Em seguida, visando aprofundar o estudo desses mecanismos juridicos
reparatorios, examinam-se alguns fundos financeiros ja implementados no Direito
Internacional e no Direito Comparado (“modelos de analise”, na ligio de Bittar’!), o que
permite obter um conhecimento mais concreto de seu funcionamento e de suas caracteristicas,
evidenciando aspectos positivos e deficitarios de sua atuacdo no enfrentamento dos danos
ambientais contemporaneos.

Referidos aspectos sdo particularmente importantes a empreitada realizada no
terceiro capitulo da dissertagdo: o cotejamento e a analise critica dos beneficios e dos defeitos
dos fundos financeiros e da responsabilidade civil, no que diz respeito ao grau de consecugao
da finalidade comum a que se destinam, isto €, a reparagao dos danos ambientais.

O estudo de Direito Internacional e Comparado tem por objeto os seguintes
fundos de reparagdo: a) os International Oil Pollution Compensation Funds (IOPC Funds),
fundos internacionais criados, repectivamente, pela [International Convention on the
Establishment of an International Fund for Compensation for Oil Pollution Damage, de 1992,
e pelo protocolo suplementar a essa Convengao, adotado em 2003; b) o Superfund, criado
pelo Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liability Act (CERCLA),
de 1980, nos Estados Unidos da América; ¢) o Environmental Damages Fund (EDF), criado
pelo Governo do Canadd em 1995 e previsto expressamente no art. 294.1 do Canadian
Environmental Protection Act, de 1999; d) o Fundo ambiental portugués, criado pelo Decreto-
Lei n° 42-A, de 12 de agosto de 2016; e) o Fondo de compensacion de darios

medioambientales del Consorcio de Compensacion de Seguros € o Fondo estatal de

SI BITTAR, Eduardo C. B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia para os cursos de
Direito. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 216.



reparacion de darios medioambientales, previstos, respectivamente, nos arts. 33 e 34 da Lei
espanhola n°® 26/2007, de 23 de outubro de 2007.

O objetivo da andlise desses instrumentos juridicos €, essencialmente, o de
compreender e analisar, de forma pragmatica, estes quatro aspectos principais: a sua forma de
financiamento; o seu objeto de atuacdo; o modo como sdo geridos e a forma como sdo
estruturados.

Referido exame ¢ relevante para o enfrentamento da pergunta de partida. Um
maior conhecimento de modelos reais de fundos ambientais existentes no plano internacional
permite, dentre outras coisas: identificar possiveis falhas ou deficiéncias que comprometam
sua efetividade reparatoria; perceber eventuais aspectos positivos de um modelo de fundo em
relagdo a outros e, em ultima analise, contribuir para o desenvolvimento e aperfeigoamento
legislativo do Brasil em matéria de fundos de reparagdao de danos ambientais, a partir de
experiéncias bem-sucedidas de paises estrangeiros que também enfrentam dificuldades em
garantir a efetiva reparagdo desses prejuizos, guardadas eventuais limitagdes ou
incompatibilidades inerentes as diferencas entre as ordens juridicas.

A escolha dos fundos financeiros acima listados foi feita com base nos seguintes
critérios: a) a identidade do problema enfrentado, que tem natureza global; b) a semelhanga
dos objetos desses fundos, voltados que sdo a reparagdo de danos ambientais, o que os torna
mais adequados para fins de comparacao do que outros fundos financeiros que t€m por objeto
danos comuns ou tradicionais, a exemplo do Fundo de Compensacao as Vitimas do 11 de
Setembro’?; ¢) o estagio de desenvolvimento em que se encontram esses paises em matéria de
constru¢ao normativa dos fundos de reparagdo, o que os torna uma fonte de reflexdes capazes
de agregar significativamente a realidade brasileira®®; d) a frequéncia com que sdo
mencionados nas obras doutrinarias sobre a tematica, o que corrobora a sua relevancia; e) a
compreensdo dos idiomas em que foram redigidos os atos instituidores dos fundos eleitos, o
que torna a interpretacdo dos textos juridicos mais precisa e rigorosa; f) a necessidade

intransponivel de limitagdo da quantidade de fundos analisados, de modo a assegurar a

52 Fundo financeiro de compensa¢do de danos instituido nos Estados Unidos da América por meio do Air
Transportation Safety And System Stabilization Act, de 22 de setembro de 2001, ap6s os atentados terroristas
ocorridos em territorio norte-americano em 11 de setembro de 2001. Tem por objetivo compensar individuos (ou
representantes pessoais de individuos falecidos) que sofreram danos fisicos ou foram mortos em decorréncia da
colisdo das aeronaves nos mencionados atos terroristas ou dos esforgos de remocéo dos detritos que se seguiram
a essas colisdes. Operou originalmente entre 2001 e 2004, embora ja tenha sido objeto de duas prorrogacdes
quinquenais, em 2011 e em 2015. Cf. ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. September 11th Victim
Compensation Fund. Disponivel em: <https://www.vcf.gov/genProgramInfo.html>. Acesso em: 20 set. 2017.

53 ROSINA, Mbnica Steffen Guise. Meu trabalho precisa de direito comparado? In: QUEIROZ, Rafael Mafei
Rabelo;, FEFERBAUM, Marina (Coords.). Metodologia juridica: um roteiro pratico para trabalhos de
conclusdo de curso. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 123-135.



factibilidade e a necessaria profundidade da investigagao cientifica.

No que diz respeito, especificamente, ao Fundo ambiental portugués, a escolha
baseou-se também, em larga medida, no fato de que sua criacdo ocorreu em 2016, sendo,
assim, bastante recente. A atualidade desse fundo faz dele um objeto de estudo
particularmente relevante, j4 que sua andlise pode evidenciar mudancas que foram
implementadas para sanar deficiéncias de modelos de fundos anteriores.

Registre-se que nao sdo objeto de exame neste trabalho dois fundos comumente
mencionados nas obras que abordam a tematica da reparagcdo dos danos ambientais por meio
de fundos financeiros: o Fundo holandés sobre polui¢do atmosférica e o Fundo japonés para
danos a satde causados por polui¢cao, ambos criados na década de 1970.

Apesar de ser frequentemente mencionado pela doutrina e embora, a primeira
vista, ele também satisfaca os critérios de elei¢cao dos fundos abordados nesta investigacao, o
Fundo holandés para reparacdo de danos ambientais decorrentes de poluicdo atmosférica,
criado pelo art. 15:24 da Lei de Gestdo Ambiental dos Paises Baixos (“Wet milieubeheer’), de
13 de junho de 1979, expirou em 1° de abril de 2008>*,

A seu turno, o Fundo japonés instituido, em 1973, pelo Act on Compensation, etc.
of Pollution-related Health Damage (Act n° 111 of 1973), também lembrado com frequéncia
pela doutrina especializada, ndo ¢, aqui, objeto de estudo, uma vez que, até a presente data,
ndo ha tradugdo oficial para o inglés do inteiro teor da lei que o institui, mas apenas de seu
titulo>, o que torna impraticavel a sua analise direta neste trabalho, ante o desconhecimento
do idioma japonés.

De qualquer modo, esses dois instrumentos ja foram objeto de consideravel
analise pela literatura especializada, de forma que, até por uma questdo de originalidade e de
expansao do conhecimento, o exame de outros fundos financeiros de reparacao de danos
ambientais parece mais proveitoso.

Ainda na segunda parte da investigagdo, verifica-se, no plano federal do
ordenamento juridico brasileiro, em que medida os fundos aparentemente voltados a protecao
ambiental caracterizam-se, de fato, como fundos financeiros de reparacao de danos,
examinando-se como a resposta a essa inquiri¢do pode contribuir para o exame da efetividade
desses mecanismos no combate aos prejuizos ambientais contemporaneos.

Para tanto, procede-se a andlise dos seguintes diplomas normativos brasileiros e

4 PAISES BAIXOS. Wet milieubeheer. Disponivel em: <http://wetten.overheid.nl/BWBR0003245/2017-08-
30>. Acesso em: 20 set. 2017.

55 JAPAO. Japanese law translation: NEREHZTOMEZICEAT HEE. Disponivel em:
<http://www.japaneselawtranslation.go.jp/law/detail/?id=1012&vm=&re=02>. Acesso em: 03 mar. 2018.



de eventuais atos que os regulamentem: Decreto n® 20.923/32 (Fundo Naval); Decreto n°
23.793/1934 (Fundo Florestal); Lei n°® 7.347/85 (Fundo de Defesa dos Direitos Difusos); Lei
n°® 7.797/89 (Fundo Nacional do Meio Ambiente); Lei n® 11.284/2006 (Fundo Nacional de
Desenvolvimento Florestal); Lei n® 11.428/2006 (Fundo de Restauragdao do Bioma Mata
Atlantica); Decreto n° 6.527/2008 (Fundo Amazoénia); Lei n° 12.114/2009 (Fundo Nacional
sobre Mudanca do Clima) e Lei n° 13.123/2015 (Fundo Nacional para a Reparticdo de
Beneficios).

Em que pese a quantidade aparentemente grande de fundos federais brasileiros a
serem analisados, referida investigacdo volta-se, basicamente, a identificacdo objetiva da
estrutura e da finalidade desses instrumentos, tal como explicitadas na legislagdo que os
institui e regulamenta.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, realiza-se um balanco das principais
vantagens e deficiéncias dos mecanismos reparatdrios analisados (responsabilidade civil e
fundos financeiros), demonstrando-se, com base nos pardmetros fixados nesta Introdugdo, em
que pontos e de que modo os fundos financeiros podem superar deficiéncias verificadas na
responsabilidade civil.

Analisa-se, outrossim, em que medida os fundos financeiros de reparagdo de
danos ambientais sucumbem as mesmas dificuldades enfrentadas pela responsabilidade civil
(ou a outras) e de que maneira seria possivel contornar esses desafios, a partir do estudo
realizado no segundo capitulo acerca das principais caracteristicas tedricas e praticas dos

fundos financeiros. Ao final do trabalho, apresentam-se as conclusdes da pesquisa.



2 A INSUFICIENCIA DA RESPONSABILIDADE CIVIL NA REPARACAO DO DANO
AMBIENTAL NO BRASIL: NECESSIDADE DE MECANISMOS REPARATORIOS
COMPLEMENTARES?

Verificar em que medida os fundos financeiros podem suprir deficiéncias da
responsabilidade civil na reparagdo dos danos ambientais pressupde que se conhegam,
previamente, essas deficiéncias.

No presente capitulo, analisa-se como a responsabilidade civil por danos
ambientais encontra-se caracterizada e estruturada no ordenamento juridico brasileiro,
indicando-se, resumidamente, os avangos que culminaram no modelo atual.

Em seguida, a partir da exposi¢do das caracteristicas acima referidas, demonstra-
se que a responsabilidade civil, seja em funcdo de sua estrutura normativa, seja em fun¢do do
seu modo processual-contencioso de imposi¢ao, padece de deficiéncias que a tornam um
mecanismo juridico incapaz de promover a reparagao dos danos ambientais com plena
efetividade, o que impde o emprego de outros mecanismos juridicos reparatorios, de forma

suplementar.

2.1 O atual modelo brasileiro de responsabilidade civil por danos ambientais

Com a constatacdo de que os mecanismos de comando e controle, tipicos do
Direito Publico, eram incapazes de fazer frente ao agravamento e a crescente complexidade
dos danos ambientais verificados a partir da década de 1970, época em que a problematica
ambiental passou a ser objeto de maiores preocupa¢des®®, o ordenamento juridico brasileiro,
assim como diversos outros®’, passou a adotar a responsabilidade civil, instrumento tipico do
Direito Privado, na reparacao dos prejuizos decorrentes dessas lesoes.

De fato, a tutela juridica do meio ambiente manifesta-se, a principio, por meio do

Direito Administrativo, ramo do Direito Publico, do qual, segundo Benjamin®®

, 0 Direito
Ambiental é cria.

A 1nicial protecdo do bem ambiental por meio de instrumentos do Direito Publico

6 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (Orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
157-242.

57 Cf. REZENDE, Elcio Nacur; GUIMARAES, Michele Aparecida Gomes (Orgs.). Responsabilidade civil por
danos ambientais no mundo: a experiéncia dos paises Angola, Argentina, Espanha, Estados Unidos, India,
Italia, México, Peru, Portugal e Venezuela. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2015.

58 BENJAMIN, Antonio Herman V. Fungdo ambiental. In: BENJAMIN, Antdnio Herman V. (Coord.). Dano
ambiental: prevengao, reparagdo e repressdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 9-82.



justifica-se na medida em que essa protecdo juridica surgiu com a percep¢ao de que, sendo o
meio ambiente encarado como um mero bem privado (concepgdo individualista do direito de
propriedade®), estava ele sujeito a exploracio abusiva e a consequente degradagio por
agentes privados.

Essa constata¢do impulsionou uma atuag¢ao mais enérgica do Estado no campo dos
danos ambientais e a identificacdo de uma fungdo ambiental publica, com o reconhecimento
do macrobem ambiental como bem publico “em sentido objetivo, isto ¢, como patriménio de
toda a coletividade™®.

Assim, durante o periodo de advento e consolidagdo do Direito Ambiental (década
de 1970 e parte da década de 1980), a responsabilidade civil foi, de certo modo, relegada a
segundo plano pelos ordenamentos juridicos®!, mantendo-se a preponderancia do Direito
Publico na prote¢do ambiental.

Posteriormente, a insuficiéncia dos mecanismos de Direito Publico para responder
com efetividade a crise ambiental fez com que a responsabilidade civil fosse redescoberta
pelo Direito Ambiental, no qual ganhou crescente espaco a partir da década de 1980%2.

Nada obstante, ao longo dos anos, a responsabilidade civil, historicamente voltada
aos danos ditos “comuns” ou “tradicionais”, precisou adaptar-se as peculiaridades que
caracterizam os danos ambientais, a fim de conservar efetividade. Nao se poderia
simplesmente importar, de forma automatica, a responsabilidade civil nos moldes do Direito
Privado, fundada na aferi¢cao de culpa, aos danos ambientais, o que certamente inviabilizaria a
recupera¢io do meio ambiente degradado®’.

De fato, a responsabilidade civil ambiental ndo visa apenas a tutela de interesses
particulares sob a perspectiva da autonomia privada, mas assume contornos novos, porque

inspirada em nog¢des de direitos e interesses difusos, que impdem uma fundamentagdo

5% MILARE, Edis. Processo coletivo ambiental. In: BENJAMIN, Antoénio Herman V. (Coord.). Dano
ambiental: prevencgao, reparagdo e repressdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 257-277.

60 BENJAMIN, Antdnio Herman V. Fun¢io ambiental. In: BENJAMIN, Anténio Herman V. (Coord.). Dano
ambiental: prevengao, reparagdo e repressdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 9-82.

61 BENJAMIN, Antonio Herman V. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de Direito Ambiental,
[S. 1], v.9,n.5,p. 75-136, jan./mar. 1998.

62 SENDIM, José de Sousa Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos. Coimbra: Almedina, 2002, p.
14. No mesmo sentido: PINHO, Horténsia Gomes. Prevenc¢ao e reparacdo de danos ambientais: as medidas
de reposicdo natural, compensatodrias e preventivas e a indenizac¢do pecuniaria. Rio de Janeiro: GZ, 2010, p. 240.
63 ATHIAS, Jorge Alex Nunes. Responsabilidade civil e meio-ambiente: breve panorama do direito brasileiro.
In: BENJAMIN, Anténio Herman V. (Coord.). Dano ambiental: prevengdo, reparacdo e repressdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 237-249. No mesmo sentido: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria B. B.
de Andrade. Responsabilidade civil, meio-ambiente e acdo coletiva ambiental. In: BENJAMIN, Antonio Herman
V. (Coord.). Dano ambiental: prevencdo, reparacdo e repressdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 278-
307.



intersubjetiva das normas juridicas que cuidam da reparagio ambiental®*,

Lastreando-se a responsabilidade civil, a principio, em quatro pressupostos
classicos (conduta, dano, nexo de causalidade e culpa lato sensu)®, ndo tardou para que a
dificuldade de se comprovar o elemento subjetivo do poluidor, em se tratando de danos
ambientais, for¢asse-a a dispensar a exigéncia de prova da culpa, adotando, assim, a chamada
teoria objetiva.

Referida teoria, surgida no campo dos acidentes de trabalho, em decorréncia da

Revolucdo Industrial®®

, consagra o risco — ¢ ndo mais a culpa — como fundamento da
responsabilidade civil®’.

No Brasil, em 1981, a Lei n° 6.938, que instituiu a Politica Nacional do Meio
Ambiente, consagrou, em seu art. 14, § 1°, a responsabilidade civil objetiva em matéria
ambiental, prevendo expressamente que o poluidor ¢ “obrigado, independentemente da
existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados a0 meio ambiente e a terceiros,
afetados por sua atividade®®,

Esse novo quadro normativo superou o regime do Codigo Civil de 1916, calcado
na nog¢ao de culpa, entdo aplicavel aos danos ambientais, € que, diante da quantidade de prova
exigida da vitima, frequentemente inviabilizava a condenagio do poluidor®’.

Com o advento da Constituigdo Federal de 1988, a natureza objetiva da
responsabilidade civil por dano ambiental foi confirmada, ja que o paragrafo 3° do art. 225, ao
prever a obrigagdo do poluidor de reparar os danos causados ao meio ambiente, recepcionou o
art. 14, § 1°, da Lei n® 6.938/817°, que dispensa a prova da culpa do poluidor para que se
promova a sua responsabilizacao civil.

Segundo Cavalieri Filho, a responsabilidade civil pode ser definida como o “dever

juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violacdo de um dever

% BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano ao meio ambiente. Belo
Horizonte: Del Rey, 2000, p. 294-295.

65 SAMPAIO, Francisco José Marques. Evolu¢fo da responsabilidade civil e reparagio de danos ambientais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 65.

6 BESALU PARKINSON, Aurora V. S. Responsabilidad por dafio ambiental. Buenos Aires: Hammurabi,
2005, p. 55.

87 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria e pratica. Atualizagdo de Eduardo C. B. Bittar. 5. ed.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 42-43.

% BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulagdo e aplicagdo, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L6938.htm>. Acesso em: 21 set. 2017.

% BENJAMIN, Anténio Herman V. O principio poluidor-pagador e a reparagio do dano ambiental. In:
BENJAMIN, Antonio Herman V. (Coord.). Dano ambiental: prevencdo, reparacdo e repressdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 226-236.

70 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
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juridico originario””!. Em se tratando de responsabilidade civil por dano ambiental, tem-se
que, no Brasil, diante do acatamento da teoria objetiva, o dever juridico sucessivo de
recomposi¢ao do dano exsurgira se demonstrado o preenchimento de uma conduta comissiva
ou omissiva, de um dano ambiental e do nexo de causalidade entre a conduta e o dano.

Apreender o conceito juridico de dano, portanto, ¢ fundamental para compreender
o funcionamento da responsabilidade civil ambiental. Na acepcao tradicional, “dano”, como
ensina Larenz, ¢ o menoscabo sofrido por uma pessoa em seus bens vitais naturais, em sua
propriedade ou em seu patrimonio, em decorréncia de um acontecimento ou evento
determinado’?.

Para Fischer, dano, na linguagem juridica, ¢ todo “prejuizo que o sujeito de
direitos sofra através da violagdo de seus bens juridicos”, a exce¢ao do que seja causado pelo
proprio lesado, ou seja: € um “fato que condiciona a aplicacdo de uma pena ou a constituicao
dum dever de indemnizar como consequéncias juridicas”’®. No entender de Mazeaud e
Mazeaud, o dano, que ¢ da esséncia da responsabilidade civil, pode traduzir-se em uma
diminuicdo do patrimdnio da vitima ou atingi-la moralmente’.

Todas essas definicdes sdo referentes aos danos tradicionais, tipicos do Direito
Privado, e integram o arcabougo teérico do instituto da responsabilidade civil, meio
tradicional de imposicdo do dever reparatdrio aqueles que causam prejuizos.

Elas ndo sdo, todavia, inteiramente adequadas aos danos ambientais, os quais
gozam de certas peculiaridades que demandam adaptacdes na teoria classica. Em termos
gerais, a constru¢do do conceito de dano ambiental tem-se desenvolvido dentro de um
contexto: o contexto social, politico, cultural, econdmico e histérico do paradigma da
modernidade ocidental”.

A qualificacao da lesdo ao meio ambiente como fato juridico relevante, apto a
impor o dever de reparar, funda-se, assim, no reconhecimento do proprio meio ambiente como
bem digno de tutela juridica.

No Brasil, malgrado o art. 3° I, da Lei n® 6.938/1981 traga uma defini¢do legal de

meio ambiente, este constitui, a rigor, um conceito juridico indeterminado, dada a constante
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transformagao de seus elementos e fatores, o que impde seja o seu contetido preenchido caso a
caso pelo intérprete’®.

De todo modo, ha relativo consenso na doutrina nacional no sentido de que o
conceito aberto de meio ambiente abrange, além do aspecto fisico ou natural, um aspecto
artificial, integrado pelo espago urbano construido’’; um aspecto cultural, composto pelo
patrimonio cultural brasileiro’®; e ainda um aspecto relacionado ao ambiente de trabalho, que
repercute na qualidade de vida dos trabalhadores’.

Assim, sob pena de incoeréncia logica, o conceito de dano ambiental também
deve ser aberto®, variando, no espago e no tempo, conforme variem o conceito de meio
ambiente e o rol de seus componentes.

Um dos conceitos de dano ambiental mais admitidos na doutrina ¢ aquele trazido
por Leite: dano ambiental ¢ “qualquer lesao intoleravel causada por agdo humana, culposa ou
ndo, que incide diretamente sobre o meio ambiente como macrobem de interesse coletivo e,
indiretamente, a terceiros, em razio de seus interesses proprios e individualizaveis™®!.

Note-se que o Direito brasileiro entende como dano ambiental nao apenas os
chamados danos ecoldgicos puros, isto ¢, aqueles causados diretamente ao meio ambiente, em
seu aspecto fisico ou natural, mas abrange também os chamados danos ambientais /ato sensu,
que englobam os conceitos de meio ambiente artificial e cultural, bem como os danos
individuais ambientais, referentes a prejuizos infligidos a particulares reflexamente ou por
ricochete, em razdo de uma lesdo sofrida, de forma direta, pelo meio ambiente®?.

Ademais, admite-se como reparavel, além do dano material ambiental, também o

chamado dano moral ou extrapatrimonial ambiental®, este tltimo a abranger o dano moral
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ambiental individual, de natureza reflexa, relativo ao microbem ambiental, ¢ ainda o dano
moral ambiental coletivo, referente a0 macrobem ambiental®.

O dano moral ambiental coletivo equivale a um “prejuizo social subjetivo™®
causado aos titulares do direito difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Sua
reparacdo fundamenta-se ndo nos sentimentos de dor, magoa ou aflicdo — em acepcao
tradicional — experimentados pelos individuos atingidos, mas antes na perda coletiva
decorrente da degradacdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem difuso®, e na
supressao da possibilidade de frui¢do de bem de uso comum do povo, essencial a sadia
qualidade de vida®’.

No Brasil, a responsabilidade civil por dano ambiental, além de ser objetiva,
fundamenta-se na teoria do risco integral, consoante entendimento majoritario da doutrina,
inaugurado por Ferraz®®, e orientagio pretoriana consolidada®, fixada pelo Superior Tribunal
de Justica (STJ) em 2012, no julgamento do Recurso Especial n° 1.114.398/PR, ¢ reiterada
em 2014, no julgamento dos Recursos Especiais n° 1.354.536/SE’! e 1.374.284/MG®?, todos
submetidos ao rito dos recursos repetitivos, a época disciplinado pelo art. 543-C do Codigo de

Processo Civil de 1973%.

De acordo com a teoria do risco integral, o nexo causal ¢ “o fator aglutinante que
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permite que o risco se integre na unidade do ato que é fonte da obrigagdo de indenizar®*. A
existéncia da atividade ¢ enxergada como uma condigfio para a ocorréncia do evento danoso®’,
de modo que a mera existéncia do risco gerado pela atividade, ainda que ndo lhe seja
intrinseca, conduzira a responsabilizacdo daquele que a desenvolve®®.

Isso significa que o poluidor ndo se exime do dever de reparar o dano ambiental
alegando as chamadas excludentes de responsabilidade ou de nexo causal (caso fortuito, forca
maior, culpa exclusiva da vitima e culpa exclusiva de terceiro)®’.

A teoria do risco integral ¢, portanto, bem mais gravosa do que as doutrinas do
risco criado ou do risco-proveito, também desenvolvidas para dar sustentacdo ao risco como
fundamento da responsabilidade civil, mas que admitem a invocacdo das excludentes de
responsabilidade civil. Embora ndo seja imune a criticas, ela representa, decerto, uma garantia
a mais em defesa do meio ambiente, coadunando-se com o principio da solidariedade
intergeracional®®.

O mesmo Superior Tribunal de Justica, instancia jurisdicional maxima em matéria
de intepretacao da legislagdo infraconstitucional brasileira, também ja firmou o entendimento
de que: a responsabilidade civil por dano ambiental ¢ solidaria entre todos os causadores do

100

dano®®; a obriga¢do de reparar os danos ambientais é do tipo propter rem'®, a necessidade de
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reparacdo integral da lesdo causada ao meio ambiente permite a cumulagdo de obrigagdes de
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fazer, de ndo fazer e de indenizar™ e a pretensdo reparatdria de danos ambientais ¢

imprescritivel'°2,

Ademais, quanto ao nexo causal, pressuposto da responsabilidade civil entendido
como “o vinculo, a ligacdo ou relagdo de causa e efeito entre a conduta e o resultado”!®,
defende-se que, apesar da imprecisdao do art. 403 do Codigo Civil — Unica previsdo legal
explicita a respeito do assunto no Direito brasileiro —, a teoria acolhida pelo ordenamento
juridico patrio, segundo entendimento majoritario do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica'®, foi a teoria da causalidade direta e imediata (ou do dano direto e
imediato). Nao ha, porém, expressa mencdo legislativa de que esta teoria se aplique
especificamente a responsabilidade civil ambiental.

Como se v€, ndo tém sido poucos os esfor¢os no sentido de adaptar a
responsabilidade civil classica, surgida para recompor os chamados danos tradicionais, as
exigéncias impostas pelos danos ambientais, de natureza e complexidade distintas dos
prejuizos comuns. Ainda que eminentemente pela via jurisprudencial, a responsabilidade civil
ambiental no Brasil tem sido constantemente exacerbada, em prol da maximizagdo da

protecdo juridica do meio ambiente, de modo a oferecer uma resposta eficaz a crescente

degradagdo ambiental e aos prejuizos que ela acarreta.
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Isso, porém, ndo ¢ suficiente para tornar a responsabilidade civil um instrumento
juridico apto a proporcionar a plena e efetiva reparacdo das lesdes ambientais. Como de ha
muito alerta Benjamin!®, a responsabilidade civil, mesmo na modalidade objetiva, ndo é uma
panaceia, capaz de eliminar todos os Obices que separam as vitimas do dano ambiental da
reparagao que lhes ¢ devida.

De fato, a responsabilidade civil por danos ambientais padece de varias
deficiéncias, muitas vezes ignoradas pela doutrina, mas que devem ser expostas e enfrentadas
a fim de que o Direito possa aprimorar-se no seu papel de promotor e viabilizador da
reparacdo dessa espécie de danos. O topico seguinte dedica-se a analisar as principais dessas

deficiéncias.

2.2 Principais deficiéncias da responsabilidade civil na reparacio dos danos ambientais

As deficiéncias da responsabilidade civil ambiental, que impossibilitam ou
prejudicam a efetiva reparagdo dos danos ambientais, podem ser classificadas, a nosso ver, em
dois grupos principais. O primeiro ¢ integrado pelas dificuldades de comprovagao do nexo de
causalidade e de identificagdo da autoria do dano, circunstancias que podem ser consideradas
“dificuldades de primeira ordem”, pois, sem que sejam ultrapassadas, a responsabilidade civil
sequer chega a se aperfeicoar.

O segundo grupo ¢ composto por deficiéncias de segunda ordem, pois somente se
manifestam acaso superado o obsticulo inicial da comprovagdo do nexo de causalidade,
possibilitando a identificacdo do responsavel. Nesse conjunto, inserem-se, por exemplo, as
dificuldades relacionadas: a insolvéncia do causador do dano; a possibilidade de extingao,
pelo decurso do tempo, da pretensdo reparatoria ante a incidéncia de prazos prescricionais
previstos em lei; a lentiddao e ao custo das agdes judiciais reparatorias; a incerteza quanto a
suficiéncia das medidas coercitivas (obrigacdes de pagar, fazer ou ndo fazer) impostas ao
poluidor solvente para fins de reparacao dos prejuizos causados, considerando a dificuldade
de valoragdo economica dos danos ambientais, e, por fim, ao problema dos chamados danos
ambientais transfronteiricos ou internacionais.

Embora certamente existam outras dificuldades enfrentadas pela responsabilidade
civil na viabilizagdo da reparacao dos danos ambientais, essas sdo as dificuldades principais,

pelo que merecem andlise mais detida.
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Nesse ponto, importa salientar que diversos autores, as vezes mediante exagerado
enaltecimento das caracteristicas do modelo brasileiro de responsabilidade civil ambiental (a
exemplo da objetivacao da responsabilidade civil, da adog¢ao da teoria do risco integral, da
natureza solidaria da obrigag¢do de reparar o dano etc.), t€ém, direta ou indiretamente, tratado
as deficiéncias desse instrumento juridico como problemas de pequena monta ou ja superados,
as vezes até ignorando-os completamente.

Essa visdo, que pode ser percebida em obras consagradas tanto sobre o Direito

Ambiental de forma geral'%

, quanto em obras especificas sobre dano ambiental e
responsabilidade civil ambiental'”’, é equivocada, considerando que, fosse, de fato, a
responsabilidade civil isenta de defeitos, a repara¢do dos danos ambientais seria integral e
eficientemente por ela promovida, o que, entretanto, ndo ocorre.

Alias, o nivel e a qualidade da reparacdo dos danos ambientais no Brasil,
eminentemente calcada, como ja se disse, na responsabilidade civil, sdo notoriamente
deficitarios, o que evidencia a insuficiéncia desse mecanismo reparatorio.

Ao invés de menosprezar as deficiéncias desse instituto, portanto, € preciso
reconhecé-las e analisa-las criticamente, inclusive enfrentando os supostos motivos pelos
quais elas teriam sido superadas, a fim de que se possa identificar quais sdo, de fato, os

elementos problematicos € o que se pode fazer para contorné-los, em prol da otimizagdo da

reparacdo juridica dos danos ambientais. E o que se passa a fazer nos dois proximos topicos.

2.2.1 O problema do nexo causal: ainda um obice a efetiva reparacio dos danos

ambientais?

O presente topico dedica-se a analise do nexo causal na responsabilidade civil por
danos ambientais e visa aferir se a prova desse pressuposto constitui um entrave a efetividade
da reparacao desses prejuizos.

Para tanto, analisa-se, inicialmente, a complexidade do liame causal dos danos
ambientais contemporaneos, examinando-se, em seguida, a impossibilidade de se enfrentar
adequadamente a causalidade desses danos com base nas cléssicas teorias atributivas do nexo

causal, para, ao final, tratar de novas teorias que, ao proporem a inversao do 6nus da prova ou

106 Cf., por exemplo: FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 10. ed. So
Paulo: Saraiva, 2009; GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito ambiental. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015;
GUERRA, Sidney; GUERRA, Sérgio. Curso de direito ambiental. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

107 Cf., por exemplo: BARACHO JUNIOR, José Alfredo de Oliveira. Responsabilidade civil por dano ao meio
ambiente. Belo Horizonte: Del Rey, 2000; DESTEFENNI, Marcos. A responsabilidade civil ambiental e as
formas de reparac¢ao do dano ambiental: aspectos tedricos e praticos. Campinas: Bookseller, 2005.



a atenuagdo do relevo do nexo causal (alteragdo dos critérios de imputacdo), pretendem
contornar a dificuldade probatoria relativa a esse elemento da responsabilidade civil

ambiental, aferindo-se se elas sdo, efetivamente, capazes de fazé-lo.

2.2.1.1 A complexidade causal dos danos ambientais contemporaneos

A mais notdria deficiéncia do modelo de responsabilidade civil por dano
ambiental vigente no ordenamento juridico brasileiro refere-se a dificuldade de se provar o
nexo causal, elemento que, mesmo sob a égide da teoria do risco integral, continua sendo, em
algum grau, exigido.

Com efeito, embora dispense a vitima de provar o elemento subjetivo (culpa) e
impeca o poluidor de eximir-se do dever reparatdrio mediante invocagdo de excludentes de
responsabilidade, a teoria do risco integral continua exigindo que se demonstre a relacao de
causa ¢ efeito entre a conduta (comissiva ou omissiva) do poluidor e o dano ambiental
produzido.

Em se tratando de acdo judicial que vise a reparagdo de danos ambientais no
Brasil, os fatos a serem provados pelo demandante sdo, precisamente, os trés pressupostos da
responsabilidade civil objetiva, fundada na teoria do risco integral: o dano, a conduta
imputavel ao réu e o nexo de causalidade entre esses dois primeiros elementos.

Assim, no sistema processual brasileiro, compete, em regra, ao autor da agdo
judicial reparatoria demonstrar os pontos de contato ou de amarragdo entre as duas
extremidades que compdem o “corddo” do nexo causal, isto ¢, a relagdo entre a atividade do
suposto responsavel (causa) e o dano produzido (efeito), o que pode vir a ser particularmente
dificil'®8,

Alguns autores, notadamente civilistas mais tradicionais!”, chegam a defender
que a teoria do risco integral dispensaria a existéncia ou a prova do nexo causal, uma vez que
essa teoria nao admite a invocacao de excludentes de responsabilidade civil. Para Cavalieri
Filho, por exemplo, a teoria do risco integral justificaria o dever de indenizar “até nos casos
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de inexisténcia do nexo causal”'”, o que, todavia, ndo parece acertado.

108 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 245.

109 Cf,, por exemplo, NORONHA, Fernando. Responsabilidade civil: uma tentativa de ressistematizacio...
Doutrinas essenciais de responsabilidade civil, [S. /], v. 1, p. 145-195, out. 2011; VIEIRA, lacyr de Aguilar.
A andlise economica da responsabilidade civil: viabilidade juridica no sistema nacional e o principio da
reparagdo integral. Revista dos Tribunais, [S. /], v. 772, p. 128-143, fev. 2000.

110 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 155.



Se, na teoria do risco integral, veda-se a invocacao de excludentes do nexo causal,
¢ porque obrigatoriamente ja existe um nexo causal, tanto assim que o poluidor pretende
exclui-lo, mas ¢ impedido de fazé-lo. Dizer que ndo se pode excluir o nexo causal implica,
necessariamente, a prévia existéncia de um nexo causal, pois s6 se pode excluir algo que
existe. A afirmacgfo constitui, portanto, falacia do tipo “suposi¢do injustificavel”!!!.

O que pode ocorrer, isto sim, € que se adotem conceitos € compreensodes distintas
quanto ao que seja nexo causal ou quanto a sua extensao. A teoria do risco integral tende a sua
flexibilizagdo ou abrandamento, considerando-o existente mesmo em situacdes que,
normalmente, sob a égide da teoria cldssica da responsabilidade civil, acarretariam sua
ruptura, como a for¢ca maior e o caso fortuito.

Como registra Bahia, a causalidade juridica nem sempre corresponde a
causalidade naturalistica, cabendo ao Direito adaptar esta ultima, ampliando-a, restringindo-a

12 De fato, uma coisa é

ou modificando-a, conforme os critérios e valores juridicos de relevo
saber se um dano ¢ consequéncia de determinada acdo (questdo puramente de fato), outra
muito distinta é definir se esse dano deve ou ndo ser juridicamente imputado aquela agio'!?.

Na teoria do risco integral, o nexo de causalidade adquire um sentido proprio,
distanciando-se ainda mais do campo fatico e fenomenoldgico para encontrar caracterizagao
primordialmente no Direito, ainda que por meio de presungdes ou ficgdes juridicas''*. Nao
obstante, a existéncia do nexo causal — ou, para evitar ambiguidade, “de um nexo causal” —,
mesmo a luz dessa teoria, € necessaria.

Perceba-se que afirmar que a teoria do risco integral dispensaria a prova do nexo

causal reduziria a formula juridica responsabilizadora a apenas dois elementos: conduta

' TOULMIN, Stephen; RIEKE, Richard; JANIK, Allan. An introduction to reasoning. 2. ed. New York:
Macmillan, 1984, p. 132.

112 BAHIA, Carolina Medeiros. Nexo de causalidade em face do risco e do dano ao meio ambiente:
elementos para um novo tratamento da causalidade no sistema brasileiro de responsabilidade civil ambiental.
2012. 377 f. Tese (Doutorado em Direito) - Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa
Catarina, Florianopolis, 2012, p. 214. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/99316>.
Acesso em: 19 dez. 2017. No mesmo sentido: GOMIS CATALA, Lucia. Responsabilidad por daiios al medio
ambiente. 1996. 586 f. Tese (Doutorado em Direito) — Facultad de Derecho, Universidad de Alicante, Alicante,
1996, p. 254; CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco
ambiental. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 141; SCHREIBER, Anderson. Novos
paradigmas da responsabilidade civil: da eros@o dos filtros da reparacdo a diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2015, p. 55.

13 CAFFERATTA, Néstor A. Teoria general de la responsabilidad civil ambiental. In: LORENZETTI, Ricardo
Luis (Dir.); CATALANO, Mariana; GONZALEZ RODRIGUEZ, Lorena (Coords.). Derecho ambiental y daiio.
Buenos Aires: La Ley, 2011. p. 11-92.

114 Em sentido contrario, por entender que nem o mais relevante dos motivos é capaz de alterar a natureza das
coisas e atribuir-lhes natureza juridica distinta da que elas possuem em sua realidade fenomenoldgica: CARPES,
Artur Thompsen. A prova do nexo de causalidade na responsabilidade civil. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 35.



(comissiva ou omissiva) e dano. O problema da autoria, porém, que ¢ intimamente ligado a
questdo do nexo causal, remanesceria: “conduta” de quem? Se o liame de causalidade ¢
desnecessario, entdo qualquer um, todos devem responder pelo dano, ao alvedrio do autor da
acdo reparatoria? Mesmo quem nao tenha qualquer minima relagdo, direta ou indireta, com a
ocorréncia do evento danoso?

Essa ndo parece a interpretagdo mais escorreita a ser dada a doutrina do risco
integral, sob pena de se impor a coletividade ou mesmo a individuos que jamais criaram ou
assumiram risco algum o dever de reparar danos absolutamente estranhos ndo so6 as suas
vontades, mas também as suas condutas. Essa pratica violaria frontalmente uma concepgao de
justica corretiva, além de ferir o principio do poluidor-pagador, que impde ao efetivo poluidor,
e ndo a qualquer cidadado, o dever de arcar com os custos decorrentes da atividade poluidora,
prevenindo, ressarcindo e reprimindo os consequentes danos ambientais'!°.

O nexo causal ¢ um elemento que jamais podera ser extirpado da férmula juridica
da responsabilidade civil, “sob pena de esta se transformar em um jogo de azar, numa cega
loteria”!!®. Trata-se, efetivamente, de um pressuposto indispensavel da responsabilidade civil,
qualquer que seja a sua modalidade'!”.

Mesmo em se adotando a teoria do risco integral, ¢ preciso que haja um elo entre
a conduta de alguém e o prejuizo causado a terceiros''®, de modo a permitir uma identificacio
minimamente adequada dos responsaveis. A prova do nexo causal, embora mais branda, &,
inclusive nessa hipodtese, necessaria: o liame causal passa a ser encarado como uma mera

2120 entre esses dois

“influéncia”'’® da atividade no dano, ou ainda como uma “conexio
elementos, cuja prova, portanto, ¢ menos rigorosa do que a demonstracdo cabal de um liame

linear e bem definido, mas ainda assim ¢ exigida.

115 BENJAMIN, Antonio Herman V. O principio poluidor-pagador e a reparagdo do dano ambiental. In:
BENJAMIN, Antonio Herman V. (Coord.). Dano ambiental: prevencdo, reparacdo e repressdo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1993. p. 226-236.

116 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Curso de direito
civil: responsabilidade civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 405-406.

17 MIGUEL PERALES, Carlos de. La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. 2. ed. Madrid:
Civitas, 1997, p. 156. No mesmo sentido: OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e imputacio na
responsabilidade civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 21; CARVALHO, Daniela Marques de. A
procura de uma teoria de causalidade aplicavel a responsabilidade civil ambiental. Revista de Direito
Ambiental, [S. L], v. 62, p. 11-54, abr./jun. 2011.

118 OLIVEIRA FILHO, Ari Alves de. Responsabilidade civil em face dos danos ambientais. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 116.

11 GOLDENBERG, Isidoro H. La relacién de causalidad en la responsabilidad civil. Buenos Aires: Astrea,
1984, p. 227 apud NERY JUNIOR, Nélson; NERY, Rosa Maria Barreto Borriello de Andrade. O Ministério
Publico e a responsabilidade civil por dano ambiental. Justitia, Sdo Paulo, v. 55, p. 61-74, 1993.

120 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no
direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 177; NORONHA, Fernando. O nexo de
causalidade na responsabilidade civil. Revista dos Tribunais, [S. ..], v. 816, p. 733-752, out. 2003.



No Brasil, essa compreensdo ¢ uma realidade pratica, tendo sido reconhecida pelo
Superior Tribunal de Justica em acordao publicado em 22 de novembro de 2017, sob o rito
dos recursos repetitivos (arts. 1.036 e 1.037 do Cdédigo de Processo Civil de 2015), no
julgamento do Recurso Especial n® 1.602.106/PR.

Na ocasido, a Corte sedimentou o entendimento de que, embora a
responsabilidade civil por dano ambiental seja objetiva e informada pela teoria do risco
integral, “faz-se imprescindivel, para a configuracdo do dever de indenizar, a demonstragdo
do nexo causal a vincular o resultado lesivo a conduta efetivamente perpetrada por seu
suposto causador”!?!,

E, justamente por ser exigida, essa prova constitui uma deficiéncia da
responsabilidade civil no enfrentamento dos danos ambientais: o nexo causal ¢, certamente, o
elemento mais tormentoso da responsabilidade civil ambiental, pois a sua demonstragao
desafia o conhecimento cientifico.

Nao a toa, o liame de causa e efeito entre a conduta do poluidor ¢ o dano

ambiental ¢é, para Steigleder, o “pressuposto mais importante da responsabilidade civil por

1”122; 1”123, e

dano ambienta nos dizeres de Gomis Catala, constitui o seu “problema primordia

2

nas palavras de Benjamin, representa o seu “calcanhar de Aquiles™!*,

Esteve Pardo!?

explica que a demonstracdo da autoria dos danos ambientais
frequentemente exige que se tenha acesso a dados e informagdes que apenas o causador do
dano detém, o que muitas vezes acaba por condicionar a prova do nexo causal a vontade de
cooperacao do poluidor, protegido por normas juridicas relativas ao segredo industrial, a
protecdo de dados e a confidencialidade empresarial.

O problema maior, todavia, ¢ que, na sociedade de risco — em que se enfrentam, a

todo instante, novos tipos de riscos, os quais decorrem das transformagdes ocorridas a partir

da sociedade industrial, tém alcance global e “escapam a percepg¢ao, fincando pé sobretudo na

12 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.602.106/PR. Recorrente: Momentive Quimica
do Brasil Ltda. e outro. Recorrido: Simone Martins. Relator: Ministro Ricardo Villas Boas Cueva. Brasilia, 22 de
novembro de 2017. Disponivel em: <goo.gl/M6MSyJ>. Acesso em: 13 dez. 2017.

122 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no
direito brasileiro. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 71.

123 GOMIS CATALA, Lucia. Responsabilidad por dafios al medio ambiente. 1996. 586 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Facultad de Derecho, Universidad de Alicante, Alicante, 1996, p. 247.

124 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos. A responsabilidade civil pelo dano ambiental no direito
brasileiro e as ligdes do direito comparado. Rivista di Diritto dell'integrazione e Unificazione del Diritto in
Eurasia e in America Latina, Roma, v. 6, p. 113-156, 1998. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/8632/A Responsabilidade Civil.pdf>. Acesso em: 12 fev. 2018.

125 ESTEVE PARDO, José. Derecho ambiental. 3. ed. Madrid: Marcial Pons, 2014, p. 100.



esfera das formulas fisico-quimicas”!?

— a causalidade dos danos (inclusive dos danos
ambientais) tornou-se muito mais complexa.

A dificuldade em se provar o nexo causal decorre, acima de tudo, da
incompreensao, pela ciéncia contemporanea, dos riscos ambientais abstratos, tipicos da
modernidade reflexiva, que representa uma “autoconfrontagdo com os efeitos da sociedade de
risco que ndo podem ser tratados e assimilados no sistema da sociedade industrial”!?’.

De fato, como ja anunciara Carson, a humanidade preocupa-se, atualmente, com
uma nova classe de riscos relativos ao meio ambiente: riscos que a propria humanidade
introduziu em seu mundo a medida que foi formando e evoluindo o seu estilo de vida
moderno'?®.

O paradigma epistemologico moderno, cartesiano, simplificador, revela-se
manifestamente incapaz de explicar de forma satisfatéria o multifacetado processo de
engendramento dos riscos abstratos e dos danos ambientais deles decorrentes, porque sempre
foi voltado aos chamados riscos concretos, visiveis e previsiveis ao conhecimento humano'?’.
Ha, assim, um vasto campo de incerteza cientifica em matéria de dano ambiental, o que
acarreta graves problemas aos autores de acdes judiciais reparatorias, que, em geral, precisam
de evidéncias cientificas que demonstrem que o réu foi o efetivo causador do dano'°.

Danos ambientais andénimos e riscos ambientais de formacdo multipla e
acumulativa, tdo comuns na atualidade, sdo exemplos corriqueiros que, por si sos, invalidam
as premissas cartesianas de que ndo pode haver coisa alguma “tao afastada a qual enfim nao
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se chegue, nem tao oculta que nao se descubra”'”’ e de que seria, assim, possivel ao intelecto

humano “formular juizos solidos e verdadeiros sobre tudo que se lhe apresenta”?. Na

126 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Tradugido de Sebastidio Nascimento. 2.
ed. Sdo Paulo: Editora 34, 2011, p. 26.

127 BECK, Ulrich. A reinvengdo da politica: rumo a uma teoria da modernizagdo reflexiva. In: GIDDENS,
Anthony; LASH, Scott; BECK, Ulrich. Modernizacao reflexiva: politica, tradi¢do e estética na ordem social
moderna. Tradug¢do de Magda Lopes. 2. ed. Sao Paulo: Unesp, 2012. p. 11-87.

128 CARSON, Rachel. Primavera silenciosa. Traducdo de Raul de Polillo. 2. ed. Sdo Paulo: Melhoramentos,
1969, p. 195.

129 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de risco e Estado. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE,
José Rubens Morato (Orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.
157-242.

130 FARBER, Daniel A. Toxic causation. Minnesota Law Review, [S. L], v. 71, p. 1219-1259, 1986. Disponivel
em: <http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=2416&context=facpubs>. Acesso em: 10
nov. 2017.

BI DESCARTES, René. Discurso do método. Traducdo de Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM, 2015, p. 55.

132 DESCARTES, René. Regras para a orientacdo do espirito. Tradugdo de Maria Ermantina de Almeida
Prado Galvao. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 1.



verdade, entende-se atualmente que uma busca por clareza cientifico-natural nessa area chega
a ser utdpica'>.

Como apontar o causador de determinado dano ambiental, se, por exemplo, a
ciéncia indica que ele decorreu da emissao, por uma quantidade de individuos indeterminada,
de inimeros compostos quimicos poluentes na atmosfera, mas essa mesma ciéncia nao dispde
de técnicas ou instrumentos capazes de rastrear as emissdes aos respectivos agentes
poluidores?

Os danos ambientais, dadas as proprias caracteristicas do bem ambiental, de
natureza difusa, imaterial e incorpdrea, sdo dotados de grande complexidade em relagdo aos
danos tradicionais, apresentando “particularidades temporais (intervalo entre a causa e a
manifestagdo do dano), espaciais (efeitos transfronteiricos) e causais (multiplicidade de causas
2134

e cumulatividade dos efeitos)

Esteve Pardo'*® bem resume a questio:

Trata-se de danos que podem ser o resultado de processos de contaminagio
acumulados, dilatados no tempo; também pode ocorrer que os efeitos
danosos sejam conhecidos e perceptiveis, transcorrido um largo periodo de
tempo desde que foram produzidas as ac¢des que os originaram; e,
evidentemente, propoe-se a questdo da identificagdo de quem ou quais sdo os
sujeitos causadores do dano para os quais dirigir a agdo de responsabilidade.

Essa complexidade dos danos ambientais reflete diretamente na dificuldade de
comprovacdo do liame de causalidade entre eles e o fato que lhes deu origem'*®. Como

ressaltam Goldenberg e Cafferatta!?’

, nos danos ambientais, os problemas cognoscitivos
referentes a causalidade acentuam-se notavelmente em comparagao aos danos comuns.
De fato, nos danos tradicionais, predomina uma causalidade linear, simples, “em

que todo efeito é resultado de uma causa que o precede”'®. J4 em se tratando de danos

133 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e imputacdo na responsabilidade civil ambiental. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 18.

134 LEITE, José Rubens Morato; POLLI, Luciana Cardoso Pilati; MELO, Melissa Ely. Responsabilidade civil
ambiental. In: LEITE, Jos¢ Rubens Morato. Manual de direito ambiental. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 569-
604.

135 ESTEVE PARDO, José. O desconcerto do Leviata: politica e direito perante as incertezas da ciéncia.
Tradugdo de Flavia Franga Dinnebier e Giorgia Sena Martins. Sao Paulo: O Direito por um Planeta Verde, 2015,
p- 224.

136 BESALU PARKINSON, Aurora V. S. Responsabilidad por dafio ambiental. Buenos Aires: Hamurabi,
2005, p. 225. No mesmo sentido: NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria B. B. de Andrade.
Responsabilidade civil, meio-ambiente e agdo coletiva ambiental. In: BENJAMIN, Ant6nio Herman V. (Coord.).
Dano ambiental: prevengio, reparagdo e repressdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. p. 278-307.

137 GOLDENBERG, Isidoro H.; CAFFERATTA, Néstor A. Dafio ambiental: problematica de su determinacion
causal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 28.

133 CARVALHO, Délton Winter de Carvalho. Dano ambiental futuro: a responsabiliza¢io civil pelo risco
ambiental. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 137.



ambientais, a causalidade ¢, em geral, complexa, pois o dano “pode ser resultado de varias
causas concorrentes, simultaneas ou sucessivas, dificilmente tendo uma unica e linear
fonte”!3?,

Ademais, também os fenomenos que afetam o meio ambiente caracterizam-se,
com frequéncia, por uma enorme complexidade'*’. Jonas, ao tratar da dificuldade de prever os
efeitos de longo prazo das agdes humanas, medida que reputa necessaria a construcao de uma
nova ética para a civilizagdo tecnologica, refere que, tanto na ordem social quanto na biosfera,
a complexidade das relagdes causais desafia qualquer espécie de calculo, inclusive o
eletronico’!.

Rémond-Gouilloud de ha muito j4 noticiava e exemplificava o problema'*?: como
determinar o responsavel por um cancer decorrente de exposicdo a smog fotoquimico —
espécie de poluigdo atmosférica — ocorrida ha décadas? Como apontar os responsaveis pela
destruicdo de uma floresta por conta do fendmeno da chuva acida?

A teoria da complexidade, que, por defini¢do, lida com sistemas complexos, pode
ajudar na compreensao dessa diferenca relativa a causalidade das diferentes espécies de dano.
Admitindo-se que o meio ambiente é um sistema complexo'* (ou uma rede de sistemas
complexos, conforme ligio de Capra!** — com a ressalva de que o meio ambiente abrange nio
apenas os sistemas vivos, mas também os fatores abidticos e suas interagdes com os fatores
vivos'#®), hdo de ser-lhe aplicaveis as nogdes fundamentais da teoria da complexidade, a
exemplo dos fendmenos das emergéncias e da ndo-linearidade.

O fendmeno das emergéncias, segundo Folloni, consiste “no surgimento de novas
estruturas, padrdes ou propriedades em meio ao processo de auto-organizacdo dos sistemas
complexos, € que nio se confundem com as partes em interacio”'*6. As emergéncias, em

teoria da complexidade, dizem respeito a ocorréncias que nao podem ser previstas ou

139 BENJAMIN, Antonio Herman V. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de Direito
Ambiental, [S. /.],v.9,n. 5, p. 75-136, jan./mar. 1998.

140 PRIEUR, Michel. Droit de I’environnement. 5. ed. Paris: Dalloz, 2004, p. 918.

141 JONAS, Hans. O principio responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagdo tecnologica. Tradugdo
de Marijane Lisboa e Luiz Barros Montez. Rio de Janeiro: Contraponto: PUC-Rio, 2006, p. 73.

192 REMOND-GOUILLOUD, Martine. Le risque de I’incertain: la responsabilité face aux avancées de la
Science. La Vie des Sciences, [S. [.], v. 10, n. 4, p. 341-357, 1993.

143 A ideia de meio ambiente como um sistema complexo é evidenciada na defini¢do proposta por Goldenberg e
Cafferatta, para quem o meio ambiente ¢ um conjunto inter-relacionado de componentes, composto de realidades
muitas vezes intangiveis, mas sempre interdependentes e interatuantes, razdo pela qual sua compreensdo ¢
alcancada a partir de uma visao holistica e sistémica. Cf. GOLDENBERG, Isidoro H.; CAFFERATTA, Néstor
A. Daiio ambiental: problematica de su determinacion causal. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, p. 75.

144 CAPRA, Fritjof. A teia da vida: uma nova compreensio cientifica dos sistemas vivos. Tradugdo de Newton
Roverval Eichemberg. Sdo Paulo: Cultrix, 2006, p. 44.

145 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito ambiental: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 65.

146 FOLLONI, André. Introducio a teoria da complexidade. Curitiba: Jurua, 2016, p. 51.



deduzidas a partir da analise isolada dos componentes do sistema, precisamente porque sao
produto das interagdes entre as partes que o compdem'’.

Ja a ndo-linearidade, também insita a qualquer sistema complexo, diz respeito a
desproporcionalidade entre os efeitos finais do sistema e as suas causas iniciais. Ainda com

Folloni'*3:

Pequenas ocorréncias ao nivel das partes que formam o sistema podem gerar
alteragcdes importantes na configuragdo do todo. Da mesma forma, ocorréncias
significativas em niveis mais baixos podem ter efeitos minimos no estado final do
sistema. [...] Um sistema ndo linear é diferente da soma de suas partes se nele as
relacdes de causa e efeito ndo sdo simples, isto é, se um efeito nao é gerado sempre
por uma unica ou pela mesma causa, € se as mesmas causas nao produzem sempre
os mesmos efeitos. [...] uma rede de causalidade complexa envolve variadas causas
para variados efeitos que retroagem uns sobre os outros. Quanto mais densa e
intrincada for a cadeia de causacdo recursiva, mais complexo serd o sistema. Assim,
¢ sempre dificil, em sistemas de maior complexidade, saber exatamente qual ¢ a
causa de determinado efeito.

Morin refor¢a esse entendimento, ao afirmar que um dos principios que regem o
paradigma da complexidade ¢ o da causalidade complexa, que abrange nogdes como

causalidade mutua inter-relacionada, interferéncias, atrasos e sinergias'*’

. Na mesma toada,
Ost destaca que, no paradigma complexo, ao contrario do que se passa no paradigma
cartesiano, abre-se lugar as “ideias de recursividade, de causalidades multiplas e circulares, de
interacgdes e de probabilidades™!°.

As nogdes de causalidade complexa e de nao-linearidade, desenvolvidas pela
teoria da complexidade, coadunam-se com os processos causais dos danos ambientais
contemporaneos, influenciados pelo peculiar modo de atuacdo de determinados poluentes e
pela conjugacdo de multiplos fatores causais.

Parece igualmente claro que o conceito de emergéncias, relacionado a novidades
que surgem em um sistema a partir da interacdo de seus componentes, encontra exemplo
preciso nos casos de danos ambientais engendrados a partir da conjugagao de substancias que,

embora isoladamente sejam neutras, produzem efeitos perniciosos ao meio ambiente quando

conjugadas, situacio descrita por Oliveira'®'. E o que se chama de efeito cumulativo e
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149 MORIN, Edgar. Ciéncia com consciéncia. Tradugio de Maria D. Alexandre e Maria Alice Araripe de
Sampaio Doria. 16. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2014, p. 332.
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sinérgico do dano ambiental'>2,

A causalidade complexa dos danos ambientais contemporaneos exige, assim, que
se adote um pensamento juridico igualmente complexo, a fim de buscar contornar os ébices
epistemologicos a reparagao do bem ambiental lesado.

Como afirma Leff, “o risco ecoldgico questiona o conhecimento do mundo™'3, o
que torna necessaria a adog¢do de uma epistemologia da complexidade, que, ao invés de

rechagar arrogantemente a incerteza, reconheca-a e admita-a como inexoravel'>*

, para que
possa, entdo, ensaiar meios de contornd-la. Nao ¢ isso, todavia, o que tem ocorrido no ambito
do direito positivo brasileiro, ainda apegado a epistemologia de matiz cartesiana, conforme se

passa a demonstrar.

2.2.1.2 A impossibilidade de adequado enfrentamento da causalidade dos danos ambientais

com base nas classicas teorias atributivas do nexo causal

Tem-se entendido, de forma majoritaria, que a teoria do nexo causal
genericamente aplicavel, para fins de responsabilizagdo civil do causador de danos no Brasil,
¢ a teoria do dano direto e imediato, prevista no art. 403 do Codigo Civil Brasileiro, malgrado
a teoria da causalidade adequada também ocupe papel de destaque em sede pretoriana'>> e
seja defendida por parcela da doutrina!¢,

Embora o dispositivo legal acima referido trate da “inexecug¢do”, que ¢ propria da
responsabilidade contratual, ele ¢ hoje reconhecido como aplicavel, também, as hipoteses de
responsabilidade extracontratual'>’, de que é exemplo a responsabilidade civil por danos
ambientais.

A teoria do dano direto e imediato dispde que sé se considera “causa suficiente

para o dano aquela que com ele tiver um liame direto e imediato. Todos os danos que se

152 PRIEUR, Michel. Droit de I’environnement. 5. ed. Paris: Dalloz, 2004, p. 918; CABANILLAS SANCHEZ,
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DERECHO AMBIENTAL, 1., 1995, Sevilla, Anuario de Derecho Civil. Madrid: Boletin Oficial del Estado,
1996. p. 5-74. Disponivel em: <goo.gl/neHomu>. Acesso em: 19 nov. 2017; MACHADO, Paulo Affonso Leme.
Direito ambiental brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p. 412.

153 LEFF, Enrique. Pensar a complexidade ambiental. In: LEFF, Enrique (Coord.). A complexidade ambiental.
Tradugdo de Eliete Wolff. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2010. p. 15-64.

154 Cf. MORIN, Edgar. Introducio ao pensamento complexo. Tradugdo de Eliane Lisboa. 5. ed. Porto Alegre:
Sulina, 2015, p. 35.
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ligarem ao fato do agente de forma indireta e mediata serdo excluidos da causalidade™'®. O
critério por ela adotado para atribuicdo de causalidade juridica as causas naturais ¢, portanto,
o da proximidade do dano com o fato imputavel ao agente.

Ja a teoria da causalidade adequada prevé que causa do dano ¢ o fato idoneo
(adequado, apto) a produzi-lo: uma causa ¢ adequada quando ela ¢, em abstrato, “a condi¢ao
essencial da realizagdo do dano”!®. Referida teoria baseia-se na observacdo daquilo que
ordinariamente acontece no cotidiano, considerando, pois, determinado evento como causa do
dano quando, a partir de um juizo de prognose retrospectiva, for possivel afirmar “que o dano
verificado é consequéncia normalmente previsivel do fato que estiver em causa”'®.

Como ja se disse, apesar de haver larga divergéncia doutrinaria e jurisprudencial
quanto ao assunto, a teoria do dano direto e imediato parece prevalecer no ambito do Supremo

Tribunal Federal'!

e do Superior Tribunal de Justiga, em se tratando da afericdo do nexo
causal para fins de imposigdo, de forma genérica, da responsabilidade civil extracontratual'®2.

No que diz respeito a teoria explicativa do nexo causal aplicavel especificamente
as hipoteses de responsabilidade civil por dano ambiental, o assunto ¢ ainda mais controverso,
porque, frise-se, as dificuldades ja existentes na seara do Direito Privado sdo agravadas pela
complexidade que permeia o dano ambiental'®3. Ha, assim, uma defasagem dessas regras em
relacdo a nova realidade dos riscos e dos danos ambientais caracteristicos da sociedade de
risco!®,

De fato, as teorias atributivas de nexo causal voltadas aos danos tradicionais e

discutidas pelo Direito Privado, a exemplo da teoria da causalidade adequada, da teoria dos

danos diretos e imediatos e da teoria da equivaléncia das condi¢des, revelam-se insatisfatorias
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para embasar a responsabilidade civil por dano ambiental. Nesse campo, as “formulas

certeiras”!

que essas teorias buscam oferecer t€m pouca ou nenhuma utilidade, o que se
evidencia por diversos fatores.

Em primeiro lugar, essas teorias desprezam o fator da auséncia (e da
impossibilidade de obtencdo!®®) de certeza cientifica quanto as complexas causas dos danos
ambientais'®’, notadamente daqueles que decorrem de riscos abstratos. Isso é problematico, ja

(13

que, embora seja dado ao Direito ressignificar a causalidade naturalistica dos danos, “a
determinagio do nexo causal, em ultima andlise, envolve uma quaestio facti’'®®, cuja prova
frequentemente depende da Ciéncia.

Com efeito, segundo afirmam Leite e Carvalho, tais teorias sdo ineficientes em
matéria ambiental, uma vez que, “por estarem fundadas na avaliagdo de elementos
eminentemente faticos, dificultam a prova do nexo causal para eventos ocorridos em setores
em que a atividade esteja estreitamente vinculada ao desenvolvimento cientifico”!'®’.

As teorias classicas, desenvolvidas sob o paradigma linear, segundo o qual “os
efeitos estariam linearmente atrelados a causas conhecidas, definidas e passiveis de

demonstracao”!”?

, s30, assim, epistemologicamente inadequadas para enfrentar o problema do
nexo causal em se tratando de danos ambientais.

Por outro lado, a teoria da causalidade adequada pode vir a ser de dificil
aplicabilidade pratica, notadamente em virtude da dificuldade em se precisar com seguranga o
que se considera causa “adequada” ou “provavel” do dano em cada caso!”!, conceitos

2

demasiadamente subjetivos!’? e que, justamente por isso, podem conduzir a arbitrios!” e

injustigas.
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Ha ainda o fato de que a aplicacdo dessa teoria ¢ invidvel em se tratando de
situacdes inéditas ou inusitadas — o que ndo € raro em se tratando de danos ambientais no
contexto da sociedade de risco —, visto que a qualificagdo de uma causa como “normal” ou
“provavel” para fins de producdo de um dano depende da prévia ocorréncia de situacdes
similares!’*. O descompasso entre as transformacgdes sociais e os avancos tecnolégicos e
cientificos impede, muitas vezes, que se possa considerar determinadas condi¢cdes como
normais e, pois, adequadas a servirem de causa ao dano ambiental'”>.

Ja a teoria dos danos diretos e imediatos padece de mal semelhante ao que

acomete a teoria da causalidade adequada, uma vez que, como afirma Noronha!7®:

[...] ninguém até hoje, nem entre nds, nem nos sistemas juridicos com idéntico
preceito, conseguiu explicar em termos satisfatorios, juridicamente razoaveis, quais
serdo esses danos que devem ser considerados ‘efeito direto e imediato’.

Para Carpes!”’, na realidade, ndo ha qualquer diferenca substancial entre essa
teoria e a teoria da causalidade adequada, de modo que as deficiéncias de uma sdo, de modo
geral, extensiveis a outra. No mesmo sentido, Cavalieri Filho equipara causa direta e imediata
a causa adequada, aduzindo que ambas hdo de ser entendidas como aquela que “revela um
liame de necessariedade entre a causa e o efeito”!®,

A teoria dos danos diretos e imediatos, assim, peca por ignorar as causas
acessorias que contribuem para a ocorréncia do dano ambiental, valorizando, em regra,
somente aquelas reputadas como necessarias!” e suficientes, o que, além de frequentemente
ser de dificil identificagdo no caso concreto, restringe em demasia a obrigagio de indenizar'®
e pde em xeque o principio do poluidor-pagador.

Conforme lembra Bahia'®!, a teoria em questio, ao selecionar especificamente os

danos diretos e imediatos, exclui, a primeira vista, a possibilidade de reparacdo dos danos
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indiretos, a exemplo do dano ambiental por ricochete, o que significa menor prote¢do aos
individuos reflexamente vitimados por danos ao meio ambiente, em violagdo ao principio da
reparagao integral do dano ambiental.

Alias, chega-se mesmo a afirmar que a inaplicabilidade dessa teoria a
responsabilidade civil ambiental no Brasil saltaria aos olhos, na medida em que ela infringe
expressa disposicao legal, qual seja, o disposto no art. 3°, IV, da Lei n° 6.938/81, que
considera poluidor todo aquele responsdvel — ainda que indiretamente — por atividade
causadora de degradacio ambiental'®?,

A ndo responsabilizagdo dos causadores indiretos do dano contraria, ainda, a firme
orientacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi¢a, que, a partir de voto proferido pelo
Ministro Herman Benjamin em 2007, passou a entender que, para fins de apuracao do nexo de
causalidade do dano ambiental, “equiparam-se quem faz, quem ndo faz quando deveria fazer,
quem deixa fazer, quem ndo se importa que fagam, quem financia para que facam, e quem se
beneficia quando outros fazem™!®?.

Por outro lado, ha, embora em menor escala, quem defenda que a teoria atributiva
do nexo causal aplicavel a responsabilidade civil ambiental seria a teoria da equivaléncia das
condigdes. Mirra!®*, por exemplo, entende, com supedineo no art. 3°, IV, da Lei n® 6.938/81,
que referida teoria ¢ a que melhor se adapta a seara ambiental, permitindo a extensdo da
responsabilidade civil a todos que, de alguma forma, deram causa ao dano (responsavel direto
ou indireto).

Essa teoria, porém, como bem resume Cruz, conduz a “exageros inaceitaveis € a

”185 considerando que ela, apegando-se em demasia & causalidade

solucdes injustas
naturalistica, estende infinitamente a cadeia causal, supondo equivalentes condi¢des que, a
rigor, ndo o sdo, o que permitiria, por exemplo, chegar ao absurdo de considerar como
causadores e responsabilizar os genitores do poluidor, ja que, se eles ndo tivessem nascido, o

dano jamais teria ocorrido.
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E nem se diga que a questdo do nexo causal estaria resolvida ante a natureza
solidaria da obrigagdo de reparar o dano ambiental, reconhecida pelo Superior Tribunal de
Justica e prevista no art. 942 do Codigo Civil brasileiro, pois a solidariedade s6 pode ser
aplicada depois que restam identificados os responsaveis, isto €, depois que ja estabelecido o
nexo causal entre o dano ambiental e a conduta de determinados agentes'8¢.

A solidariedade ndo ¢, ela mesma, forma de atribuicdo de responsabilidade, mas
sim de graduacao da responsabilidade, uma vez que esta ja tenha sido estabelecida. Como
afirma Venosa, a solidariedade ¢ um artificio juridico que serve para reforgar o vinculo entre
as partes'®’. E, evidentemente, s6 se pode reforcar o que ja existe. A dificuldade quanto a
definicdo e prova do nexo causal (necessaria a propria identificagdo dos responsaveis),
portanto, remanesce.

Percebe-se, na realidade, que o problema de fundo ¢, realmente, de natureza
epistemologica: as classicas teorias atributivas do nexo causal, desenvolvidas para atender,
eminentemente, a reparagdo dos danos privados, tradicionais, de causalidade linear, ignoram a
incerteza cientifica quanto aos complexos processos causais dos danos ambientais, o que as
torna incapazes de compreendé-los adequadamente e, por consequéncia, de responder-lhes
com efetividade.

Em virtude da complexidade que singulariza o dano ambiental, impde-se que a
transposi¢do do arcabouco teorico da responsabilidade civil para o campo dos danos
ambientais seja feita mediante rediscussao desse instituto do Direito Privado, construido sob a
¢gide do racionalismo cartesiano, de modo a conforma-lo as exigéncias nao apenas dos riscos
concretos, mas também dos abstratos, que desafiam o conhecimento humano tradicional %3,

Nao ¢ admissivel simplesmente importar, de forma automatica e acritica, os
elementos da teoria geral da responsabilidade civil para o Direito Ambiental, a exemplo das
cléassicas teorias atributivas do nexo causal, sob pena de se relegar a esse ramo do Direito uma
“funcdo figurativa e simbolica, distante de uma efetiva protecdo do meio ambiente, tendo em
vista toda a complexidade que permeia o dano ambiental, diferentemente do dano

tradicional”!®?,
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Diante da complexidade ambiental'”, das incertezas cientificas que repercutem na
nocdo de causalidade e da necessidade de se garantir seguranga juridica, que se traduz,
também, na responsabilizacao civil dos causadores de danos ambientais, sugere Esteve Pardo
que o Direito fuja da verdadeira deriva cientificista a que esta lancado e que defina as suas
proprias formas de tomar as decisdes que lhe competem em casos de incerteza cientifica, sob
pena de incorrer em um circulo vicioso incapaz de resolver os problemas cada vez mais
intrincados que lhe sdo submetidos'®!.

Nesse sentido, ¢ preciso destacar que algumas teorias t€ém sido desenvolvidas a
fim de contornar ou minimizar o problema da prova do nexo causal em matéria de danos
ambientais, mediante a inversdo do 6nus da prova ou a atenuagio do relevo do nexo causal'®?,
com a flexibilizagdo de sua prova por meio de uma ressignificagcdo juridica da causalidade
material (alteragdo dos critérios de imputacdao, o que repercute na propria eleicdo do thema
probandum).

Tais teorias, justamente por reconhecerem a dificuldade de comprovacdo do nexo
causal sob a égide do sistema juridico-epistémico vigente, admitem a incerteza e propugnam
formas de contorna-la, o que as torna mais consentaneas com o paradigma da complexidade,
que busca incorporar o incerto como elemento criativo!®>.

E importante analisi-las, pois, se elas forem, de fato, capazes de superar o
problema do nexo causal, a responsabilidade civil ganha forca e diminui, assim, a necessidade
de adog¢do de mecanismos alternativos de reparagdo do dano ambiental, como os fundos

financeiros. Passa-se, pois, a0 seu exame.

2.2.1.3 Novas teorias sobre a causalidade dos danos ambientais: persisténcia do problema

A insuficiéncia das teorias classicas para explicar adequadamente a causalidade

dos danos ambientais que assolam a sociedade de risco tem levado o Direito a criar teorias e
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formulas juridicas inovadoras, a fim de incorporar a complexidade desses danos e, assim,
contornar os Obices relativos a prova de seus processos causais.

Em ambito europeu, onde as discussdes sobre o tema se encontram mais
avangadas, registra Oliveira que, nos paises continentais que regulam o tema da causalidade
dos danos ambientais no plano juridico-positivo, as solugdes sdo, basicamente, de dois tipos:
ha os Estados que enveredam pela teoria das probabilidades, admitindo uma atenuacdo da
prova do nexo causal, e ha os que preferem seguir caminho pela inversao do 6nus da prova,
inclusive mediante a adocdo de presuncdes de causalidade'*?.

Como se viu, a prova do nexo causal ¢ um pressuposto da responsabilizagdo civil
por dano ambiental, cujo 6nus, em regra, recai sobre o autor da agdo judicial reparatoria.
Ocorre que, no campo dos danos ambientais, o nexo causal, mesmo sob o amparo das
tradicionais teorias atributivas do liame de causalidade, constitui elemento de grande
complexidade e de dificil comprovagdo, o que pode representar um dbice ao acesso a justica e
frustrar o compromisso do processo com a busca da verdade!*>. De fato, como bem resume
Silva, “se a prova ¢ Onus da vitima, esta se encontra em situagdo extremamente
desfavoravel”!%®.

Para reverter a injustica acarretada por essa dificuldade, o Direito ndo pode
simplesmente dispensar a prova do nexo causal, o que provocaria situagdes ainda mais
injustas, transformando a responsabilidade civil em um jogo de azar e produzindo repudiada
inseguranca juridica.

Assim, das duas uma: ou o Direito mantém com o autor da acdao judicial
reparatdria (vitima ou 6rgdo encarregado da defesa dos interesses difusos em juizo) o dnus da
prova do nexo causal, ou o transfere para o réu (alegado poluidor), a quem incumbird
demonstrar em juizo a inexisténcia do liame de causalidade entre sua conduta e o dano
ambiental objeto da lide.

Em mantendo o 6nus da prova com o autor da acdo judicial reparatoria, pode o
Direito facilitar essa prova, seja mitigando o grau de exigéncia probatoria exigido para
aceitacdo das asser¢des do demandante acerca dos fatos'®’ relativos ao nexo causal (superagio
de juizos de certeza, em prol de juizos de probabilidade), seja modificando os préprios

critérios juridicos de imputagdo, isto €, alterando os objetos da prova a partir de uma
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ressignificagdo juridica da causalidade naturalistica, que s6 devera ser aceita enquanto tal na
medida em que represente um “critério valorativamente adequado e juridicamente operacional
para fins de atribui¢iio de danos ao agente”!®®,

Estabelecidas essas premissas, ¢ de se dizer, inicialmente, que, quanto a inversao
do 6nus da prova, existe forte corrente doutrindria no sentido de que o principio da precaucao,
poderoso instrumento juridico no trato dos riscos abstratos, tipicos da sociedade de risco,
pode autorizar a alternancia do 6nus probatorio ndo apenas quanto a natureza potencialmente
danosa da atividade desenvolvida pelo réu, mas também quanto a prdopria determinagdo do
nexo de causalidade, nos casos de incerteza cientifica'®.

Esse entendimento encontra raizes nos primeiros documentos internacionais que
previram o principio da precaugdo. Basta perceber que a primeira cldusula da Declaracao
Ministerial da Segunda Conferéncia Internacional sobre a Protegio do Mar do Norte?®
dispunha que o principio da precaucdo ("the principle of precautionary action") haveria de ser
invocado em casos de risco de efeitos danosos aos recursos vivos marinhos provavelmente
causados por emissdes poluentes no mar, mesmo que ndo houvesse evidéncias cientificas
capazes de provar o nexo causal.

No Brasil, essa compreensao tem encontrado eco no Superior Tribunal de Justica,
para quem “o meio ambiente deve ter em seu favor o beneficio da diivida no caso de incerteza
(por falta de provas cientificamente relevantes) sobre o nexo causal entre determinada
atividade e um efeito ambiental negativo™?°!.

A possibilidade de inversao do 6nus da prova quanto ao nexo de causalidade dos
danos ambientais ganhou for¢a no ordenamento juridico brasileiro a partir de 2016, com a
entrada em vigor da Lei n® 13.015/2015, que instituiu o novo Codigo de Processo Civil>*.

O art. 373, § 1°, desse diploma legal prevé, em homenagem ao principio da
igualdade e como estimulo a descoberta da verdade, a possibilidade genérica de distribuicao

dindmica do 6nus da prova em determinadas situagdes, a exemplo daquelas em que a prova do
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fato seja impossivel ou excessivamente dificil a uma das partes’®. Essa previsio pode
perfeitamente ser aplicada aos casos em que a prova do nexo causal de danos ambientais seja
excessivamente onerosa a parte autora da acao judicial reparatdria.

Por outro lado, hd quem advogue que, diante da dificuldade em se provar a
ocorréncia de danos ambientais que, por sua propria natureza, sejam de dificil verificacdo, ¢
recomendével a ado¢do de presuncdes, mecanismo utilizado pelo Direito para extrair uma
verdade juridica sobre fatos desconhecidos a partir de fatos conhecidos, mediante um
silogismo 16gico-dedutivo®®,

Trata-se de estratégia que prestigia a seguranga juridica, pois permite a solugdo de
impasses referentes a fatos de dificil comprovagdo. Sampaio recomenda a adocdo de
presuncgdes faticas ou de presungdes legais relativas, que admitam prova em contrario, sempre
em relagdo a ocorréncia de danos ambientais*®®, sem adentrar propriamente no campo do nexo
de causalidade.

J& Lucarelli?®® fala especificamente em “presun¢io de causalidade entre a
atividade e o prejuizo” ecologico, pelo que caberia ao alegado poluidor trazer elementos de
prova que pudessem excluir a sua responsabilizagao pelos danos ambientais de que € acusado,
numa verdadeira inversdo do 6nus da prova.

Para Mulholland®”’, a responsabilizacdo civil com base em presuncdes de
causalidade, amparadas em juizos de causalidade prévios e probabilisticos, ¢ uma verdadeira
necessidade contemporanea, diante da proliferacio de danos injustamente sofridos, do
potencial de lesdes andnimas a um alto nimero de individuos e da adogdo, pelo Direito, de
uma concepgdo solidaria e distributiva dos riscos gerados por atividades socialmente aceitas,
mas que tém aptidao para causar prejuizos.

De fato, em se tratando do ordenamento juridico brasileiro, ¢ preciso ter sempre
em conta que um dos objetivos fundamentais da Republica, a teor do art. 3°, I, da CF, ¢ o de
construir uma sociedade solidaria, o que pode servir de substrato teérico-normativo para a

responsabilizacdo civil com base em presuncdes.
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Silva?%, a seu turno, entende que, diante de situagdes em que uma identificagdo
rigorosa da relagcdo de causa-efeito seja dificil, ¢ dado ao Direito Ambiental flexibilizar os
critérios de determinacdo do nexo causal entre conduta e dano ambiental, bem como
estabelecer presuncoes de causalidade contra individuos que se encontrem em posicao de ter
causado tais danos, o que representaria uma concretiza¢ao do principio da prevengao (o qual,
segundo este autor, englobaria o principio da precaugdo).

Na Austria, na Noruega e na Alemanha, ha expressa previsdo legal de presuncdes

de causalidade®®”. Como anota Bahia?!’

, a Lei alema sobre Responsabilidade Ambiental
estabelece presuncdes dessa natureza, aplicdveis a determinadas instalagdes reputadas
perigosas, desde que a vitima comprove que a instalagdo tem aptiddo concreta para gerar o
dano ambiental cuja reparagado ¢ pretendida.

A propria lei explicita quais circunstancias e elementos, internos a propria
instalacdo ou a ela exteriores, hdo de ser levados em conta para fins de afericdo da aptidio em
concreto da instalacdo para causar o dano®!!, e ressalva ainda a possibilidade de o alegado
poluidor afastar a presuncao de causalidade, se provar que a instalacdo operava regularmente,
isto ¢, em conformidade com as normas legais e administrativas vigentes e sem qualquer

212

anomalia®' . A presunc¢do também ndo se aplica se existir uma outra circunstancia apta a ser

causa do dano no caso concreto®!?.

Discute-se na doutrina se as presungdes de causalidade se confundiriam com a
inversio do 6nus da prova. Para Rodrigues®!', a resposta é negativa, pois, na presuncio de
causalidade, ndo haveria propriamente uma inversao de 6nus probatdrio, mas sim a imposi¢ao
ao alegado poluidor do 6nus a contraprova, pois o autor ja se desincumbiu do 6nus que lhe

cabia, na forma do art. 374, IV, do Codigo de Processo Civil?">.
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Da mesma forma, no entender de Moreira®'®

, as presungdes judiciais dizem
respeito ndo ao dnus probatdrio das partes, mas ao raciocinio empregado pelo juiz para, com
base em um fato provado (indicio), chegar a um fato desconhecido, que se deseja ou precisa
conhecer. Tampouco as presuncdes legais relativas equivalem a inversdao do 6nus da prova,
pois o resultado de sua aplicacdo pode perfeitamente coincidir com o resultado que se obteria
acaso fossem aplicaveis as regras gerais sobre Oonus da prova, isto é: pode acontecer de a
presuncao relativa acarretar a imposi¢ao do 6nus probatdrio a quem ja teria que arcar com ele,
independentemente da existéncia da presungao.

J& as presuncdes legais absolutas sequer tém a ver com processo ou prova,
exaurindo sua eficdcia normativa no plano do direito material, pois os fatos absolutamente
presumidos por lei na realidade dispensam prova, ja que sua propria ocorréncia ¢
juridicamente irrelevante®!”.

Diferentemente, Carvalho parece reputar que os institutos da presun¢ao relativa de
causalidade e a inversdo do Onus da prova se confundem, ao afirmar que, a partir da
presuncao de causalidade na hipotese de atividades de risco ou perigosas, operar-se-ia “a
inversdo do dnus da prova ao empreendedor”?!'®, transferindo-se a este o 6nus de demonstrar
que nao existe relacdo de causalidade.

Na realidade, a presungdo legal relativa de causalidade — nos moldes como
estabelecida na legislacdo alemd — e a inversdo do onus da prova do nexo causal, tal como
existe no direito brasileiro, tém caracteristicas diferentes. A primeira ¢ estabelecida pelo
legislador; a segunda, pelo juiz, casuisticamente, nos termos do art. 373, § 1°, do Cédigo de
Processo Civil.

Ademais, a instauracdo da presun¢do de causalidade, na Alemanha, exige que o
autor da acdo judicial demonstre que a instalagdo do réu tinha aptidao concreta para gerar o
dano. Ja a inversdo do Onus da prova exige comprovacao, pelo autor, de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos
termos do caput do art. 373 do CPC ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato
contrario.

De todo modo, o efeito pratico de ambas ¢ similar: transfere-se ao alegado

poluidor o 6nus de provar que ndo hd nexo de causalidade entre sua conduta e o dano
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ambiental sofrido, o que facilita a posi¢do da vitima, porque o 6bice da prova do nexo causal,
que a ela costuma ser imposto, ¢ retirado.

Ja no que toca as medidas de atenuacdo da prova do nexo causal e de alteracao
dos critérios juridicos de imputacdo, pode-se mencionar, inicialmente, a teoria do risco

219 e que j4 foi analisada em

integral, adotada pelo Brasil e por paises como India e Venezuela
linhas anteriores.

A teoria do risco integral, como se viu, altera o critério juridico de imputagao do
dano??°, pois considera provado o nexo causal mediante simples demonstragio de que a
atividade desenvolvida pelo réu gera risco ao meio ambiente e de que ela guarda relacdo de
conexdo com o dano, sem necessidade de uma demonstragdo cabal da causalidade
naturalistica, a qual o Direito, neste caso, atribui pouco relevo.

Outra teoria que tem sido defendida em sede doutrinéria e jurisprudencial ¢ a da
teoria da responsabilidade por quotas de poluicao (“pollution share liability”), que constitui
uma adaptacgdo, para a seara ambiental, da teoria da responsabilidade por quota de mercado
(“market share liability”), desenvolvida nos Estados Unidos da América para casos de Direito
do Consumidor envolvendo responsabilidade por fato do produto, quando a vitima nao
dispunha de meios para identificar o responsavel pelo dano®*!.

Segundo a teoria da pollution share liability, na impossibilidade de se identificar
qual o efetivo causador do dano ambiental, devem ser responsabilizados todos os agentes em
condigdes de té-lo causado, na propor¢ao das respectivas emissdes ou quotas de poluigdo, sem
que seja necessario perquirir quem, em concreto, foi o real causador do dano??2.

3

Lemos®? entende que a teoria que mais se adequa a responsabilidade civil

ambiental ¢ a teoria do escopo da norma juridica violada, por permitir a imposi¢ao do dever

reparatdrio ndo apenas ex post, mas também quando ha ameaca de infligdo de dano injusto.
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Embora, a rigor, essa teoria, inicialmente desenvolvida em 193 pelo jurista alemao Rabel,
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ndo seja exatamente uma novidade em matéria de nexo causal, ela ganhou novos ares por
conta do problema da causalidade dos danos ambientais.

Referida teoria, malgrado ndo se limite as hipdteses de responsabilidade civil
extracontratual, também ¢ conhecida como teoria da relatividade aquiliana e apregoa que a
afericdo da causalidade deve ser feita, pelo julgador, com base na fun¢do da norma juridica
violada, aquilatando-se se o dano esta abrangido pelo seu ambito de protecdo, isto €, se ele se
amolda a razdo para a qual a norma foi criada®®’.

A seu turno, a teoria holandesa da causalidade alternativa exime o autor de provar
o nexo causal quando, em virtude do elevado ntimero de possiveis agentes causadores do
dano, seja materialmente impossivel provar quem exatamente deu causa a lesdo cuja
reparagao se requer, hipotese em que todos os potenciais causadores sdo considerados
responsaveis solidarios>%S.

Na causalidade alternativa, note-se, ha varios agentes capazes de terem causado o
dano, visto que todos praticaram condutas potencialmente lesivas®?’, mas ndo ha como
delimitar o nexo causal de forma especifica ou individualizada®*®. Nesses casos, autoriza-se a
responsabilizacdo do grupo inteiro, como forma de assegurar a vitima a reparagao pelo dano
causado por um autor especifico, mas que permanece andnimo.

Ela difere da teoria da pollution share liability porque, ao impor responsabilidade
solidaria aos integrantes do grupo, qualquer um deles é responsavel pela integralidade da
reparagao, ao passo que, na responsabilidade por quotas de poluicdo, cada réu arcara apenas
com a quantia proporcional as suas respectivas parcelas.

Por fim, pode-se mencionar, ainda, a teoria das probabilidades, que, segundo Leite

e Ayala®®

, ¢ a mais adequada para lidar com as complexidades inerentes a prova do nexo
causal em matéria de danos ambientais, pois representa um avango em relagdo a exigéncia de
juizos de certeza, tipicos da ciéncia moderna, cartesiana, enfrentando com maior efetividade

os riscos abstratos, caracteristicos da sociedade pos-industrial.
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De acordo com essa teoria, que, como afirmam Leite e Ayala, foi adotada pelo art.
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10 da Convencdo de Lugano~", “a simples probabilidade de uma atividade ter ocasionado

determinado dano ambiental deve ser suficiente para a responsabilizagdo do empreendedor
desde que esta probabilidade seja determinante™?3!.

Para Sendim?3?, a adogdio de critérios de verossimilhanga ou de probabilidade ¢
razoavel, j& que a exigéncia de certeza quanto ao nexo causal inviabiliza a responsabilizagdo
por danos ambientais. Silveira também defende a adocdo de um critério de “verossimilhanga
ou probabilidade séria, condizente com as circunstancias especificas de cada caso, assumindo
grande valor a prova indiciaria™?*.

No mesmo sentido, Silva elenca a “substituicdo da certeza na determinagdo da
causa adequada pela probabilidade e pela conexdao entre os riscos proprios das atividades

envolvidas e o dano”?**

como uma das estratégias que o Direito deve adotar para facilitar a
demonstragdo do nexo causal em matéria de dano ambiental.

A seu turno, defende Cruz que, para contornar o problema da causalidade do dano
ambiental, a responsabilidade civil ambiental deve-se fundar em juizos de probabilidade séria,
“consubstanciados na experiéncia social (normalidade e adequacdo) e apoiados no
conhecimento cientifico, abandonando a procura de uma causalidade certa e absoluta a que
lhe ¢ negado acesso™?.

Indo mais além, K&hler’*® constata que a adogdo da teoria das probabilidades
requer a definicdo de critérios quanto ao que seja provavel ou improvavel em termos de
causalidade, sob pena de padecer das mesmas criticas que atingem as cléssicas teorias
atributivas do nexo causal. Como tais critérios inexistem, defende a autora que a solugdo seria

deixa-los a cargo do julgador, a quem competiria, segundo seu livre convencimento, defini-los

com base na proporcionalidade e no bom senso.

230 CONSELHO EUROPEU. Convention on Civil Liability for Damage resulting from Activities Dangerous
to the Environment. Disponivel em: <https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-
/conventions/rms/090000168007c079>. Acesso em: 13 dez. 2017.

231 LEITE, José Rubens Morato; CARVALHO, Délton Winter de. O nexo de causalidade na responsabilidade
civil por danos ambientais. Revista de Direito Ambiental, [S. ], v. 47, p. 76-95, jul./set. 2007.

232 SENDIM, José de Sousa Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecologicos. Coimbra: Almedina, 2002,
p. 45.

233 SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinverni da. A inversdo do 6nus da prova na reparagdo do dano ambiental
difuso. In: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (Orgs.). Aspectos processuais do direito
ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 18-43.

234 SILVA, Danny Monteiro da. Dano ambiental e sua reparacdo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 267.

235 CRUZ, Branca Martins da. Responsabilidade civil pelo dano ecoldgico: alguns problemas. Revista de
Direito Ambiental, [S. 1], v. 5, p. 5-41, jan./mar. 1997.

2% KOHLER, Graziela de Oliveira. Responsabilidade civil ambiental e estruturas causais: o problema do
nexo causal para o dever de reparar. Curitiba: Jurua, 2011, p. 113.



A andlise dessas construgdes doutrinarias contemporaneas voltadas a facilitar a
atribuicdo ou a prova do nexo de causalidade em matéria de dano ambiental revela que, ndo
obstante se tenha feito inegavel avanco, a dificuldade inicial quanto a prova desse pressuposto
da responsabilidade civil persiste, por diversos motivos.

Em primeiro lugar, tem-se o fato de que, no ordenamento juridico brasileiro, nao
ha uma clara opgao legislativa por nenhuma dessas teorias, o que relega a sua adogdo a boa
vontade interpretativa dos tribunais, gerando inseguranca juridica, na medida em que ha
incerteza quanto a facilitagdo da prova do nexo causal dos danos ambientais nos casos
concretos.

Inexistem, no ambito do direito positivo brasileiro, mecanismos especificos de
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facilitagdo do 6nus probatorio quanto ao nexo causal em matéria de dano ambiental™’. No que

diz respeito a postura da jurisprudéncia, Leite e Carvalho constatam que “os juizes ainda
andam muito acanhados no afrouxamento da carga probatoria do nexo de causalidade™?3®.

Ademais, ainda que tivessem sido (ou venham a ser) adotadas de forma expressa
pelo ordenamento juridico brasileiro, nenhuma das teorias acima expostas € imune a criticas.
Nenhuma delas seria capaz de resolver o problema da prova do nexo causal em todos os casos
ou de amoldar-se com absoluta perfeicdo as balizas constitucionais do sistema juridico
ambiental brasileiro. Todas sucumbem, em alguma medida, as incertezas e dificuldades
inerentes a complexidade dos danos ambientais e de seus processos causais.

De fato, a possibilidade de inversao do 6nus da prova com base no art. 373, § 1°,
do CPC, ou mesmo com amparo no principio da precaugao, embora certamente represente um
avanco favoravel a protecdo do bem ambiental, ndo resolve, por exemplo, os casos de danos
ambientais andnimos, isto ¢, aqueles cuja autoria ¢ absolutamente ignorada, pois o
conhecimento cientifico € incapaz de indicar sequer potenciais ou provaveis causadores.

Em situagcdes como essas, nao ha contra quem inverter o Oonus probatdrio: o
causador do dano ¢ simplesmente desconhecido, de modo que dificilmente chegaré a integrar
a lide como réu, para que se inverta, em seu desfavor, o 6nus da prova quanto a causalidade
das lesdes ambientais sofridas.

O estabelecimento de presungdes legais de causalidade também nao implica

automatica resolu¢do do problema relativo ao nexo causal dos danos ambientais. Primeiro,

237 LEITE, José Rubens Morato; CARVALHO, Délton Winter de. O nexo de causalidade na responsabilidade
civil por danos ambientais. Revista de Direito Ambiental, [S. 1], v. 47, p. 76-95, jul./set. 2007. No mesmo
sentido: SILVA, Danny Monteiro da. Dano ambiental e sua reparacfo. Curitiba: Jurua, 2006, p. 263.

238 LEITE, José Rubens Morato; CARVALHO, Délton Winter de. O nexo de causalidade na responsabilidade
civil por danos ambientais. Revista de Direito Ambiental, [S. ], v. 47, p. 76-95, jul./set. 2007.



porque a propria estipulacdo dessas presuncgdes exige uma prévia afericdo do nexo causal —
ainda que probabilistico — por parte do legislador, que também dependerd, em algum grau, do
conhecimento cientifico.

Por outro lado, como alerta Schreiber?*’

, a presuncdo do nexo causal
frequentemente acarreta resultados injustos, pois acaba por impor a individuos ou agentes
econdmicos especificos — as vezes pelo simples fato de estarem mais proximos a fatalidade —
o O0nus de arcar com a reparagao de danos decorrentes de tragédias que, a rigor, deveriam ser
suportadas pela coletividade como um todo.

Ademais, perceba-se que, na Alemanha, pais onde esse mecanismo tem maior
destaque, a presuncdo cede quando o alegado poluidor demonstra a regularidade do
funcionamento de sua instalagdo ou a existéncia de uma outra causa apta a ter causado o dano
no caso concreto.

Ora, viu-se que a causalidade do dano ambiental frequentemente ¢ multipla,
derivando de condutas atribuiveis a uma pluralidade de individuos. Se a presuncdo de
causalidade for inaplicavel nesses casos, ¢ for¢oso reconhecer que sua utilidade para a efetiva
reparagao dos danos ambientais restara gravemente reduzida.

No que diz respeito a teoria do risco integral, embora tenha sido acatada pela
jurisprudéncia brasileira, verifica-se que ela, assim como a inversao do 6nus da prova, de nada
serve frente aos danos ambientais anonimos, j& que continua sendo necessario que a vitima
prove, pelo menos, uma conexdo da atividade do réu com a ocorréncia do dano. Se nao se
sabe sequer qual atividade tem relacdo com o dano sofrido ou ainda qual a conexdao de
determinada atividade com o dano, como entdo responsabilizar o desenvolvedor dessa
atividade pelo suposto risco integral assumido ao exercé-la?

A teoria da pollution share liability, a seu turno, tampouco resolve o problema do
nexo causal: na realidade, ela simplesmente abdica desse requisito, permitindo uma
condenagiio com base em meras especulacdes’®’, o que, além de constituir uma fuga do
problema relacionado a prova em concreto da causalidade, agride demasiadamente a

seguranga juridica, ja4 que esta, como afirma Avila**!

, deve garantir aos cidaddos a
possibilidade de preverem a reacdo dos oOrgdos aplicadores do Direito aos seus

comportamentos, bem como aos comportamentos de terceiros.

239 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a
diluicdo dos danos. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 79.

240 POSPICH, Carsten. Haftung nach dem Umwelthaftungsgesetz bei multifaktorieller Verursachung.
Frankfurt am Main: Peter Lang, 2004, p. 98 apud OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e imputagdo na
responsabilidade civil ambiental. Coimbra: Almedina, 2007, p. 33.

241 AVILA, Humberto. Teoria da seguranca juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 160-161.



Ademais, a sua importacdo do Direito Consumerista para o Direito Ambiental ¢é
problematica, considerando que, naquele, a teoria (sob o nome de market share liability),
aplica-se a casos em que todos os réus fabricam idéntico produto, enquanto que, neste, as
quotas ndo sao necessariamente homogéneas, uma vez que a poluicdo produzida por cada
instalacdo costuma ser diferente, podendo inclusive ocorrer de certas emissdes serem por si
sOs indcuas, somente vindo a gerar o dano quando em conjunto com outras (efeito sinérgico
do dano ambiental)**.

Afora isso, a escorreita aplicagdo da pollution share liability pressupde que exista
e que se tenha acesso a um banco de dados referente ao quantitativo de emissdes de todos os
integrantes de determinado grupo de poluidores. E mais: que tais informagdes sejam
fidedignas e atualizadas, o que exigiria elevadissimos graus de transparéncia por parte desses
poluidores, bem como intenso controle e fiscalizacdo pelas autoridades ambientais,
providéncias cuja implementagdo ndo ¢ simples. Como ressalta Camara, o controle das
politicas ambientais ¢ tarefa ardua, notadamente por conta da auséncia de pardmetros
especificos estabelecidos pela lei e pelos gestores>*’.

Ja a teoria do escopo da norma juridica violada ¢ de duvidosa serventia no campo
da responsabilidade civil por danos ambientais, considerando que ela também se assenta na
nocdo de causalidade naturalistica do dano. Com efeito, referida teoria aplica-se mediante
raciocinio de duas etapas: primeiro, investiga-se se o fato ¢ causa do dano, segundo critérios
de causalidade naturalistica; somente depois, em sendo positiva a resposta, verifica-se se o
dano se encontra dentro do ambito de prote¢ao da norma juridica — isto &, se ele ¢ um dano
que a norma visava evitar — e restringe-se, pois, a responsabilidade civil, de acordo com
critérios juridicos®**,

Ocorre que, por assentar-se em bases causais naturalisticas, essa teoria nao
consegue superar o problema do nexo causal em matéria de dano ambiental, uma vez que,
nesse campo, a dificuldade maior reside precisamente em descobrir € compreender os
complexos processos causais do dano ambiental, os quais muitas vezes escapam a capacidade
de entendimento da Ciéncia. Assim, essa teoria tende a restar invidvel ja na primeira etapa de
sua aplicacdo, pois, a0 mesmo tempo em que pressupde o estabelecimento dos fatos que

causaram o dano, ela ndo fornece, por si s6, meios para descobri-los.

242 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e imputa¢io na responsabilidade civil ambiental. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 33.

243 CAMARA, Ana Stela Vieira Mendes. Direito constitucional ambiental brasileiro e ecocentrismo: um
dialogo possivel e necessario a partir de Klaus Bosselmann. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017, p. 264.

244 OLIVEIRA, Ana Perestrelo de. Causalidade e imputa¢iio na responsabilidade civil ambiental. Coimbra:
Almedina, 2007, p. 61.



Nao se pode, pois, concordar com Lemos quando afirma que “a teoria da norma
juridica violada tem o mérito de afastar-se da aproximacgao fatica, buscando o nexo causal
juridico na norma violada”®*. Uma coisa é saber em que circunstancias determinado dano
deve ser reparado. Outra muito distinta — e que continua sendo necessaria mesmo a luz da
teoria em questdo — ¢ definir e identificar quem causou o dano e, consequentemente, deve ser
chamado a arcar com sua reparacao.

No que diz respeito a teoria da causalidade alternativa, além de ela ndo encontrar
previsdo legal expressa em matéria de danos ambientais, também tem baixa aceitagdo no

ambito dos tribunais?*®

. Ademais, embora ancorada no dever de solidariedade social, ela é
questionavel do ponto de vista da seguranca juridica, pois acarreta a responsabilizagdo de
agentes que talvez ndo tenham, no caso concreto, sequer contribuido para a ocorréncia do
dano. E, obviamente, s6 tem utilidade nas hipdteses em que € possivel identificar pelo menos
um grupo de potenciais poluidores, o que ndo ocorre em se tratando de danos ambientais
andnimos, por exemplo, em que ndo se sabe sequer quem tem aptiddo concreta para té-los
causado.

Finalmente, ainda em relacdo a atenuacdo da carga probatoria do nexo causal,
tem-se que a teoria das probabilidades também ndo ¢ capaz de superar em definitivo o
problema da causalidade dos danos ambientais no Brasil, em se tratando de responsabilidade
civil.

O emprego de probabilidades no campo do nexo causal dos danos ambientais ha,
por 6bvio, de ser analisado com rigor tedrico e epistemologico: ndo basta afirmar que a teoria
das probabilidades permite que se considere provado o nexo causal do dano ambiental em
situagdes nas quais a obtengdo de certeza ¢ impossivel, se ndo se justifica racionalmente por
que razao ¢ em que medida isso seria admissivel do ponto de vista juridico.

De fato, na maior parte dos casos,

[...] faz-se referéncia a ideia de probabilidade de maneira absolutamente vaga e
genérica, para indicar qualquer coisa que ndo coincida com uma hipotética certeza
absoluta, sem envolver qualquer concep¢do especifica das inferéncias
probabilisticas. Dessa forma, frequentemente se confunde “probabilidade” com
“possibilidade” ou “verossimilhanga”?*.

245 LEMOS, Patricia Iglecias Lemos. Meio ambiente e responsabilidade civil do proprietario: andlise do nexo
causal. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 165.

246 MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. A responsabilidade civil por presun¢io de causalidade. Rio de
Janeiro: GZ, 2010, p. 235.

24T TARUFFO, Michele. A prova. Traducao de Jodo Gabriel Couto. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 301.



Nesse sentido, ¢ importante ter cautela com posicionamentos como o de Kdhler,
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quando afirma que “ndo ha critérios especificos de probabilidade/improbabilidade™"*® e que, a

vista disso, tais critérios deveriam ser fixados pelo juiz, segundo seu livre convencimento,
com bom-senso e proporcionalidade?®’.

Esse tipo de tese hd de ser vista com reservas, pois, ao desconsiderar os avangos
que tém sido obtidos em matéria de probabilidades no campo do direito probatdrio, oculta o
fundamento da justificagdo que o julgador deveria oferecer e legitima o arbitrio e a

subjetividade do juiz na afericio do nexo causal>

, 0 que pode dar ensejo a posturas
incompativeis com o constitucionalismo democratico que vigora no Brasil.

Taruffo?®! chama atengiio para a importancia que se deve dar ao suporte fatico
previsto pela norma, aduzindo que, se este se constrdi sobre uma conexao causal entre dois
eventos, ndo ¢ possivel descrevé-lo em termos de uma correlacdo probabilistica entre os
eventos, pois isso significaria descrever uma realidade diversa daquela pressuposta pela
norma a que se pretende fazer referéncia. Ainda que se lograsse éxito em demonstrar que
entre os dois eventos ha uma relacao de probabilidade, essa prova seria inutil e irrelevante,
pois o0 que a norma exige € que se prove uma relacdo de causa, e ndo de mera probabilidade.

Nesse sentido, Carpes®>? anota que, quando o art. 14, § 1° da Lei n® 6.938/81
prevé que o poluidor ¢ obrigado a reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, a
intencdo do legislador resta clara pelo uso do termo “causados”, que tem contetdo semantico
inconfundivel: ¢ necessario que se prove uma relagdo de causalidade genuina, isto ¢, de
causalidade especifica, € ndo uma mera frequéncia de associagdo entre dois eventos.

Referida conclusdo pode perfeitamente ser transposta ao plano constitucional,
considerando que o § 3° do art. 225 da Constitui¢do Federal, ao tratar de condutas e atividades
lesivas ao meio ambiente, fala na obrigagdo de reparar “os danos causados”.

Verifica-se, pois, que o direito positivo brasileiro ndo se satisfaz com a prova de
uma relagdo meramente probabilistica para responsabilizar alguém por um dano ambiental. A
dispensa da prova da causalidade especifica em favor da adocdo de uma teoria das

probabilidades carece, a principio, de positivagao expressa.

248 KOHLER, Graziela de Oliveira. Responsabilidade civil ambiental e estruturas causais: o problema do
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233 sustentam que a teoria das probabilidades

Cientes desse obice, Leite e Carvalho
deve orientar a avaliagdo jurisdicional do nexo de causalidade enquanto “padrdo
interpretativo”, isto €, na qualidade de “instrumento hermenéutico”, capaz de adequar a teoria
classica do nexo causal a complexidade dos danos ambientais caracteristicos da sociedade de
risco.

E preciso, todavia, que o emprego da teoria das probabilidades como instrumento
hermenéutico seja justificado com maior profundidade, notadamente em face de sua aparente
contrariedade a literalidade dos textos normativos, que, como se viu, continuam a exigir a
prova da causalidade especifica, e ndo de uma conexao meramente probabilistica.

Nesse sentido, lembra Navarro que “por mais que a posi¢do do intérprete seja
fundamental para a hermenéutica, ela ndo tem a capacidade de ignorar o texto interpretado: a
compreensio é a fusdo de horizontes, e ndo a prevaléncia de um sobre o outro”?>*,

Embora o intérprete ambiental deva guiar-se por uma pré-compreensao especifica,
voltada a efetivacdo do direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e
consentinea com os desideratos e pressupostos do Estado de Direito Ambiental®> e/ou do
Estado de Direito Ecoldgico®®, o texto a ser interpretado “aparece com um ponto de
referéncia fixo frente a problematicidade, arbitrariedade ou no minimo a pluralidade de

possibilidades interpretativas que apontam para o texto”>’.

Como afirma Gadamer, o intérprete ndo tem liberdade em relagdo ao texto: “a
acdo interpretadora se mantém inteiramente atada ao sentido do texto?®. Em outras palavras,
o texto importa e ndo pode ser ignorado “por posturas pragmatistas-subjetivistas, em que o

sujeito assujeita o objeto (ou, simplesmente, o inventa)?>. A sua interpretagio ndo pode ser

253 LEITE, José Rubens Morato; CARVALHO, Délton Winter de. O nexo de causalidade na responsabilidade
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260 s0b pena de se abrir margem a condutas

aquela “mais conveniente ao desejo do intérprete
arbitrarias e até a usurpacdo da fungdo legislativa pelo Judicidrio, o que violaria a clausula
pétrea da separagao de Poderes, prevista no art. 2° da Constitui¢ao Federal.

Assim, embora haja boas razdoes do ponto de vista dos pressupostos do Estado
Ambiental/Ecologico e da efetividade da repara¢do dos danos ambientais para admitir o
emprego da teoria das probabilidades como instrumento hermenéutico capaz de atenuar a
prova do nexo causal desses danos, ha também fortes motivos relacionados a hermenéutica
filosofica, a seguranca juridica e a separagdo dos Poderes que conduzem a conclusdo
contraria, pelo que a aplicagdo da teoria das probabilidades, enquanto instrumento
hermenéutico carente de expressa previsdo no direito positivo, remanesce questionavel e,
pois, problematica.

De todo modo, apesar da auséncia de positivagdo expressa ¢ da resisténcia dos
julgadores em aplicé-la, é possivel cogitar do emprego da teoria das probabilidades em termos
de lege ferenda. Entretanto, mesmo nesse caso, a aplica¢cdo da teoria em comento exigiria um
exame rigoroso, levando-se em conta todo o arcabouco tedrico em matéria de probabilidade
aplicada ao direito probatorio.

Perceba-se que o emprego de probabilidades como parametro para aferi¢do do
nexo causal ndo ¢ algo novo. Como afirma Pereira, a teoria da causalidade adequada “pode
ser assim resumida: o problema da relacdo de causalidade ¢ uma questdo cientifica de
probabilidade™?®!. Afirma-se inclusive que, de acordo com a teoria da causalidade adequada,
determinada conduta sera considerada causa de um evento apenas se ela significativamente
aumentar a probabilidade objetiva do resultado que de fato vem a ocorrer?s.

Considerando que a referida teoria surgiu no final do século XIX?®, portanto ha
mais de cem anos, ¢ de se indagar por que razao o emprego da nogao de probabilidade nao foi
suficiente para resolver o problema do nexo causal, considerando que a teoria da causalidade
adequada, como ja se apontou, ndo poés um fim a problematica da causalidade dos danos em

geral, muito menos dos danos ambientais.
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264 como o nexo causal, ao contririo dos eventos que se

Segundo Taruffo
identificam como ‘“causa” e ‘“efeito”, ndo ¢ um acontecimento empirico observavel ou
perceptivel, sua prova nunca pode ser feita pela via direta, mas apenas pela via inferencial,
com base em um modelo de estrutura nomoldgico-dedutiva.

Assim, a prova do nexo causal exige que se demonstre a existéncia de uma lei de
cobertura geral segundo a qual, via de regra, fatos do primeiro tipo ddo causa a fatos do
segundo tipo, e que os fatos do caso concreto se subsomem aos fatos da lei geral, tornando-lhe
aplicavel?®.

Nesse contexto, o recurso a ideia de verossimilhanca, como defendem Sendim?®°,
Silveira®®’ e Bahia?®®, ¢ considerado de pouca utilidade, considerando que a verossimilhanga
ndo expressa conhecimentos ou graus de conhecimento, pois prescinde de elementos
probatorios e, no processo, somente tem relevancia em fases anteriores a aquisicdo das
provas, sendo, pois, radicalmente distinta das nogdes de verdade e de probabilidade®®.

Por outro lado, as teorias relacionadas a probabilidade quantitativa, a exemplo do
teorema de Bayes, da doutrina sueca do evidentiary value model e da teoria de Schafer, sdo
duramente criticadas no campo do direito probatdrio, considerando, dentre varias outras
razdes, que a aplicagdo de qualquer delas pressupde a existéncia de quantificagcdes de partida,
isto ¢, de dados seguros referentes a frequéncia geral de um fendmeno em um determinado
ambito, ou ao valor que se atribui, a priori, a probabilidade de um evento especifico ou ao
grau de aceitabilidade de uma hipétese fatica especifica®’.

Os dados relativos a frequéncia geral de um fendmeno, além de, em geral, ndo
estarem disponiveis, devem também ser relevantes, isto ¢, devem permitir a extracdo de

inferéncias adequadas a determina¢do do fato especifico discutido no caso concreto, o que

costuma ser ainda mais raro?’!, especialmente diante do fato 6bvio de que os danos ambientais
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semelhantes j& ocorridos também tinham causalidade complexa, sendo, pois, dificil que sua
frequéncia estatistica encontre amparo em dados cientificos confiaveis?’.

Ja a questdao da atribuicao a priori de um valor probabilistico a um evento ou a
uma hipotese fatica especifica ¢ igualmente tormentosa, pois constitui uma verdadeira fuga ao
problema que se visa resolver por meio da probabilidade quantitativa: a verificacdo do grau de
aceitabilidade que se atribui a um elemento de prova especifico relativo a determinada
hipotese fatica. Esse dado ndo pode ser pressuposto ou meramente inventado pelo proprio
intérprete, ja que ¢ precisamente isso que deve ser determinado em sede de valoragao das
provas®’® em um processo judicial que se pretenda racional.

Ademais, ainda com Taruffo, uma frequéncia estatistica, mesmo que relativamente
alta, “nunca fornece a prova de que um evento singular realmente ocorreu”?’*. Estatisticas
“servem para fazer previsdes sobre a probabilidade de que um certo tipo de evento se
verifique, porém ndo servem para estabelecer se um evento particular ocorreu ou ndo. Servem
menos ainda para estabelecer se determinado evento produziu-se como efeito de outro™?”>.

De muito mais valia para fins probatdrios da regra de cobertura do nexo causal
tende a ser a probabilidade 16gica ou baconiana, que se baseia ndo na frequéncia estatistica de
determinadas classes de eventos em abstrato, mas nos proprios elementos de confirmagao (as
provas produzidas no processo), relacionados a efetiva ocorréncia ou inocorréncia da hipotese
concreta discutida nos autos®.

Segundo o critério da probabilidade 16gica preponderante, o juiz, para determinar
se um enunciado de fato foi ou ndo suficientemente confirmado pelas provas, deve obedecer
as regras do “mais provavel do que ndo” e da “preponderancia relativa” da probabilidade. A
primeira impde que o julgador considere que cada enunciado pode ser verdadeiro ou falso e,
com base nas provas produzidas nos autos, escolha a hipdtese que possui maior grau de
confirmacao logica; ao passo que a segunda determina que, havendo mais de uma hipdtese
“mais provavel do que ndo” acerca de um mesmo fato, o juiz eleja como verdadeira aquela

que tenha, relativamente as demais, maior grau de confirmagio nas provas disponiveis?’’.
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Desse modo, a regra de cobertura considerar-se-a provada se for obtido um grau
de confirmacdo preponderante acerca de sua existéncia?’® (sua existéncia é considerada como
mais provavel do que a sua inexisténcia e, além disso, ¢ a hipotese com maior grau de
confirmacao nas provas disponiveis).

A probabilidade légica, todavia, ndo ¢ considerada um conceito simples ou de
aplicacdo imediata, constituindo, apenas, um ponto de partida, incapaz de fornecer um
esquema racional imediato aplicvel a cada caso concreto®”.

Ademais, o proprio Taruffo reconhece que a Ciéncia ¢ quem deve fornecer ao juiz,
por meio de provas cientificas, o conhecimento necessario para identificar a regra de
cobertura na qual se insere o liame de causalidade objeto de andlise no caso concreto?. Para
ele, na auséncia de confirmacao cientifica da validade da regra de cobertura, o nexo causal

especifico simplesmente ndo tera sido provado®®!

, 0 que, por 6bvio, ensejard a impossibilidade
de responsabilizacdo. Nesse caso, todo o problema relacionado a incompreensao pela Ciéncia
dos riscos ambientais abstratos volta a tona, o que desabona a aplicagdo da teoria das
probabilidades.

Percebe-se, assim, que, apesar do crescente desenvolvimento das construgdes
doutrinarias contemporaneas voltadas a facilitar a atribuicdo ou a prova do nexo de
causalidade em matéria de dano ambiental, o chamado “problema do nexo causal” ainda
existe. Continua, portanto, a representar um obice a efetiva reparacdo do dano ambiental, pois

nem mesmo as propostas doutrinarias mais arrojadas sdo capazes de assegurar, em todos os

casos, a identificacao do causador do dano — requisito intransponivel a sua responsabilizagao.

2.2.2 Deficiéncias de segunda ordem: problemas enfrentados mesmo quando identificado o

causador do dano ambiental

Viu-se que o estabelecimento do nexo causal entre o dano ambiental e as condutas
que lhe deram origem €, ainda hoje, uma tarefa ardua. A dificuldade em estabelecer essa prova
frequentemente acarreta a ndo-identificacdo dos poluidores, o que inviabiliza que sejam

chamados a responder pelos danos causados e a promover a sua reparagao.
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Entretanto, mesmo nas situagdes em que os causadores do dano sdo identificados,
a responsabilidade civil ambiental enfrenta dificuldades que, muitas vezes, acabam por obstar
o cumprimento do seu papel de reparar os prejuizos sofridos pelo meio ambiente ou por
terceiros.

Analisam-se, aqui, as principais dessas dificuldades que, pode-se dizer,
constituem dificuldades (ou deficiéncias) de segunda ordem, as quais somente afloram se
restar superada a dificuldade inicial de identificagio do causador do dano, mediante
demonstragdo do nexo causal.

A primeira dessas dificuldades de segunda ordem diz respeito a insolvéncia do
causador do dano. Com efeito, € possivel que, embora identificado e chamado a integrar a lide
reparatdria na qualidade de réu, o poluidor, ainda que venha a ser efetivamente condenado,
nao disponha de recursos financeiros para arcar com as obrigagdes impostas pela decisdao
judicial.

Mesmo o entendimento jurisprudencial mais sélido e a lei mais rigida esbarram
em um limite que, a rigor, ¢ até obvio: as possibilidades faticas. O poluidor nem sempre
dispde dos meios econdmicos para promover a reparagdo integral do meio ambiente. A sua
insolvéncia €, portanto, um obstaculo sério a efetividade da responsabilidade civil, pois de
nada adianta que o agente seja condenado, por sentenga transitada em julgado, a reparar um
dano ambiental da maneira mais ampla e completa possivel, se ele ndo tem condigdes ou
capacidade econOmico-financeira de arcar com o Onus reparatdrio, quer ser trate de
restauracdo natural, de compensagao ecoldgica ou de indenizagdo pecunidria propriamente
dita.

Em outras palavras: a efetividade da tutela jurisdicional em matéria ambiental
resta comprometida se, apesar de existir prestagdao jurisdicional favoravel a reparacao do
dano, nao for possivel atingir os correspondentes resultados na execucdo da decisdo
judicial®®?,

Ao fim e ao cabo, se 0 modelo econdmico vigente € o capitalismo, predominando
uma economia de mercado, precisa-se do dinheiro. Sem dinheiro, o dano ambiental nao tem
como ser devidamente reparado, de modo que a insolvéncia do poluidor ¢ um problema nao

resolvivel pela sua mera identifica¢do e condenagao.
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Como os danos ambientais podem alcangar extensdes de grande magnitude, ndo ¢é
raro que os custos de sua reparagdo excedam as possibilidades financeiras de seu causador e
ultrapassem inclusive as previsdes das companhias seguradoras®®’.

Alias, a esse respeito ¢ importante frisar que, especificamente em relacdo ao
Brasil, embora o mercado de seguros ambientais especificos exista, a quantidade de
sociedades empresdrias que contratam essas apolices ainda ndo é expressiva®®*, além do que
existem diversos riscos ambientais ndo-seguraveis®®’, de modo que a insolvéncia do poluidor
continua a ser um problema.

Nao obstante a responsabilidade civil seja regida pelo principio da reparacio in
integrum, que impde ao causador do dano a reparagdo mais completa possivel dos prejuizos
causados, ainda que isso acarrete a sua ruina ou faléncia®®®, na pratica, como afirma
Steigleder, “quando o custo da reparagdo for excessivamente oneroso para o agente, a
extensdo do patrimonio deste acabara sendo o limite da reparagio™®’.

Particularmente em relacdo aos danos ambientais de efeitos tardios, isto €, aqueles
danos em que ha um lapso temporal relativamente extenso entre a conduta lesiva e a producao

dos efeitos perniciosos dela decorrentes, Betiol*®®

anota que o tempo necessario para que os
efeitos do dano se manifestem pode ser suficiente para que o seu causador encerre suas
atividades por insolvéncia, hipotese em que a sua responsabilizagdo serd indcua.

Em sentido semelhante, Mennel*® afirma que, no sistema de responsabilidade
civil, a faléncia dos réus deixa algumas vitimas sem recursos, notadamente aquelas cujos
danos se manifestam tardiamente.

De modo geral, a questdo da insolvéncia do causador do dano ¢, acertadamente,

considerada uma deficiéncia da responsabilidade civil por diversos autores. Silva aponta
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como condi¢do da efetividade da responsabilizagdo civil que o patrimonio do responsavel seja
suficiente para arcar com os custos da reparacio?®’.

Rodrigues elenca a solvabilidade do poluidor como questao serissima em matéria
de efetivacdo da responsabilidade civil, pois “ndo basta descobrir o poluidor, mas saber se ele

tem condi¢des de arcar com o prejuizo causado ao meio ambiente”?"!.

22 no que ¢ seguido por Hutchinson®?, afirma

Na mesma toada, Miguel Perales
que todo o penoso caminho do processo judicial e os esforcos nele envidados de nada servirdo
se, em virtude da elevada quantia pecunidria necessdria a reparagdo, o responsavel for
declarado insolvente.

Com efeito, de acordo com o art. 921, IIl, do Coédigo de Processo Civil
brasileiro®*, a execugio deve ser suspensa quando o executado ndo possuir bens penhoraveis.
Acaso mantida a situagdo de insolvéncia, a suspensdo processual eventualmente sera seguida,
a teor dos paragrafos 2°, 4° e 5° desse mesmo dispositivo legal, do arquivamento dos autos, da
contagem do prazo de prescri¢do intercorrente ¢ da consequente extingdo do processo, o que
implica frustragdo da responsabilidade civil e aniquilamento da expectativa de reparacao do
bem ambiental lesado.

Uma outra deficiéncia de segunda ordem enfrentada pela responsabilidade civil
por danos ambientais diz respeito a possibilidade de exting¢do, pelo decurso do tempo, da
pretensdo reparatoria dos danos ambientais, ante a incidéncia de prazos prescricionais
previstos em lei.

No Brasil, essa deficiéncia poderia ser contestada, ao argumento de que o
Superior Tribunal de Justica, como ja& se disse, pacificou o entendimento de que ¢

2% por entender que a seguranca

“imprescritivel a pretensdo reparatoria de danos ambientais
juridica ha de ceder em favor da tutela mais benéfica do bem ambiental, de natureza difusa e

indisponivel, que antecede todos os demais direitos, justamente por ser “inerente a vida,

20 SILV A, Danny Monteiro da. Dano ambiental e sua reparag¢io. Curitiba: Jurud, 2006, p. 296.

21 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Processo civil ambiental. 4. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 43.

292 MIGUEL PERALES, Carlos de. La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. 2. ed. Madrid:
Civitas, 1997, p. 253.

23 HUTCHINSON, Tomas. Responsabilidad publica ambiental. In: MOSSET ITURRASPE, Jorge;
HUTCHINSON, Toméas; ALBERTO DONNA, Edgardo. Dafio ambiental. 2. ed. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2011.v.2, p. 13-385.

294 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015. Coédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 13 dez. 2017.

2% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1.466.096/RS.
Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Claimir Todescato Tyburski.
Relator: Ministro Mauro Campbell Marques. Brasilia, 30 de margo de 2015. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1394481 &num_re
gistro=201401649221&data=20150330&formato=PDF>. Acesso em: 04 dez. 2017.



fundamental e essencial a afirmagdo dos povos, independentemente de ndo estar expresso em
texto legal”?%.

Os precedentes que inauguraram essa tese na jurisprudéncia do STJ, e que tém
sido frequentemente mencionados pelos julgados posteriores, referem-se ao Recursos
Especiais n° 647.493/SC%7 cujo acérddo foi publicado em 2007, e 1.120.117/AC*¥ cujo
acordao foi publicado em 2009.

Ambos se basearam na doutrina de Mazzilli**°, para quem o direito de todos a um
meio ambiente sadio e ecologicamente equilibrado ¢ um direito fundamental e indisponivel,
de modo que a pretensdo reparatdria de cardter coletivo em matéria ambiental deve ser
considerada imprescritivel, sob pena inclusive de se penalizar as geragdes futuras por
comportamentos destrutivos praticados pela geragao presente.

Benjamin®” também aponta que o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado goza do atributo da imprescritibilidade o que, além de decorrer do
seu status de direito fundamental, funda-se também no perfil intertemporal ou atemporal desse
direito, cujo rol de beneficiarios ¢ integrado por geracdes de individuos ainda nao existentes.

Perceba-se, portanto, que o mencionado entendimento, acatado pelo STJ, diz
respeito aos danos sofridos pelo macrobem ambiental, enquanto bem indisponivel. No que
tange, porém, aos danos ambientais individuais (reflexos), a ratio decidendi ndo se aplica,
pois aqui ndo se cuida de direito indisponivel pertencente a todos, mas sim de direito
patrimonial de titular determinado. E, como afirma Silva, “a prescritibilidade ¢ a regra, a
imprescritibilidade, a excecdo. A prescritibilidade alcanca todos os direitos subjetivos

patrimoniais de carater privado™°!.
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Anotam Leite e Ayala’®

que ndo ha, no sistema juridico brasileiro, regras
especificas sobre a prescricdo do dano ambiental, o que gera inseguranca juridica e impode
que, em se tratando de danos ambientais individuais, busque-se amparo nas regras ordinarias
do Direito Civil, especificamente no art. 206, § 3°, V, do Codigo Civil, segundo o qual a
pretensao de reparagdo civil prescreve em trés anos.

O STJ parece compartilhar desse entendimento, pois a propria ementa do Recurso
Especial n° 1.120.117/AC, cujo acordao ¢ referéncia em matéria de prescricdo da pretensdao
reparatéria coletiva do dano ambiental, registra que a prescrigdo varia em fungcdo do bem
juridico tutelado, de modo que, sendo o bem eminentemente privado, hdo de ser observados
os prazos tradicionais das a¢des indenizatodrias.

O problema é que “a maioria dos danos ambientais possui um efeito diferido%.
De fato, “a lentidao com que surgem e se manifestam as consequéncias da contaminagdo pode
chegar a vérios anos™*. Steigleder chega mesmo a afirmar que, “do ponto de vista biolégico,

os danos ambientais sio sempre progressivos ou continuados™%

, constatacdo que levou
Belchior a qualificar a relagio juridico-ambiental como continuativa’®.

Por outro lado, o art. 189 do Cdédigo Civil brasileiro prevé que os prazos
prescricionais t€ém inicio com a violagdo do direito. Ora, considerando que os danos
ambientais tém efeito diferido, os quais, ndo raro, somente se manifestam varios anos apds a
conduta lesiva propriamente dita, ¢ grande a chance de que, quando a vitima se aperceba do
prejuizo sofrido, ja tenham transcorrido muito mais do que os trés anos previstos no art. 206,
§ 3° V, do Codigo Civil, o que inviabilizaria a responsabilizagao civil do causador do dano,
porque fulminada a pretensdo de reparacao civil.

Sensivel a essa realidade, a doutrina tem defendido que a contagem do prazo
prescricional somente tenha inicio quando a vitima tome conhecimento da lesdo ambiental,
isto é, quando do “afloramento dos efeitos danosos™"’. Essa interpretagdo encontra amparo,

ainda, nas regras do microssistema processual coletivo brasileiro, considerando que o art. 27

do Codigo de Defesa do Consumidor prevé que a pretensdo a reparacdo por danos causados
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por fato do produto ou do servi¢o prescreve em cinco anos, iniciando-se a contagem do prazo
somente a partir do conhecimento do dano e de sua autoria.

O STJ parece comungar dessa compreensao. Com efeito, em 2013, no julgamento
do Recurso Especial n° 1.346.489/RS, reconheceu-se que o dano ambiental individual, ao
contrario do dano ao macrobem ambiental, sujeita-se a prescri¢do, mas que o termo inicial do
prazo prescricional, em homenagem a teoria da actio nata, somente deve ser contado da data
em que a vitima teve ciéncia inequivoca dos efeitos decorrentes do ato lesivo’®®,

Ademais, segundo o STJ, em hipdteses similares a do caso entdo analisado, em
que o dano ambiental se renovava continuamente, mediante agdes continuas e prolongadas do
poluidor, o prazo prescricional deveria ter sua contagem reiniciada a cada ato lesivo, porque
também renovada a violagao ao direito.

De todo modo, o entendimento de que a prescrigao do dano ambiental individual
contar-se-ia apenas da ciéncia inequivoca, pela vitima, dos efeitos decorrentes do ato lesivo
ndo se encontra expressamente previsto em lei, além de ndo ter sido exarado em sede de rito
que confira maior estabilidade a tese, a exemplo do julgamento dos recursos repetitivos,
atualmente previsto nos arts. 928, 976 a 987 e 1036 a 1.041 do Codigo de Processo Civil
brasileiro.

Continua existindo, assim, uma consideravel margem de inseguranca juridica
quanto a prescricdo da pretensdo civil reparatéria em caso de danos ambientais individuais
(reflexos), a qual, mesmo quando identificado o causador do dano, pode vir a constituir um
obice a responsabilizagdo civil por danos ambientais latentes, de efeitos progressivos ou
diferidos.

Uma terceira deficiéncia de segunda ordem enfrentada pela responsabilidade civil
por danos ambientais refere-se a lentidao e ao custo das ag¢des judiciais reparatorias. Pesa em
desfavor da responsabilidade civil o fato de que ela ¢ imposta no seio de processos judiciais,
os quais tendem a ser demorados e custosos>®.

O tempo despendido no Poder Judiciario até que se consiga um provimento que
efetivamente obrigue o poluidor a reparar o bem ambiental lesado pode acarretar a ineficacia
da restaurag¢do, uma vez que os danos ambientais sdo, muitas vezes, irreversiveis e tendentes a

agravar-se caso nao haja agdo reparadora imediata.
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Em matéria de reparacdo de dano ambiental, mais do que em muitas outras searas,
a demora ¢ inimiga da efetividade, pois essa espécie de lesdo ¢ continuativa, protraindo-se no
tempo € no espaco. Assim, quanto mais tempo se leva para reparar o bem ambiental
degradado, mais se contribui para o seu perecimento, constituindo “verdadeira ilusao achar
que uma vez ocorrido o dano, nio ha mais pressa ou razio para sua recuperagio”'°.
Como bem ensina Rodrigues, “pior do que um dano ambiental ¢ um dano

ambiental que ndo foi revertido, corrigido ou compensado™!!

. Se os filtros preventivos e
precaucionais falham e o dano ambiental vem a ocorrer, “hd que se buscar um maximo de
eficiéncia, justamente para se efetivar o mais rdpido possivel, com menor custo e maior
aproveitamento, a recuperagio da lesdo ambiental ocorrida™!?, a qual é sempre
excessivamente custosa®!>.

Nesse ponto, hd sérias dividas quanto a aptidao da responsabilidade civil para
proporcionar essa mdaxima eficiéncia em matéria de reparagdo do dano ambiental,
notadamente em relacdo aos parametros de menor custo e maior aproveitamento.

De fato, apenas para que se tenha uma ideia, no ambito da Justica Estadual
brasileira, o tempo médio para prolagao de sentenca na fase de conhecimento ¢ de dois anos e
um més, a0 passo que, na execugio, a média de tempo sobe para cinco anos e quatro meses>'*,
sem levar em conta o tempo de tramitacdo processual nas demais instancias. Na Justica
Federal, os numeros sdo semelhantes: o tempo médio de prolagdo de sentenga ¢ de dois anos
na fase de conhecimento e de seis anos e oito meses na execugio’ .

Segundo Benjamin, além de existirem graves defici€éncias materiais e pessoais no
Poder Judiciario brasileiro, notadamente quanto a realizagdo de pericias, o que tende a
«

dificultar ou mesmo impedir o éxito de ac¢des civis publicas ambientais reparatdrias, “o

processo civil abre ao poluidor incontaveis formulas protelatérias, sem contar as suas
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multiplas opg¢des recursais™> !¢

, situacdo que, embora tenha sido amenizada, continua existindo
mesmo apds o advento do Cdodigo de Processo Civil de 2015.

Para Antunes®'’, buscar a reparagio do dano ambiental com base em acdes
judiciais de responsabilidade civil significa “trilhar uma via crucis, que ¢ cada dia mais longa
e tortuosa”, considerando que essas agoes, além de demandarem longuissimo tempo para o
seu desfecho, geram ainda vultosos custos de transacdo, representados por pericias,
honorarios advocaticios e custas judiciais.

Tratando do sistema norte-americano de responsabilidade civil, mas em termos
aplicaveis ao ordenamento juridico brasileiro, Menell ressalta que talvez a maior razdo da
injustica na compensacdo promovida pela responsabilidade civil seja a inconsisténcia dos
vereditos, a grande demora dos tramites judiciais e a elevada por¢cdo do dinheiro obtido que ¢
gasta com advogados e com peritos®'%.

Esse quadro pode levar vitimas de danos ambientais com demandas civis validas a
ndo ajuizarem acdes reparatorias ou, nos casos em que as ajuizam, a celebrarem acordos antes
dos julgamentos, frequentemente por valores bem menores do que os necessarios para
proporcionar a integral reparagao dos prejuizos sofridos, fenomeno ja verificado nos Estados
Unidos da América’".

Aponta Salles®® ainda que, como o meio ambiente esta relacionado a problemas
de grande complexidade, as a¢des judiciais em matéria ambiental importam gastos elevados,
que vao muito além das custas judiciais e dos honorarios advocaticios, abrangendo inclusive
os custos de informagdo associados a litigancia, ja que uma adequada formalizacdo desses
problemas em um processo judicial exige elevado grau de sofisticacao.

Nio se pode, portanto, concordar com Chaves®*!, quando afirma que a acio

judicial de ressarcimento de danos seria “a grande medida, a providéncia fundamental, a mais
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educativa, persuasiva, definitiva” e, em suma, o “santo remédio” para a questdo da poluicdo.
Ao contrario, ela tende a ser morosa, dispendiosa e, assim, pouco eficiente.

Outro obstaculo enfrentado pelo sistema de responsabilidade civil mesmo quando
o nexo causal ¢ provado diz respeito a incerteza quanto a suficiéncia das medidas coercitivas
(obrigagdes de pagar, fazer ou ndo fazer) impostas ao poluidor solvente para fins de reparacao
dos prejuizos causados, considerando a dificuldade de valoragdo econdmica dos danos
ambientais.

De acordo com os principios da reparacao integral do dano ambiental e do
poluidor-pagador, a reparacdo do dano ambiental dever ser tdo abrangente quanto possivel,
impondo-se ao responsavel pelos prejuizos a internalizagdo de todos os custos derivados de
sua acdo lesiva’?2.

Desse modo, ocorrido o dano, ¢ preciso realizar uma avaliagdo monetaria dos
prejuizos, a fim de aferir a proporcionalidade das medidas de restauragdo natural, possibilitar
a compensagdo dos usos humanos do bem ambiental degradado enquanto durar a execugao
das medidas restaurativas e, ainda, permitir que os danos sejam compensados mesmo quando
a restauragio natural niio se faga possivel ou seja desproporcional®®>.

Ocorre que, em virtude da estrutura sistémica e da natureza sui generis do bem
ambiental, de carater difuso e dotado de valores intangiveis e intraduziveis em termos
econdmicos e financeiros correntes®*, a estipulagdo precisa da extensdo dos danos ambientais
e a definicao das medidas necessarias e suficientes a promover a sua efetiva reparagao,
inclusive com a fixa¢ao do quantum debeatur, constituem uma empreitada dificil.

A estipulagdo exata do montante pecunidrio necessario para fazer frente aos
prejuizos ambientais (quando ndo for possivel a restauracdo in sifu ou a compensacao
ecolodgica, mediante substituicdo por equivalente) € tarefa intrincada, ainda, ante a caréncia de
parametros legais para a avaliagdo do bem ambiental e da complexidade do desenvolvimento
de metodologias capazes de fixar valores de troca, mesmo porque a salubridade do meio

ambiente como macrobem ndo tem preco’?’.

322 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no
direito brasileiro. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 213.

323 SENDIM, José de Sousa Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos. Coimbra: Almedina, 2002,
p- 52.

324 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 327.

325 LEITE, José Rubens Morato; POLLI, Luciana Cardoso Pilati; MELO, Melissa Ely. Responsabilidade civil
ambiental. In: LEITE, José Rubens Morato (Coord.). Manual de direito ambiental. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p- 569-589.



Como afirma Rodrigues®?®, os danos ambientais ensejam pericias complexas,
diferentes das pericias tradicionais, em virtude das suas peculiaridades ja referidas e da
horizontalidade do bem ambiental, multidisciplinar por exceléncia. Apenas a pericia permitira
uma avaliacdo quantitativa e qualitativa mais proxima da realidade no que toca ao dano
causado ao meio ambiente, embora sempre aproximada.

A pergunta acerca do valor monetario do bem ambiental ¢, no entender de Silva,
uma indagagio para a qual ndo existe resposta que traga certeza ou exatiddo absoluta®?’, dada
a dificuldade na definicao de metodologias adequadas a apuragao do valor do dano, além do
fato de que o bem ambiental se encontra fora da 6rbita do mercado.

Alguns métodos tém sido desenvolvidos e adotados com base no chamado “TEV”,
sigla em inglés para Total Economic Value, ou Valor Economico Total do meio ambiente, que
representa o somatorio de valores menores que contemplariam diferentes possibilidades
economicas do uso ambiental, incluindo o valor de uso direto e indireto, o valor de ndo-uso e
o valor de existéncia®?®.

Esses métodos, calcados no TEV, podem ser de valoragao direta, a exemplo dos
métodos do preco liquido, da mudanga de produtividade, do custo de doengas, do custo de
oportunidade, do projeto sombra, do custo de mitigacao (ou gastos preventivos) e do custo de
reposi¢do; ou, ainda, de valoragdo indireta, como os métodos de valoragdo contingente, do
custo de viagem, do pre¢o hedonico, do custo de viagem heddnico, da funcdo dose-resposta e
do diferencial de salario®.

Nao obstante, todos eles pecam por avaliarem apenas parcialmente os danos
ambientais, traduzindo-se, na realidade, em uma contabilizagdo de custos associados a esses
danos*°. Como bem sintetiza Antunes, “qualquer critério de reparacio do dano ambiental é
sempre falho e insuficiente”!.

Os métodos existentes ndo permitem uma avaliagdo suficientemente rigorosa, pois
levam em conta uma diversidade de fatores que envolvem opg¢des pessoais, presentes e
futuras, pesquisadas geralmente em mercados hipotéticos, estando, por esse motivo, sujeitos a

multiplas distor¢des, além de apegarem-se demasiadamente, em seus calculos, a capacidade
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de uso humano dos recursos, amesquinhando a importante capacidade funcional ecolégica dos
bens ambientais*32.

A riqueza, a complexidade e a delicadeza do meio ambiente e dos prejuizos por
ele sofridos escapam as técnicas humanas de valoracdo monetaria. E a insuficiéncia desses
métodos de valoragdo econdmica do dano ambiental ¢ exacerbada na responsabilidade civil,
uma vez que, nesse sistema, sua eleicdo e aplicagdo ¢, frequentemente, relegada a um unico
individuo, o perito judicial, a quem competird, com toda a sua falibilidade, avaliar a extensao
do dano e precificar o bem ambiental degradado. E o que se infere, no ordenamento juridico
brasileiro, dos artigos 156 a 158 do Cédigo de Processo Civil.

Por fim, sem qualquer pretensdo de exaurir o catdlogo, pode-se apontar ainda
como uma grave deficiéncia da responsabilidade civil ambiental a sua incapacidade de lidar
eficientemente com o problema dos chamados danos ambientais transfronteiricos ou
internacionais.

Segundo Leite e Ayala, “a degradacdo do meio ambiente ndo tem fronteiras, e os
efeitos provenientes da lesdo ao meio ambiente ndo ficam restritos a um Estado”?. De fato,
além de ser, por sua propria natureza, indivisivel, o bem ambiental ¢, também, ubiquo, o que
significa dizer que ele niio tem fronteiras espaciais ou temporais>*,

O problema dos danos ambientais transfronteiricos agrava-se na sociedade de
risco, a qual, tornando-se suscetivel como um todo a situagdes de ameaga global, vé-se
forcada a congregar-se numa dindmica evolutiva de base democratica que ndo conhece

fronteiras nacionais ou internacionais®**>. Como afirma Beck>?®,

Problemas ambientais somente podem ser solucionados de forma objetiva e razoavel em
negociacdes transfronteiricas e acordos internacionais, € o caminho até ai passa
consequentemente por conferéncias e arranjos que atravessem inclusive as fronteiras das
aliangas militares.

No mesmo sentido, Oliveira, Mont’Alverne e Savio, tratando dos impactos

ambientais relacionados as mudancas climéaticas, pontuam que, “se estamos diante de um

desafio global, precisamos necessariamente de medidas internacionais™>?’.
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Estaria, porém, a humanidade pronta para enfrentar esse desafio tdo premente?
Para Morin, padece-se, ainda, de um grande déficit epistemologico, pois, quanto “mais 0s

99338

problemas se tornam planetarios, mais eles se tornam impensaveis a luz da inteligéncia

disjuntora, parcelada e reducionista tipica do paradigma cartesiano. Nesse sentido, portanto,
“0 desafio da globalidade ¢ também um desafio da complexidade*,

Talvez em parte por conta disso, os Estados — focados mais em seus interesses
egoisticos do que na necessidade de enfrentamento articulado e multidimensional do
problema, que impde a todos a assuncao de sacrificios — ainda ndo tenham, até o momento,
adotado medidas realmente expressivas no sentido de facilitar e implementar com efetividade
a responsabilizacdo civil por danos ambientais transfronteirigos.

Com efeito, mais de uma duzia de tratados internacionais sobre responsabilidade
civil ambiental ja foram negociados, mas quase todos continuam sendo 6rfaos nao-adotados

no Direito Internacional do Meio Ambiente3#°.

De acordo com Sachs®*!

, 0 insucesso do regime da responsabilidade civil
ambiental no Direito Internacional deve-se a trés causas principais: os conflitos de interesses
entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento; os altos custos de transagdo para
adocdo e implementacdo dos tratados, frente aos baixos ganhos esperados; e a grande
onerosidade da incorporacdo das clausulas dos tratados internacionais, o que preocupa o0s
Estados quanto aos impactos dessa incorporagdo perante seus cidadaos, no plano doméstico.
Conforme assinalam Colombo e Sparemberger, o principio da soberania, na
sociedade internacional, propaga-se e fragmenta a relacdo dos individuos entre si e destes com
o meio ambiente, ante a inexisténcia de um poder central capaz de vencer a resisténcia dos

Estados e de impor-lhes o cumprimento da legislagio internacional®*.
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Desse modo, os danos ambientais que cruzam fronteiras, além de se sujeitarem as
mesmas dificuldades dos danos ambientais restritos ao ambito de um s6 Estado — ou mesmo a
dificuldades maiores, a exemplo da necessidade de demonstragao do nexo causal, que se torna
mais ardua até por conta de maiores distancias fisicas entre fontes poluentes e resultados
danosos — enfrentam ainda dbices praticos relacionados aos tramites judiciais internacionais,
que constituem um empecilho burocratico adicional a reparacao do dano ambiental.

Como obter reparagdo por um dano ambiental sofrido no Brasil, se o poluidor,
embora identificado, tem domicilio no Japao? Quem, afinal, deve compor o polo passivo da
lide: o poluidor, o Estado japonés, ambos? Qual o foro competente para processar e julgar a
acdo reparatoria? Que legislagdo regera o caso: a brasileira, a japonesa ou a internacional? E
preciso provar a culpa do réu, ou a responsabilidade civil é, também nesses casos, objetiva?
Como assegurar o cumprimento de eventual sentenca condenatéria, estando o poluidor em
outra jurisdicdo? Que mecanismos processuais existem para comunicacdo entre ordens
juridicas distintas e como eles operam?

Essas e muitas outras questdes exsurgem quando se cogita de danos ambientais
transfronteirigos. E elas, como se percebe, acrescentam niveis de complexidade a acdo judicial
reparatoria de carater exclusivamente nacional, dificultando, assim, o caminho a ser
percorrido em busca da responsabilizacdo civil do poluidor e da efetiva reparacdo do dano
ambiental.

Todos esses fatores, afora outros de menor destaque, demonstram a insuficiéncia
da responsabilidade civil para fazer frente aos danos ambientais, o que obriga o Direito a
dotar-se de instrumentos juridicos complementares para a tutela do meio ambiente e a efetiva
reparagdo dos danos ambientais. Um desses instrumentos sdo os fundos financeiros,

analisados no capitulo seguinte.



3 0OS FUNDOS FINANCEIROS COMO INSTRUMENTO JURIDICO DE
REPARACAO DO DANO AMBIENTAL

Examinadas as principais deficiéncias da responsabilidade civil, passa-se ao
estudo de outro mecanismo juridico capaz de atuar de maneira complementar na reparacao
dos danos ambientais: os fundos financeiros.

Como ja se adiantou, existem diversos outros instrumentos juridicos apropriados
para proporcionar reparagao a danos ambientais, dos quais os mais conhecidos talvez sejam os
seguros ambientais, mas, por razdes de delimitagdo temadtica, este trabalho trata unicamente
dos fundos.

No presente capitulo, traca-se um panorama desses instrumentos juridicos
reparatérios, analisando-se sua natureza juridica e suas principais defini¢des, tipologias e
caracteristicas gerais quanto a forma de instituicdo, financiamento e operacao. Examinam-se,
em seguida, modelos de fundos financeiros criados no ambito do Direito Internacional e do
Direito Comparado, e investiga-se ainda, em que medida os principais fundos ambientais
federais brasileiros podem ser considerados instrumentos juridicos verdadeiramente voltados
a reparacao dos danos ambientais, tudo de modo a viabilizar uma comparac¢ao mais adequada
desses mecanismos com o instituto da responsabilidade civil ambiental, o que serd objeto do

ultimo capitulo deste trabalho.

3.1 Facetas dos fundos financeiros voltados a reparacio de danos ambientais: conceitos,

caracteristicas e mecanismos de funcionamento

Antes de tratar dos fundos financeiros no contexto da reparagdo de danos
ambientais, ¢ preciso clarificar o que se entende por “fundos” e por “fundos financeiros”,
conceitos esses que tém conotacdao extrajuridica e que constituem o alicerce para estudo do
tema.

De acordo com Houaiss*®

, “fundo”, em uma acepg¢do econdOmica, pode ter o
sentido de “concentracdo de recursos de varias procedéncias para qualquer fim”, ou ainda um
sentido um pouco mais restrito de “concentragao de recursos de diferentes procedéncias para,
mediante financiamentos, se promover a consolidacio ou o desenvolvimento de um setor

deficitario da atividade publica ou privada”.

33 HOUAISS. Grande dicionario Houaiss. Disponivel em: <https://houaiss.uol.com.br/pub/apps/www/v3-
3/html/index.php#1>. Acesso em: 13 dez. 2017.



Para Sandroni***, “fundo”, também em um contexto econdmico, ha de ser

entendido como um “conjunto de recursos monetarios empregados como reserva ou para
cobrir despesas extraordinarias”. No mesmo sentido, De Placido e Silva ensina que o termo
“fundos”, no plural, pode ser compreendido como ‘“haveres, recursos financeiros de que se
podem dispor de momento ou postos para determinado fim”3%3.

Nunes**® aponta que, embora a nogio de fundo — quer se trate de fundo publico ou
privado — indique uma ideia de concentracdo de recursos, o termo, do ponto de vista
etimologico, nao deriva das ideias de pecunia ou de concentracdo de capital. Na realidade,
segundo Prati**’, o vocabulo “fondo”, em italiano, tem origem na palavra latina “findus”,
termo analogo ao grego “puthmén”, que significava “fundo”, “raiz” e “mergulho”.

Ao que tudo indica, a utilizagdo mais antiga de que se tem noticia do vocabulo
“fundo” remonta ao Direito Candnico, constando da Lei romana n° 1.402, de 19 de junho de
1873, que instituiu um “Fundo para o Culto”, de natureza religiosa e beneficente, com gestao
diferenciada dos demais recursos da cidade, balanco separado e aprovagio do Parlamento®*®.
Essa acepcao de fundo como patrimonio, todavia, ndo foi adotada de imediato, incorporando-
se aos poucos no vocabulario juridico®®.

No plano juridico brasileiro, assim como em outros paises’*’, o conceito de
“fundo” ¢ extremamente confuso, servindo para designar institutos assaz distintos tanto no

Direito Publico quanto no Direito Privado. De fato, tratando dos fundos enquanto

instrumentos orgamentdrios, ligados ao campo das Finangas Publicas, Sanches**! afirma que:

No que se refere a diversidade desses instrumentos, o principal problema é que as
normas de direito publico — constitucionais, legais e regulamentares — se referem
aos fundos, fundos especiais, fundos especiais de natureza contébil, fundos especiais
de natureza financeira, fundos de natureza contébil, fundos rotativos, fundos fiscais,
fundos contabeis de instituicdes financeiras, fundos or¢amentarios, fundos de
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reserva e fundos de garantia como se cada um desses designativos tivesse
caracterizagdo legal (ou doutrindria) precisa e diferenciada das demais, o que na
verdade ndo ocorre.

J& no Direito Privado, fala-se, apenas para exemplificar, em fundos de
amortizacdo, em fundos de depreciagdo, em fundos de pensdo, em fundos mutuos e em fundos
de investimento, categorias distintas tanto entre si quanto em relacdo as varias espécies de
fundos publicos existentes no Brasil.

Essa multiplicidade de institutos distintos, mas designados por um nome comum,
conduz a conclusdo de que ndo ha uma defini¢do Unica para o termo “fundo”. Como bem
apontou Costa em criterioso estudo sobre os fundos federais, “os conceitos sobre fundos na
literatura sdo fragmentados por areas especificas e ndo existe uma defini¢do abrangente que

1”32, Todavia, a ideia central,

harmonize o orcamentario, o juridico e o contabi
independentemente do campo tematico, ¢ a de que fundos correspondem, genericamente, a
conjuntos de recursos reservados para determinado fim.

Quanto a origem de seus recursos (forma de financiamento), os fundos,
entendidos em sentido amplo como conjuntos reservados de recursos, podem ser, muito
genericamente, classificados em publicos, privados ou mistos. Serdo publicos quando
custeados com recursos publicos, privados quando custeados com recursos de particulares e
mistos quando mesclarem receitas de ambas as naturezas. Quanto a natureza, porém, o0s
fundos sdo publicos ou privados, conforme as regras que regem a sua institui¢do e
funcionamento.

No Brasil, os fundos financiados, parcial ou integralmente, com receitas publicas
devem obedecer aos ditames normativos que disciplinam as Finangas Publicas. J4 no que toca
aos fundos privados, a liberdade para sua constitui¢do, financiamento, gestdo e operagdo ¢ a
mesma concedida pelo Direito a pratica dos demais atos juridicos por parte de pessoas fisicas
ou juridicas de direito privado: permite-se fazer tudo aquilo ndo vedado por lei (art. 5°, II, da
Constituicao Federal), respeitados os requisitos gerais e especificos de existéncia e validade
dos negocios juridicos, tal como prevé o Cdodigo Civil e/ou a legislag@o especial de regéncia.

Assim, em se tratando de fundos publicos, devem ser seguidas a disposicoes
especificas da CF/88 sobre Or¢camento Publico, a exemplo do art. 165, § 9°, II, que diz caber a

lei complementar estabelecer condigdes para a instituicdo e funcionamento de fundos, ¢ do

352 COSTA, Leonardo da Silva Guimardes Martins da. Uma visdo sistémica dos fundos federais. Brasilia:
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art. 167, IX, o qual veda a institui¢do de fundos de qualquer natureza sem prévia autorizagao
legislativa (principio da legalidade orcamentaria).

Segundo Harada®**, “os fundos a que se refere o inciso II do § 9° do art. 165 da
Carta Politica significam reservas de certas receitas publicas para a realizacdo de
determinados objetivos ou servicos de interesse publico”. Para ele, a lei complementar exigida
pelo referido dispositivo constitucional ainda ndo existiria, pelo que a Unido, os Estados e os
Municipios estariam impedidos de instituir novos fundos®>*,

Discorda-se dessa ultima afirmagao, considerando que, em 1998, no julgamento

da Medida Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 1726/DF, o Pleno do Supremo

Tribunal Federal, intérprete por exceléncia da Constituicdo Federal, definiu que

[...] a exigéncia de prévia lei complementar estabelecendo condi¢des gerais para a
instituigdo de fundos, como exige o art. 165, § 9°, II, da Constitui¢do, esta suprida
pela Lei n® 4.320, de 17.03.64, recepcionada pela Constituicdo com status de lei
complementar3,

De fato, o art. 71 da Lei n® 4.320, de 17 de marco de 1964°%%, que trata de Direito
Financeiro, traz um conceito legal de “fundo especial”, entendido como “o produto de receitas
especificadas que por lei se vinculam a realizacdo de determinados objetivos ou servigos,
facultada a ado¢@o de normas peculiares de aplicagao™. Os arts. 72, 73 de 74 dessa mesma lei
disciplinam, ainda que brevemente, condi¢cdes para instituicdo e funcionamento desses
instrumentos, pelo que restou atendida a exigéncia do art. 165, § 9°, 11, da CF/88.

Regulamentando o art. 71 da Lei n® 4.320/1964 no plano federal, o Decreto n°
93.872, de 23 de dezembro de 1986, dispds, em seu art. 71, caput, que os fundos especiais, de
natureza contabil ou financeira, constituem uma “modalidade de gestao de parcela de recursos
do Tesouro Nacional, vinculados por lei a realizacdo de determinados objetivos de politica
econdmica, social ou administrativa do Governo”*’.

Os paragrafos 1° e 2° do art. 71 do Decreto n® 93.872/1986 conceituam fundos

especiais de natureza contdbil e fundos especiais de natureza financeira: os primeiros sao

33 HARADA, Kyoshi. Direito financeiro e tributario. 26. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 90.
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“constituidos por disponibilidades financeiras evidenciadas em registros contabeis, destinados
a atender a saques a serem efetuados diretamente contra a caixa do Tesouro Nacional”, ao
passo que os segundos sao “constituidos mediante movimentacao de recursos de caixa do
Tesouro Nacional para depositos em estabelecimentos oficiais de crédito, segundo
cronograma aprovado, destinados a atender aos saques previstos em programagao especifica”.

Para Nunes>*®, todavia, essa distingdo ¢ meramente formal, considerando que
ambos sdo sacados contra o Tesouro Nacional e empregam o mesmo mecanismo de execugao
or¢amentaria: a distribuicao de recursos ¢ feita por intermédio de instituicao financeira, nao
havendo instrumentos de repasse direto dos fundos em si aos beneficiarios de seus recursos.

Dai porque esse autor prefere classificar os fundos publicos em duas espécies: os
fundos tipicos (especiais) e os atipicos®®. Os fundos tipicos sdo instrumentos de
administracdo financeira que devem ser previstos na lei orcamentaria anual e reunir os
seguintes atributos: previsdo das receitas especificas que o compordo; vinculagdo dessas
receitas a gastos determinados; vinculagdo a 6rgdo da Administragdo direta; aplicacdo dos
recursos conforme disposto na lei orgamentaria e obediéncia a critérios contabeis especificos
de gestao de seus recursos.

J& os fundos publicos atipicos, embora originados de receitas publicas, tendo um
ente publico no papel central de distribuicdo de recursos, sdo aqueles que ndo preenchem os
requisitos da Lei n® 4.320/1964 para caracterizagdo como fundo especial (tipico).

Tratando-se de fundos publicos, tipicos ou atipicos, havera, em qualquer caso, o
dever de prestar contas por parte de quem utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens ou valores a eles pertencentes, quer seja o gestor pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nos termos do art. 70, paragrafo unico, e 75, ambos da CF/88.

Embora Ramos Filho>®°

entenda que os fundos publicos, por ndo serem pessoas
juridicas, estariam, por forca do art. 214 do Decreto n® 3000/1999°¢!, dispensados de inscri¢io

no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), o fato é que eles devem, sim, ser inscritos
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no CNPJ, sob a rubrica 120-1 (Fundo Publico), como prevé, de forma expressa, a Instrugdo
Normativa n° 1143, de 1° de abril de 2011, da Receita Federal do Brasil*®.

Destaque-se ainda, em relacdo ao financiamento dos fundos publicos, que o art.
167, 1V, da CF/88, veda, em regra, a vinculacdo de receita de impostos a 6rgao, fundo ou
despesa. Perceba-se, porém, que esse dispositivo se refere especificamente a impostos, pelo
que ndo restam proibidas a vinculagdo de receitas de outras espécies tributarias aos fundos, a

exemplo das taxas — como ja decidiu o STF?%

— e das contribui¢des especiais.

Ja no que toca aos fundos privados, isto €, aos conjuntos de recursos privados
reservados ao atendimento de determinada finalidade, sua gestdo e administragdo pode ser
realizada por pessoas juridicas de direito privado, como associagdes, sociedades e fundagoes,
conforme disponham os respectivos atos constitutivos, ou mesmo por pessoas fisicas, embora
esta ultima hipodtese seja de dificil ocorréncia na préatica.

Esclareca-se que, no Brasil, apesar da aparente similitude, os fundos — publicos e
privados — distinguem-se das fundagdes, inclusive das fundag¢des ambientais. Os fundos,
como regra, ndao detém personalidade juridica propria, sendo entes despersonalizados,
administrados ou geridos por determinado 6rgdo ou pessoa, a quem incumbe também a sua
representacdo. As fundacdes, a seu turno, sdo pessoas juridicas de direito privado, a teor do
art. 44, 111, do Codigo Civil brasileiro, sendo, assim, capazes de direitos e deveres na ordem
civil.

No Direito brasileiro, as fundacdes ambientais somente passaram a ser
expressamente admitidas em 2015, com o advento da Lei n° 13.151/2015, que incluiu o inciso
VI no paragrafo tinico do art. 62 do Cddigo Civil, autorizando a constituicdo dessas pessoas
juridicas de direito privado para fins de “defesa, preservacao e conservacao do meio ambiente
e promogao do desenvolvimento sustentavel”.

Enquanto meros conjuntos de recursos reservados a determinado fim, os fundos
brasileiros ndo se confundem com o 6rgdo ou pessoa que os administra, sendo desprovidos de
personalidade juridica. Tratando dos fundos publicos tipicos, mas em conclusdo extensivel

aos demais fundos, Reis e Machado Junior ensinam que o fundo “ndo ¢ detentor do
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patrimdnio, porque € o proprio patrimonio, ndo ¢ entidade juridica, ndo é 6rgao ou unidade
orcamentaria™3%4,

O Supremo Tribunal Federal parece compartilhar desse entendimento, pois,
embora em juizo de cognicao sumadria (medida cautelar), reputou que a constitui¢ao legal de
fundo publico com personalidade juridica propria conflita, a principio, com a Constituicao
Federal®®,

Pode ocorrer, ¢ verdade, de a propria lei criadora denominar determinados entes
da Administracdo Indireta, notadamente autarquias, de “fundo”, o que, todavia, nao
transforma a autarquia em um fundo propriamente dito, na medida em que, sendo ente da

Administragdo Indireta, ela dispde de autonomia financeira*®®

e de personalidade juridica
propria, a teor do art. 41 do Cédigo Civil brasileiro.

Para os fins deste trabalho, os fundos — sejam publicos ou privados —, entendidos
como conjuntos de recursos reservados para determinado fim, sdo considerados “fundos
financeiros”, o que se justifica por duas razdes.

Em primeiro, para diferenciar essa categoria de fundos das demais conotagdes da
palavra, considerando que o Dicionario Houaiss elenca nada menos do que 33 acepgdes
possiveis em lingua portuguesa*®’. Em segundo lugar, porque, nesse sentido amplo, os fundos
dizem respeito a finangas, palavra que, embora seja frequentemente associada ao manejo do
dinheiro pelo Estado (Finangas Publicas), na realidade serve para designar a situacao
financeira ou o conjunto de “recursos monetarios e econdmicos de um pais, empresa ou
individuo™3%8,

Nao se adota, pois, a estreita e indcua definicdo de fundo financeiro trazida pelo

art. 71, § 2°, do Decreto n° 93.872/1986, mas uma concep¢ao mais ampla. A rigor, “o fundo
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»3%9 Os fundos privados, quando constituam

especial ¢ sempre de natureza financeira
conjuntos de recursos reservados a determinado fim, também terdo natureza financeira. Em
suma, os fundos podem ser considerados “financeiros” sempre que constituam conjuntos
reservados de dinheiro ou de titulos que o representem.

Nesse horizonte, os fundos financeiros — sejam publicos ou privados — podem vir,
conforme as suas finalidades, a ser considerados “fundos ambientais”, entendidos por Leme>”
como portas de entrada de recursos publicos ou privados a serem utilizados para o
cumprimento de finalidades especificas previstas em lei, verdadeiros instrumentos de
captacdo de recursos de diversas fontes, que visam financiar politicas ambientais.

E nesse sentido que o art. 4°, IV, da Lei Complementar n° 140/20113"!

,» por
exemplo, elenca os fundos publicos e privados como espécies de instrumentos econdomicos
dos quais os entes federativos brasileiros podem se valer para promover a cooperagao
institucional nas acdes administrativas decorrentes do exercicio da competéncia comum
relativas a protecdo das paisagens naturais notaveis, a prote¢do do meio ambiente, a0 combate
a poluicdo em qualquer de suas formas e a preservacao das florestas, da fauna e da flora.

Ainda quanto a finalidade, tomando-se como parametro o momento da ocorréncia
do dano ambiental, os fundos ambientais podem ser eminentemente preventivos ou
eminentemente reparatorios: eminentemente preventivos quando visam evitar a ocorréncia de
danos ambientais, dedicando-se diretamente a atividades de preservagdo, conservaciao e/ou
educagao ambiental; eminentemente reparatdrios quando atuam posteriormente a consumagao
de prejuizos ambientais, no intuito de restaura-los, compensa-los ou indeniza-los.

Emprega-se o termo “eminentemente” pois, no que diz respeito aos instrumentos
de politica ambiental que viabilizam a aplicagdo do principio do poluidor-pagador, a exemplo

dos fundos financeiros de reparagdao de danos ambientais, “mesmo o0s instrumentos
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repressivos tém algum efeito preventivo”, de modo que ¢ mais adequado classifica-los como
tendencialmente preventivos e tendencialmente repressivos, tal como propde Aragio®’?.

Neste trabalho, por questdes de delimitacdo tematica, dedica-se ao exame dos
fundos ambientais eminentemente reparatdrios, isto ¢, dos fundos financeiros primacialmente
vocacionados a repara¢ao de danos ambientais.

Esses fundos tém recebido denominagdes diversas na doutrina. No entender de
Antunes®”, Alexandre®’®, Lanfredi’’>, Prieur’’® e Rémond-Gouilloud®”’, sio fundos de

8 chama-os de “fundos colectivos de indemnizacdo”. Para Thiem?”’,

indenizacdo. Sendim?’
Bocken®, Pavelek Zamora®!, Cabanillas Sanchez*®?, Faure®®, Valls’®* e Leite e Ayala®®, sdo
fundos de compensagdo. Segundo Besalu Parkinson®, trata-se de fundos de garantia. Silva
denomina-os “fundos autébnomos para reparacdo e recuperacdo conjunta do meio

ambiente™®’. A expressio “fundos autdnomos” também ¢é empregada por Freitas®®®. Pinho®®
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adota a expressdo “fundos executivos de reparacio de danos ambientais”. Para Aragdo®*°, sdo
fundos de “protecdio do ambiente”. Rodrigues®! chama-os simplesmente de fundos
ambientais, ressaltando que tém origem na reparacdo civil. Em sentido similar, Hutchinson>*?
e Miguel Perales®”® também se referem a esses instrumentos apenas como fundos, destacando,
porém, que sua finalidade ¢ promover a reparacdo dos danos ambientais sofridos pelas

vitimas. Machado’%*

prefere a expressdo “fundo para a reparacdo do dano ecologico”.
Betiol**> emprega as expressdes “fundos de reparagio do dano ambiental”, “fundos de
indeniza¢do” e “fundos de compensacdo”. Gomis Catala®*® fala tanto em fundos de

indenizacdo quanto em fundos de compensagdo. Oliveira Filho*’

opta por “fundos para
reconstituicdo do bem lesado”.

Essa profusdo de nomenclaturas prejudica o estudo do tema, dificultando a
compilag¢do de argumentos e dados sobre esses instrumentos juridicos e o estabelecimento de
conexdes entre distintas opinides doutrinarias sobre o mesmo assunto. Em Ciéncia, deve ser
valorizada a unidade conceitual, prezando-se por conceitos sucintos e claros, o que impde
evitar palavras supérfluas. Tratando-se de conceitos juridicos, espera-se, ademais, que reflitam
a natureza juridica do instituto a que se referem.

Compreende-se que algumas das expressdes mais restritivas acima destacadas
tenham sido feitas adrede, tendo em vista os propositos igualmente mais restritos dos fundos a
que se referiam os mencionados doutrinadores. Nao obstante, defende-se, neste trabalho, que
os fundos, numa acepg¢ao econdmica (ou seja, os fundos financeiros), quando voltados a
reparagao de danos ambientais, sejam denominados “fundos de reparagdo de danos
ambientais”.

O uso da expressao “fundos de reparacdo de danos ambientais” ¢ preferivel

porque, embora — como se vera no proximo capitulo — esses instrumentos também

3% ARAGAO, Alexandra. O principio do poluidor pagador: pedra angular da politica comunitaria do
ambiente. S0 Paulo: Instituto o Direito por um Planeta Verde, 2014, p. 123.

%1 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito ambiental: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 307.

32 HUTCHINSON, Tomas. Responsabilidad publica ambiental. In: MOSSET ITURRASPE, Jorge;
HUTCHINSON, Toméas; ALBERTO DONNA, Edgardo. Daiio ambiental. 2. ed. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni,
2011.v. 2, p. 13-385.

393 MIGUEL PERALES, Carlos de. La responsabilidad civil por dafios al medio ambiente. 2. ed. Madrid:
Civitas, 1997, p. 260.

3% MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
424,

395 BETIOL, Luciana Stocco. Responsabilidade civil e prote¢io ao meio ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 205.

3% GOMIS CATALA, Lucia. Responsabilidad por dafios al medio ambiente. 1996. 586 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Facultad de Derecho, Universidad de Alicante, Alicante, 1996, p. 461.

397 OLIVEIRA FILHO, Ari Alves de. Responsabilidade civil em face dos danos ambientais. Rio de Janeiro:
Forense, 2009, p. 144.



desempenhem (ou devam desempenhar) funcdo preventiva lato sensu, eles hdo de ser
definidos por sua finalidade principal, que ¢ a reparacdo de danos ambientais.

Por outro lado, falar em fundos “de indenizagdo” ou em fundos “de
compensagdo”, exceto quando o proprio ato instituidor do fundo assim restrinja as suas
funcdes, ¢ limitar demasiadamente a atuagdo desses instrumentos.

Compensacao ecologica e compensacdo econdmica (indenizag¢do) sdo espécies do
género reparacio do dano ambiental’®®. E, como se vera adiante, para que atendam aos
principios do poluidor-pagador e da reparagdo integral do dano, os fundos devem buscar
primariamente a restauracdo in natura dos danos ambientais e, apenas subsidiariamente, a
compensagdo ecoldgica e a indenizagdo. Mais adequado, portanto, denomina-los pelo género
que abarca todas as suas finalidades: a reparacao de danos ambientais.

Os demais qualificativos empregados pelos autores acima referidos ndo merecem
ser acatados. Fundos “de garantia” e “autonomos”, como se verd, sdo subespécies do género
“fundos de reparacdo de danos ambientais”. Sem contar que o termo “auténomo” mais
confunde do que esclarece, pois suscita davidas quanto a essa propalada autonomia (o fundo
seria autobnomo em relacdo a quem e/ou a qué?). O termo “executivos” nada acrescenta ou
esclarece, pois todo fundo executa alguma agdo. Do mesmo modo, as expressdes “coletivos” e
“conjuntos” sdao redundantes, ja que ndo se tem noticia de fundos individuais. Por outro lado,
falar em fundos “de reconstitui¢do” € pouco técnico, pois, embora esse qualificativo seja
adotado quanto a determinado fundo ambiental brasileiro (Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos, previsto na Lei n°® 7.347/1985), o género consagrado na doutrina ¢ a “reparagdo” do
dano ambiental, de que sdo espécies a restauragdo in natura, a compensagao ecoldgica e a
indenizacdo. Similarmente, falar em fundos de prote¢do ou simplesmente em fundos
ambientais ¢ excessivamente genérico, nada revelando quanto aos propdsitos especificos
desses instrumentos juridicos.

Os fundos de reparagdao de danos ambientais sdo, portanto, como bem define
Cabanillas Sanchez*®® (embora utilize o termo “compensacdo”), institui¢des de carater
publico, privado ou misto, que t€ém por desiderato principal facilitar a indeniza¢ao aos
prejudicados e restaurar o meio ambiente, no caso de danos.

Esclarecido esse ponto referente a nomenclatura, tem-se que esses fundos, que

podem ser regidos por normas eminentemente publicas ou eminentemente privadas, e
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financiados com capital publico, privado ou misto, gerenciam os seus recursos de diferentes
formas.

Tratando dos fundos ambientais voltados a conservagao ambiental, mas em
conclusio em tudo aplicavel aos fundos de reparacdo de danos ambientais, Smith*”° ensina
que, quanto ao grau ou forma de preservagao de seu capital inicial, o fundo pode: investir todo
o capital inicial e empregar em suas finalidades apenas a renda gerada com esses
investimentos (“endowment funds”); despender todo o seu capital e renda de investimento
durante um periodo de tempo fixo, em geral relativamente longo (“sinking funds”); ou prever
o recebimento de novos recursos com certa regularidade - como o produto de tributos
especiais - que podem reabastecer ou aumentar o capital original do fundo e fornecer uma
fonte continua de dinheiro para atividades especificas (“rotative funds”).

Por outro lado, quando ao modo de atuacdo ou funcionamento em relacdo ao
sistema de responsabilidade civil — o que ¢ de especial relevancia para os fins deste trabalho —,
os fundos de reparacdo de danos ambientais podem ser, segundo Bocken*’!, classificados em
cinco tipos: fundos de garantia, fundos complementares, fundos auténomos, fundos de
protecao ao poluidor e fundos hibridos.

De acordo com a classificagdo proposta por Bocken, chamam-se fundos de
garantia aqueles que somente sdo instados a atuar nos casos de insolvéncia do poluidor
responsabilizado, de falta de cobertura securitaria suficiente ou de insolvéncia do segurador
do poluidor. A vitima do dano nao ¢ aliviada de nenhuma das condigdes estabelecidas para a
responsabilizacdo civil, mas é beneficiada com o amparo de uma institui¢io solvente**2.

A seu turno, os fundos complementares operam quando o incidente que provoca
danos ambientais ndo da margem a responsabilizagdo civil do poluidor, embora este seja
identificado. O fundo, nesse caso, intervém apenas se oS requisitos materiais da
responsabilidade civil nao forem satisfeitos pela vitima, podendo haver ou nao a exigéncia de
que a vitima tenha tentado promover a responsabilizacdo do poluidor, mas falhado nessa

empreitada®®’,
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A vitima ¢, assim, dispensada de comprovar o preenchimento de certos
pressupostos necessarios a responsabilizagao civil do poluidor. Eventuais tetos ou limites de
responsabilidade ndo constituirdo 6bice a reparagdo do dano sofrido, embora nem todas as
dificuldades da vitima sejam resolvidas pelos fundos complementares. Compete ao requerente
da reparagdo identificar a fonte poluidora e estabelecer o liame de causalidade entre ela e o
dano sofrido.

Os fundos auténomos constituem uma terceira espécie de fundos de reparacao,
sendo particularmente uteis as vitimas, na medida em que respondem por danos cujas fontes
ndo sejam identificadas, ou ainda por danos que, em alguns ordenamentos juridicos, ndo sao
passiveis de responsabilizagdo civil, como aqueles causados por caso fortuito ou forga
maior*®,

Tais fundos podem ser ainda mais vantajosos as vitimas de dano se
proporcionarem reparagdo mesmo em relacdo a danos que, em tese, permitiriam a
responsabilizacdo civil de seu causador. Nesses casos, o fundo serd, efetivamente, um fundo
autonomo, prestando-se a reparar toda e qualquer vitima que haja sofrido danos de um certo
tipo e origem, desde que ela ja ndao tenha obtido reparacao de outra forma.

J& os fundos de protecdo aos poluidores ressarcem, até certo montante e sob
determinadas condigdes, despesas em que hajam incorrido os agentes potencial ou
efetivamente poluidores, seja com a prevencdo de danos ambientais, seja com 0s custos
oriundos de sua responsabilizagio por prejuizos que venham a causar a terceiros*®’.

Por fim, os fundos hibridos sdo aqueles que misturam caracteristicas de uma ou
mais das categorias acima expostas, o que, de fato, costuma ocorrer na pratica*s.

Percebe-se que Bocken, no que ¢ seguido por vdrios autores, trata, a rigor,
exclusivamente de fundos de indenizagdo, ja que todas as categorias de fundos por ele
propostas sdo voltadas a indenizacao de vitimas, tendo sua atuacdo limitada aos casos de
danos ambientais individuais, sem qualquer referéncia aos danos ecoldgicos puros e aos danos
ambientais /ato sensu.

A preocupagdo com a reparacdo dos danos sofridos por vitimas de danos

ambientais individuais ¢ salutar, mas nao se pode esquecer que a reparagao do dano ambiental
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sofrido pelo proprio meio ambiente — seja em seus elementos naturais, artificiais, culturais ou
do trabalho — ¢, no Brasil, uma imposic¢do legal e constitucional.

Certamente, cogitar de fundos de reparacdo de danos ambientais que se destinem a
reparar nao apenas danos ambientais individuais, mas também danos ecoldgicos puros e danos
ambientais /ato sensu, acrescenta novas camadas de complexidade ao tema, exigindo, no
minimo, que se cogite de estratégias de financiamento e de aporte de recursos mais
substanciosos, considerando a magnitude que podem assumir alguns prejuizos causados ao
meio ambiente pelo homem.

Limitar, porém, a atuacdo desses mecanismos a reparagdo de danos ambientais
individuais ¢ enfrentar apenas uma faceta de um problema juridico muito mais amplo,
adotando uma miope visdo privatista com a qual a epistemologia da complexidade e o Direito
Ambiental contemporaneo, dedicado a tutela do bem ambiental de carater difuso, ndo podem
compactuar.

Miguel Perales*”’

, comentando a classificacdo proposta por Bocken, entende que,
a rigor, os fundos devem ser essencialmente autonomos e de sub-rogacao, devendo assegurar
a reparacao do dano sofrido pela vitima, mas cuidar de imputar os custos dessa reparagao ao
efetivo responsavel.

Por outro lado, Faure*®® prefere falar em fundos de limitagio (“/imitation funds”);
fundos de pré-pagamento (“advancement funds”); fundos de garantia (“guarantee funds™) e
em fundos gerais de compensacao (“general compensation funds”).

Os fundos de limitagdo estabelecem limites ao pagamento de indenizagdes as
vitimas, mediante acordo entre o causador do dano e os prejudicados. Os fundos de pré-
pagamento, como o nome indica, sdo constituidos antes do encerramento da discussdo acerca
da responsabilidade civil do alegado causador do dano ou da cobertura securitaria, servindo
para facilitar o recebimento de indenizagdes em casos de demandas judiciais que se arrastam
no tempo. Os fundos de garantia somente atuam quando os demais mecanismos de
compensagdo (responsabilidade civil, seguros etc.) falham, servindo como instrumento de
protecao as vitimas contra a insolvéncia do poluidor ou segurados, bem como ao risco “em
excesso”, isto €, o risco para o qual, no caso concreto, ndo ha previsao de cobertura

securitaria. Por fim, os fundos gerais de compensacao sdo aqueles que atuam como substitutos

da responsabilidade civil e dos seguros.
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A seu turno, Knetsch*®, embora trate apenas de fundos de indenizagdo, sem
restringi-los a seara ambiental, entende que esses mecanismos podem ser substitutivos ou
adicionais a responsabilidade civil. Nesse ultimo caso, podem ser de intervengdo principal ou
subsidiaria. Os fundos de indenizagdo adicionais de natureza subsididria, segundo esse autor,
podem ser chamados de: fundos complementares, quando visem exceder o teto da indenizagao
devida pelo responsavel; fundos de garantia, quando tenham a finalidade de superar os 6bices
relativos a insolvéncia do responsavel ou a inexisténcia de seguro, ¢ fundos de compensacao,
quando atuem nos casos de responsaveis nao identificados.

Nas ultimas décadas, tendo em vista a propor¢do e a intensidade de certas
modalidades de danos ambientais ¢ o fato de que, frequentemente, seus autores sao
desconhecidos ou de dificil identificacio*'?, comegou-se a despertar para as vantagens da
criacdo de fundos de reparagao de danos ambientais.

A fim de compreender melhor como esses instrumentos podem atuar,
concretamente, na reparagdo dos danos ambientais, e de viabilizar a posterior analise de sua
aptidao para suprir deficiéncias da responsabilidade civil, procede-se a analise da estrutura
juridica, da forma de financiamento, do objeto de atuacao e dos mecanismos de gestao de
alguns fundos existentes no Direito Internacional e no Direito Comparado, a saber: a) os
International QOil Pollution Compensation Funds (IOPC Funds), fundos internacionais
criados, respectivamente, pela [International Convention on the Establishment of an
International Fund for Compensation for Qil Pollution Damage, de 1992, e pelo protocolo
suplementar a essa Convengao, adotado em 2003; b) o Superfund, criado pelo Comprehensive
Environmental Response, Compensation, and Liability Act (CERCLA), de 1980, nos Estados
Unidos da América; c) o Environmental Damages Fund (EDF), criado pelo Governo do
Canadd em 1995 e previsto expressamente no art. 294.1 do Canadian Environmental
Protection Act, de 1999; d) o Fundo ambiental portugués, criado pelo Decreto-Lei n® 42-A, de
12 de agosto de 2016; e) o Fondo de compensacion de daiios medioambientales del Consorcio
de Compensacion de Seguros € o Fondo estatal de reparacion de darios medioambientales,
previstos, respectivamente, nos arts. 33 e 34 da Lei espanhola n° 26/2007, de 23 de outubro de

2007.
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3.2 Atuacdo concreta dos fundos financeiros na reparacio de danos ambientais:
estrutura, financiamento, atuacio e gestio de instrumentos existentes no Direito

Internacional e no Direito Comparado

Os primeiros fundos de reparagdo analisados neste trabalho sdo também os mais
antigos, tendo surgido como resposta a poluicdo dos oceanos resultante do transporte de

411

petroleo bruto™’, notadamente apds o famoso derramamento de petroéleo do navio Zorrey

Canyon, em 1967412,

Segundo Silva*!?

, 0 pioneiro, no ambito internacional, foi o International Oil
Pollution Compensation Fund — IOPC Fund de 1971, que proporcionava compensagdes
financeiras por danos causados pela poluicdo marinha por 6leo, sempre que: a) o valor dos
prejuizos excedesse os limites monetarios para indenizagdo previstos na /969 International
Convention on Civil Liability for Oil Pollution Damage — CLC, 1969 (Convenc¢ao de Bruxelas
sobre Responsabilidade Civil por Danos Causados por Polui¢gio Marinha por Oleo — CLC de
1969); ou b) o responsavel fosse insolvente; ou, ainda, ¢) o dano, por qualquer outra razao,
nio pudesse ser reparado. Como afirma Rémond-Gouilloud*'¥, o Fundo atuava como
verdadeiro garantidor.

A CLC de 1969 abrangia os danos causados por poluicdo resultante de
derramamentos de 6leos persistentes sofridos no territério (incluindo o mar territorial) de um
Estado-parte, aplicando-se aos navios que efetivamente transportavam petréleo a granel como
carga, em geral navios-tanque carregados*!>,

J& o Fundo relativo a essa Conven¢do foi instituido pela /971 International
Convention on the Establishment of an International Fund for Compensation for Oil Pollution

Damage (Convencdo Internacional para Estabelecimento de um Fundo Internacional para

Compensagio da Poluigdo por Oleo de 1971, ou, mais simplesmente, Convengao do Fundo de
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1971), adotada em Bruxelas, em 18 de dezembro de 1971, mas que somente veio a entrar em
vigor em 16 de outubro de 1978.

Ao contrario do que afirma Silva*!%, todavia, o Fundo de 1971 nio se encontra
mais em atividade, tendo em vista que a Convencao do Fundo de 1971 deixou de vigorar em
24 de maio de 2002, e o Fundo por ela criado foi formalmente extinto em 31 de dezembro de
2014*"7, diante da necessidade de aumentar os montantes pecuniarios disponiveis nos casos de
grandes incidentes e de ampliar o escopo da CLC de 1969 e desse instrumento juridico*'®.

De fato, em 1992, a Convencao de Responsabilidade Civil de 1969 e a Convencgao
do Fundo de 1971 foram emendadas por dois protocolos internacionais, tornando-se, a partir
de entdo, conhecidas respectivamente como Convenc¢do de Responsabilidade Civil de 1992
(CLC de 1992) e Convengio do Fundo de 1992, vigentes a partir de 30 de maio de 1996*"°.

O Protocolo de 1992 a CLC de 1969 ampliou os limites de indeniza¢ao devidos
pelos proprietdrios de navios abrangidos pelo tratado, trazendo uma série de outros
agravamentos as regras de responsabilidade civil a eles impostas.

No mesmo sentido, o Protocolo de 1992 a Convencdo do Fundo de 1971
aumentou os limites de cobertura do Fundo de 1971, estabelecendo, na realidade, um novo
Fundo*?°, conhecido como 1992 International Oil Pollution Compensation Fund — IOPC
Fund (Fundo Internacional de Compensagdo por Poluigio por Oleo — FIPOL, de 1992),
administrado por um Secretariado com sede em Londres**!.

Posteriormente, em 16 de maio de 2003, adotou-se um novo protocolo
internacional, com entrada em vigor em 03 de marco de 2005, estabelecendo o chamado

International Oil Pollution Compensation Supplementary Fund — Supplementary Fund
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(Fundo Suplementar Internacional de Compensagio por Polui¢io por Oleo — Fundo
Suplementar, de 2003), o qual fornece uma camada de compensacio adicional*?.

De fato, como ensina Prieur, uma dupla indenizacao ¢ possivel em matéria civil
relacionada a poluicdo maritima resultante do derrame de hidrocarbonetos por petroleiros no
plano internacional: a primeira impde-se contra o proprietario do navio; a segunda, em carater
complementar, ¢ arcada pelo FIPOL**. O Fundo Suplementar, de 2003, representa um
terceiro nivel de compensagdo, para os casos em que os valores da indeniza¢do excedam os
limites da CLC 1992 e do proprio FIPOL 1992.

O Fundo de 1992 e o Fundo Suplementar de 2003 constituem, pois, o que se
chama, atualmente, de JOPC Funds. Embora esses instrumentos tenham sido estabelecidos
por tratados internacionais celebrados sob os auspicios da International Maritime
Organization — IMO (Organizacao Maritima Internacional — OMI), eles nao integram esse
orgdo, constituindo, na realidade, organiza¢des internacionais estabelecidas e governadas
pelos Estados-partes da Conveng¢do*?*, sendo independentes tanto da IMO quando da ONU e
suas agéncias, ainda que sigam procedimentos similares aos adotados pelas Nag¢des Unidas*?’.

O Fundo de 1992, de acordo com o art. 2° da Conven¢ao que o institui, tem por
objetivo principal compensar os danos causados pela poluicdo por 6leo nos casos em que a
protecdo conferida pela CLC de 1992 seja inadequada.

O Fundo ¢ integrado por uma Assembleia, composta por representantes dos
governos de todos os Estados-partes da Convencao que o institui, € por um Secretariado,
liderado por um Diretor, que ¢ o chefe administrativo e representante legal do Fundo.

Cabe a Assembleia, dentre outras fungdes previstas no art. 18 da Convencao do
Fundo de 1992, adotar regulamentos internos necessarios ao funcionamento do Fundo, indicar

o Diretor, fixar o orgcamento e as contribui¢gdes anuais, aprovar acordos de reivindicagdes de

indenizagdes contra o Fundo e supervisionar a adequada execugdo da Convengao.
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O Diretor deve desempenhar as funcdes que lhe sdo atribuidas pela Convengao,
pelo Regulamento Interno do Fundo e pela propria Assembleia, cabendo-lhe, dentre varias
outras atribuigdes, tomar todas as medidas adequadas para lidar com as reivindicagdes de
indenizagoes formuladas contra o Fundo, dentro dos limites e nas condi¢des estabelecidas no
Regulamento Interno.

O Fundo ha de ser considerado pelos Estados-partes como uma pessoa juridica
capaz de direitos e deveres, sendo-lhe assegurada, ainda, representagdo em juizo por meio de
seu Diretor. Sua atuacao limita-se: a) aos danos decorrentes de poluigdo causada no territorio
(incluindo o mar territorial) de um Estado-parte ou em sua Zona Economica Exclusiva; b) as
medidas preventivas para evitar ou minimizar esses danos*?®.

De acordo com o art. 4° da Convencdo do Fundo de 1992, o Fundo deve pagar
uma indenizacao a qualquer pessoa — fisica ou juridica, publica ou privada — que venha a
sofrer danos decorrentes de polui¢do, desde que ela ndo consiga obter compensagao integral e
adequada por esse mesmo dano nos termos da CLC de 1992, por algum dos seguintes
motivos: a) ndo configuracdo da responsabilidade civil nos termos da CLC de 1992; b)
incapacidade financeira do responsavel ou insuficiéncia dos mecanismos de garantia
financeira (seguros, garantias bancdrias etc.) por ele adotados, desde que a vitima tenha
adotado todos as medidas razoaveis para buscar os remédios legais a ela disponiveis e, ainda
assim, ndo tenha obtido a integralidade do montante indenizatorio devido nos termos da CLC
de 1992; c) extrapolagdo dos limites indenizatorios impostos ao responsavel nos termos da
CLC de 1992.

Hé de se entender como “danos decorrentes de polui¢ao”, a teor do art. 1°, 2, da
Convengao do Fundo de 1992, aquilo que a CLC de 1992 define como tal, isto é: a) as perdas
e danos causados fora do navio por contaminagao resultante de escape ou descarga de 6leo do
navio, onde quer que venham a ocorrer, desde que a compensacao pelos danos causados ao
ambiente, excluindo os lucros cessantes motivados por tal dano, seja limitada aos custos das
medidas razoaveis tomadas ou a tomar para a recuperacdo das condi¢des ambientais; b) os
custos de medidas preventivas e outras perdas ou danos decorrentes da adocdo dessas
medidas.

O Fundo ndo terd o dever de indenizar se: a) restar provado que os danos

decorrentes de polui¢do foram causados por um ato de guerra, hostilidade, guerra civil,
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insurreicdo ou ainda por petroleo oriundo de um navio de guerra ou de navio que, no
momento do acidente, estivesse a servigo governamental ndo-comercial; b) o requerente nao
conseguir provar que o dano resultou de um incidente envolvendo um ou mais navios, tal
como definidos no art. 1°, 1, da CLC de 1992 (em linhas gerais: embarcagdo maritima ou
engenho maritimo, seja de que tipo for, construido ou adaptado para o transporte de
hidrocarbonetos a granel como carga); ¢) o Fundo provar que o dano decorreu de agdo ou
omissao, dolosa ou negligente, por parte do requerente da indenizagao.

O financiamento do Fundo cabe a induastria do petrdleo: ocorre,
simplificadamente, por meio de contribuigdes anuais feitas, em relacdo a cada Estado-parte,
por qualquer pessoa que, no ano civil anterior, tenha recebido quantidades totais superiores a

150 mil toneladas de 6leo contribuinte*?’

, entendido este como Oleo persistente, conforme
detalhamento exposto em documento produzido na 4* Sessdo da Assembleia do Fundo,
ocorrida em 199948,

No que toca ao valor das indenizacdes pagas pelo Fundo, a soma total desse
montante ¢ do montante da compensacao paga em conformidade com a CLC de 1992 nao
deve ser superior a 203 milhdes de unidades de conta*”®. Em se tratando de dano decorrente
de poluicdo causada por caso fortuito ou for¢ca maior (fendmeno natural de carater
excepcional, inevitavel e irresistivel), esse mesmo limite aplica-se ao total da indenizacao
devida pelo Fundo. Esses limites podem ser maiores quando o incidente envolver pelo menos
trés Estados-partes em cujos territorios tenham sido recebidas, no ano-calendério anterior ao
do incidente, quantias particularmente elevadas de hidrocarbonetos.

A teor do art. 6° da Convengdo do Fundo, o prazo para requerer compensagao ¢ de

trés anos, contados da data do dano. O requerimento ndo serd admissivel, porém, acaso

transcorridos mais de seis anos da data do incidente que acarretou o dano.
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Qualquer acao movida contra o Fundo visando a obtencdo de indenizagdo devera
ser ajuizada, exclusivamente, perante Juizo do Estado-parte em cujo territorio ocorreu o
incidente ou onde foram adotadas medidas preventivas, devendo esse Juizo ser competente
para processar causas movidas contra o proprietario do navio que € ou seria, em tese,
responsavel pelos danos decorrentes da polui¢ao marinha.

As reivindicagdes de indenizagdio podem, todavia, ser formuladas
extrajudicialmente, por escrito, diretamente ao Fundo ou ao Clube de Protecao e Indenizagao
(Clube de P&I ou, na sigla em inglés, P& Club*’) ao qual esteja vinculado o segurador do
proprietario do navio envolvido no incidente que deu causa ao dano*'.

2432 atualizado até

De acordo com o Manual de Reivindicagdes do Fundo de 199
outubro de 2016, as reivindicagdes de indenizagdes devem atender aos seguintes critérios
gerais: qualquer despesa, perda ou dano deve realmente ter sido incorrida; qualquer despesa
deve referir-se a medidas consideradas razoaveis e justificaveis; quaisquer despesas, perdas
ou danos somente serdo compensados se € na medida em que possam ser considerados como
causados por contaminagdo resultante do derramamento; deve haver um nexo razoavelmente
proximo de causalidade (“reasonably close link of causation”) entre a despesa, a perda ou o
dano coberto pela reivindica¢do e a contaminagdo causada pelo derrame; o requerente tem
direito a compensagdo apenas se tiver sofrido uma perda econOmica quantificavel; o
requerente deve comprovar o montante da sua despesa, perda ou dano, produzindo
documentos apropriados ou outras provas.

Segundo o art. 29, 2, “d”, da Conven¢ao do Fundo, o Diretor deve, na medida
necessdaria para lidar com as reivindicagdes de indenizagdes formuladas contra o Fundo e para
executar as outras fungdes do Fundo, empregar os servicos de especialistas legais, financeiros
e outros similares.

De fato, o Manual de Reivindicacdes aponta ser praxe do Fundo, em conjunto
com o segurador do proprietdrio do navio, indicar experts ndo apenas para monitorar as

operagdes de limpeza do meio ambiente marinho poluido, mas também para investigar o
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mérito técnico dos pedidos de indenizagdo e para realizar avaliacdes independentes de
perdas*®.

O Fundo dispde de uma vasta rede internacional de peritos com expertise nos
variados setores passiveis de serem afetados pela poluicdo marinha por 6leo e frequentemente
trabalha em conjunto com a equipe técnica da International Tanker Owners Pollution
Federation Ltd (ITOPF), que tem consideravel experiéncia com derramamentos de 6leo nos
oceanos**,

Os pedidos de indenizacao costumam ser processados com celeridade e, embora
seja dado a parte discordante questionar a decisdo do Fundo perante o Poder Judiciario do
Estado-parte em que ocorreu o dano, isso ndo tem sido necessario na maior parte dos
incidentes envolvendo o Fundo de 1992, o que também ocorria quando vigente o Fundo de
19714,

De acordo com o art. 9°, o Fundo se sub-roga nos direitos de indenizacdo da
pessoa compensada, tendo, assim, recurso contra o proprietdrio do navio e seus garantidores
em condic¢oes iguais ou mais favoraveis as que deteria uma companhia seguradora.

O Protocolo de 2003 criou um Fundo Suplementar, o qual também deve ter
personalidade juridica reconhecida pelos Estados-partes. Basicamente, esse fundo amplia os
limites de cobertura proporcionados pela CLC 1992 e pela Convengdo do Fundo de 1992.

O montante total disponivel para compensa¢do por cada incidente de danos
causados pela poluicdo por 6leo nos Estados-partes do Fundo Complementar ¢ de 750
milhdes unidades de conta. Esse fundo somente paga compensagdo em caso de incidentes que
tenham ocorrido ap6s sua entrada em vigor e tem mecanismo de financiamento similar ao do
Fundo de 1992. Até o presente momento, o Fundo Suplementar ndo se envolveu em nenhum
incidente de derramamento de 6leo*®.

O segundo fundo financeiro objeto de analise ¢ o Hazardous Substance

Superfund, conhecido simplesmente como Superfund, criado pelo Comprehensive
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Environmental Response, Compensation, and Liability Act — CERCLA (Ato Abrangente de
Resposta, Compensagdo e Responsabilidade Ambiental), de 1980, nos Estados Unidos da
América, e que se encontra compilado no Titulo 42 (“The Public Health and Welfare”),
capitulo 103, paragrafos 9601 e seguintes, do United States Code®’. Em 1986, o CERCLA foi
revisado pelo Superfund Amendments and Reauthorization Act — SARA (Ato de Emendas e de
Reautorizagio do Superfundo)**®.

Trata-se de um polémico®*® fundo federal norte-americano cuja principal
finalidade ¢ recuperar areas contaminadas por poluentes e residuos téxicos, consoante
estabelecido, com base em um sistema de classificacdo de perigo, na National Priorities List
(Lista de Prioridades Nacionais) dos EUA, a qual traz um rol de areas contaminadas elegiveis
para a¢des de limpeza de longo prazo*#.

O Superfund, conforme o Titulo 26, § 9507, do U.S. Code, ¢ um trust fund, cujas
receitas proveem de: tributos ambientais; recursos recuperados nos termos do CERCLA;
penalidades aplicaveis em caso de poluigdo a recursos hidricos ou de descumprimento de
normas de prote¢do a esses recursos nos termos da Se¢dao 311 (b)(6)(B) do Federal Water
Pollution Control Act (Lei Federal de Controle de Polui¢do da Agua); penalidades avaliadas
nos termos do Titulo I do CERCLA (Title I — Hazardous Substances Releases, Liability,
Compensation) e punitive damages impostos na forma da Sec¢ao 103(c)(3) do CERCLA.

Sendo um trust fund, o Superfund ndo é uma entidade legal**!, isto ¢, ndo tem
personalidade juridica nem capacidade para estar em juizo, papel que cabe a United States
Environmental Protection Agency — EPA (Agéncia de Protecao Ambiental dos Estados Unidos

da América), enquanto administradora do fundo.
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Segundo Kubasek e Silverman**?, quando de sua criagdo, em 1980, o Superfind
foi dotado de 1,6 bilhdes de dolares americanos, 87,5% dos quais provieram das industrias
quimica e petrolifera, e o restante de receitas federais gerais.

Em 1986, por for¢a do advento do SARA, os recursos do fundo foram elevados
para 8,5 bilhdes de dolares americanos, dessa vez mediante receitas oriundas da industria
petroquimica, de impostos sobre o rendimento das empresas, de recursos do orcamento
federal geral, de juros e da recuperagdo de custos com limpeza das areas contaminadas. O
fundo ¢ do tipo rotativo, mas, se a recuperagao de custos proveniente de potenciais
responsaveis for insuficiente, novas dotagdes de recurso podem ser autorizadas, como de fato
veio a ocorrer em anos posteriores.

De acordo com a EPA, 6rgao encarregado da gestao e administragao do fundo, o
Superfund tem por objetivos: proteger a saude humana e o meio ambiente, limpando locais
poluidos; fazer as partes responsaveis pagarem pelos trabalhos de limpeza; envolver as
comunidades nas atividades do Fundo e tornar os locais objeto de limpeza novamente aptos
a0 uso produtivo*®.

O regime do CERCLA e, consequentemente, a atuacdo do Superfund, nao se
aplicam, todavia, a danos ambientais individuais, cuja reparagdo deve continuar sendo
perseguida pelas vitimas por intermédio das normas gerais dos EUA sobre responsabilidade
civil ambiental**,

De acordo com o § 9507(c)(1) do Titulo 26 do U.S. Code, os valores detidos pelo
Superfund estardao disponiveis, conforme disposto em leis de dotagao, unicamente para fins de
realizacdo de despesas necessarias para levar a cabo os propositos: a) dos paragrafos 1,2, 5 e
6 da Secdo 111(a) do CERCLA, na redagdo posterior a promulgacdo do SARA; b) da Se¢ao
111(c) do CERCLA, exceto os paragrafos 1 e 2; ¢) da Secao 111(m) do CERCLA; ou ainda
para cumprir finalidades previstas em leis que nao autorizem a realizagdo de despesas com
recursos do Superfund para propositos gerais ndo mencionados nos itens anteriores.

Em outras palavras, os recursos do Superfund podem ser usados, em linhas gerais,
para: pagamento de custos governamentais previstos na Secdo 104 do CERCLA (de modo
geral, custos com: medidas de remogado e agdes corretivas referentes a substancias, poluentes

ou contaminantes perigosos que tenham sido liberados no meio ambiente; custos com
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Prentice Hall, 2008, p. 324.



quaisquer outras medidas de resposta consistentes com o Plano Nacional de Contingéncia —
publicado no Federal Water Pollution Control Act — necessarias a prote¢ao da saude publica,
do bem-estar social ou do meio ambiente; custos com investigacdes, monitoramento,
pesquisas, testes, estudos e outros levantamentos de informagdes necessarios para identificar a
existéncia e a extensdo da poluicdo, a origem e natureza das substancias perigosas, poluentes
ou contaminantes envolvidos e a extensdo de perigo para a saude publica, para o bem-estar ou
para o meio ambiente; custos com créditos concedidos a Estados-membros em virtude da
ado¢dao de medidas de remocgdao e agdes corretivas);, ressarcimento de custos de resposta
necessarios que tenham sido comprovadamente arcados por outras pessoas em cumprimento
ao Plano de Contingéncia Nacional dos EUA; pagamento dos custos de doagdes concedidas
como subsidios de participacdo publica para assisténcia técnica; pagamento de custos de
programas-piloto de remoc¢ao, descontaminagdo ou outras agdes em relacdo a solos
contaminados com chumbo em areas metropolitanas; pagamento de custos de programas
voltados a identificagdo, investigagdo e execucdo de medidas contra a liberacdo de substancias
perigosas; pagamento de custos com estudos epidemioldgicos e avaliagdes de satde;
pagamento de custos com equipamentos ou outros insumos necessarios a consecucao dos
objetivos do CERCLA e de custos com o estabelecimento e a manutencdo da capacidade de
avalia¢do de danos por parte dos 6rgdos competentes; pagamento de custos com programa de
protecdo a saude e a segurancga de funcionarios envolvidos nas a¢des de resposta a liberagao
de substancias perigosas; realizacdo de transferéncias a Agéncia de Substancias Toxicas e
Registro de Doengas dos EUA etc.*#

O CERCLA previu, conforme § 9607(a) do Titulo 42 do U.S. Code, a
responsabilidade civil objetiva, retroativa, conjunta e soliddria das seguintes pessoas: o
proprietario e o operador de um navio ou “facility”**%; qualquer pessoa que, no momento da
eliminacdo de qualquer substidncia perigosa, possua ou opere a facility de onde tais
substancias perigosas sejam descartadas (proprietario ou operador atual); qualquer pessoa que

tenha providenciado o descarte, tratamento ou transporte de substincias perigosas

45 U.S. GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE. Public Law 96-510, Dec. 11, 1980. Comprehensive
Environmental = Response, = Compensation, and  Liability = Act of 1980. Disponivel em:
<https://www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-94/pdf/STATUTE-94-Pg2767.pdf>. Acesso em: 02 mar. 2018.

#6 A teor do § 9601(9) do Titulo 42 do U.S. Code, o termo "facility" significa: qualquer edificio, estrutura,
instalago, equipamento, tubulagdo ou cano (incluindo qualquer tubulagcdo em um esgoto ou obras de tratamento
de propriedade puiblica), pogo, lago, lagoa, represa, vala, aterro, container de armazenamento, veiculo a motor,
veiculo de trilhos ou acronave; ou qualquer local ou area em que uma substancia perigosa tenha sido depositada,
armazenada, descartada ou colocada, ou de outra forma se situar; mas ndo inclui nenhum produto para consumo
em uso, ou qualquer navio. (Tradug@o nossa).



(proprietario ou operador pretérito) e qualquer pessoa que aceite o transporte de tais
substancias e escolha o local para onde serdo levadas e descartadas**’.

A teor do § 9607(a) do U.S. Code, tais agentes, na hipotese de haver emissao ou
ameaca de emissdo de substancias perigosas e de serem gerados custos de resposta, serdo
responsaveis: a) por todos os custos de remocgao, resposta € agao corretiva incorridos pelo
Governo dos EUA, por um Estado-membro, por uma tribo indigena ou por qualquer outra
pessoa, desde que consistentes com o Plano Nacional de Contingéncia; b) pelos danos,
destruicao ou perda de recursos naturais decorrentes da liberagao da substancia perigosa,
incluindo os custos razoaveis de avaliagdo desses prejuizos; c) pelos custos de avaliagdes de
satide ou estudos de efeitos sobre a satide realizados nos termos do CERCLA*#.

Nao havera responsabilidade, todavia, se o suposto responsavel conseguir provar
que a liberacao da substancia ou os danos dela oriundos decorreram de caso fortuito ou forca
maior; de ato de guerra ou de culpa exclusiva de terceiro com quem o suposto responsavel
ndo tenha relacdo contratual, nos termos do § 9607(b) do U.S. Code**’.

A responsabilidade sera transferida ao Post-closure Liability Fund (Fundo de
Responsabilidade Pds-encerramento), previsto no § 9641 do U.S Code, quando os envolvidos
no incidente tiverem: recebido uma licenga administrativa nos termos do Subtitulo C do Solid
Waste Disposal Act (Lei de Descarte de Residuos Solidos); obedecido aos requisitos ali
previstos e encerrado regularmente suas atividades**°.

Poluidores que tenham contribuido com pequena fracdo, em quantidade ou
toxicidade, das substancias perigosas depositadas em um brownfield site (de minimis parties)

tém direito a celebragdo de acordos de pagamento especiais, com valores menores e

proporcionais a sua participagdo na ocorréncia do dano. Poluidores que tenham contribuido de

447 U.S. GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE. United States Code. Disponivel em:
<https://www.gpo.gov/fdsys/browse/collectionUScode.action?collectionCode=USCODE>. Acesso em: 21 dez.
2017.
48 U.S. GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE. United States Code. Disponivel em:
<https://www.gpo.gov/fdsys/browse/collectionUScode.action?collectionCode=USCODE>. Acesso em: 21 dez.
2017.
49 U.S. GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE. United States Code. Disponivel em:
<https://www.gpo.gov/fdsys/browse/collectionUScode.action?collectionCode=USCODE>. Acesso em: 21 dez.
2017.
40 U.S. GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE. United States Code. Disponivel em:
<https://www.gpo.gov/fdsys/browse/collectionUScode.action?collectionCode=USCODE>. Acesso em: 21 dez.
2017.



forma infima para a ocorréncia do dano (de micromis parties) sao dispensados de contribuir
para o financiamento das a¢des de reparacio™®!.

Brownfield sites devem ser compreendidos, com certas exclusoes e adigdes legais,
como propriedades cuja expansao, reconstrucao ou reuso podem ser comprometidos diante da
presenca de substincia, poluente ou contaminante perigosos*>2.

Em sendo o responsavel parcial ou totalmente incapaz de arcar com os custos de
reparagao dos danos ambientais causados, e desde que ele o comprove nos termos indicados
pela EPA (que emprega complexa e rigorosa metodologia para afericdo da alegada
incapacidade financeira do poluidor*>), a agéncia pode celebrar acordos de pagamento com
condicdes especiais, ou concordar em receber quantias inferiores ao proveito econdémico que o
responsavel obteve com o descumprimento da lei*>*.

A propria EPA reconhece que a incapacidade financeira do poluidor constitui
motivo de preocupagdo publica relevante a autorizar a celebracdo de acordos especiais, que
podem ser adotados, nos termos da EP4 General Enforcement Policy #GM — 22, quando os
valores cobrados do poluidor acarretarem o fechamento de sua fabrica, sua faléncia ou outros
encargos financeiros extremos, desde que exista um relevante interesse publico a justificar a
permissio de que a sociedade empresaria continue operando no mercado**>.

Em suma: o CERCLA tem como um de seus principais objetivos forcar os
poluidores a arcarem com os custos necessarios a repara¢ao dos danos ambientais que tenham

causado, seja a reparagdo concretamente promovida pelos proprios poluidores ou por terceiros

(EPA, Estados-membros, outros responsaveis etc.).

41 U.S. GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE. United States Code. Disponivel em:
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Program: what is a brownfield?. Disponivel em: <https://www.epa.gov/brownfields/overview-brownfields-
program>. Acesso em: 24 dez. 2017.

43 Cf. UNITED STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY (EPA). Superfund Cleanup
Subject Listing Ability to Pay. Disponivel em:
<https://cfpub.epa.gov/compliance/resources/policies/cleanup/superfund/index.cfm?action=3&sub_id=894>.
Acesso em: 23 dez. 2017; UNITED STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY (EPA).
Overview of ability to pay guidance and models, 1995. Disponivel em:
<https://www.epa.gov/sites/production/files/documents/ovrview-atp-rpt.pdf>. Acesso em: 23 dez. 2017.

4% UNITED STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY (EPA). Unique parties and Superfund
liability. Disponivel em: <https://www.epa.gov/enforcement/unique-parties-and-superfund-liability>. Acesso
em: 02 mar. 2018.

455 UNITED STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY (EPA). A framework for statute-
specific approaches to penalty assessments: implementing EPA’s policy on civil penalties: EPA General
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Se, todavia, o poluidor ndo concordar em fazé-lo ou descumprir os termos do
acordo celebrado com a EPA, essa agéncia pode: emitir ordens para que o poluidor arque com
os custos, recorrer ao Poder Judiciario, aplicar penalidades ou assumir ela mesma o
encargo™®®.

Nos casos em que o poluidor ndo ¢ identificado e nos casos em que, embora
identificado, ele ndo pode ser civilmente responsabilizado nos termos do CERCLA, o
Superfund confere a EPA os recursos ¢ a autoridade necessarios a recuperagdo dos locais

457

contaminados™’. Nesses casos, a EPA fica autorizada a buscar a recuperagdao dos custos junto

438 sendo, assim, dotada de direito de

aos responsaveis, administrativa ou judicialmente
regresso.

Destaque-se que, conforme § 9604(k) do U.S. Code, o Administrador da EPA
deve estabelecer um programa para fazer doagdes e conceder empréstimos a entidades
elegiveis, a fim de que promovam a recuperacdo de brownfield sites. Essas entidades elegiveis
sdo entidades estatais ou ligadas ao Poder Publico, a exemplo de unidades de governo local,
entidades criadas pelo Legislativo estadual, conselhos regionais do governo local, Estados-
membros e tribos indigenas*”’.

O valor das doagdes e empréstimos, conforme previsto no § 9604(k)(4)(A) do
U.S. Code, ndo deve, em regra, exceder 200 mil doélares americanos por brownfield site,
podendo esse limite ser elevado pelo Administrador da £P4 para 350 mil doélares americanos
em determinados casos. O valor doado ou emprestado a cada ano nao pode, também, ser
superior a 1 milhdo de dolares americanos por entidade. As doagdes e empréstimos devem ser
feitos conforme critérios de prioridade estabelecidos pelo CERCLA e ficam sujeitos a
auditorias a serem realizadas pelo Inspetor-Geral da EPA, nos termos do § 9604(k)(7).

De acordo com o § 9611(b) do U.S. Code, entes publicos podem submeter ao
Superfund requerimentos de indenizacdo por danos, destruicdes ou perdas de recursos
naturais, mas o pagamento fica condicionado ao prévio esgotamento dos meios

administrativos e judiciais de busca da indenizag@o junto aos efetivos responsaveis. Ademais,

46 UNITED STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY (EPA). Superfund enforcement.
Disponivel em: <https://www.epa.gov/enforcement/superfund-enforcement>. Acesso em: 23 dez. 2017. No
mesmo sentido: KUBASEK, Nancy K.; SILVERMAN, Gary S. Environmental law. 6. ed. Upper Saddle River:
Pearson Prentice Hall, 2008, p. 321.

47 UNITED STATES ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY (EPA). What is Superfund?.
Disponivel em: <https://www.epa.gov/superfund/what-superfund>. Acesso em: 23 dez. 2017.
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4% U.S. GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE. United States Code. Disponivel em:
<https://www.gpo.gov/fdsys/browse/collectionUScode.action?collectionCode=USCODE>. Acesso em: 21 dez.
2017.



0 § 9611(d) veda o pagamento, pelo Superfund, de quaisquer pedidos de indenizacdo quando
as perdas e danos decorrerem da exposicdo prolongada a concentracdes ambientais de
poluentes atmosféricos de fontes multiplas ou difusas.

Quanto aos pedidos de ressarcimento de custos arcados, o 6nus da prova ¢ do
requerente e exige-se que este os formule, primeiro, junto ao proprietario, operador ou garante
do navio ou instalacdo de onde a substancia perigosa foi liberada (se conhecidos) e a qualquer
outra pessoa conhecida pelo requerente que seja responsavel nos termos do §9607 do U.S.
Code. Se o pedido nao for atendido no prazo de 60 dias apds a apresentagdo, o requerente
podera apresenta-lo ao Superfund para pagamento, a ter do § 9612(a)*®.

De acordo com o § 9612(b) do U.S. Code, as decisdes administrativas quanto aos
pedidos de pagamento devem, em regra, ser tomadas em até 90 dias contados da data de
protocolo do requerimento. Ja os pagamentos devem ser efetuados em até 20 dias, contados
da data em que a decisdo — administrativa ou judicial — tornar-se definitiva.

Por outro lado, o §9611(l) permite que requerentes estrangeiros reivindiquem
indenizagdes nos mesmos termos que um requerente dos EUA se, por exemplo: a) a liberagao
de uma substancia perigosa tiver ocorrido nas aguas navegaveis ou no mar territorial ou na
costa adjacente de um pais estrangeiro do qual o requerente € residente; b) o requerente nao
for compensado por sua perda de nenhuma outra forma; c) a recuperagdo de gastos for
autorizada por um tratado ou um acordo executivo entre os Estados Unidos e o pais
estrangeiro envolvido, ou restar provado que esse pais fornece um remédio similar para os
requerentes dos EUA®!,

Por fim, o §9612(c) dispde que o pagamento de qualquer pedido pelo Superfund
faz com que este se sub-rogue nos direitos do requerente contra o responsavel pela liberagao
da substancia perigosa, no que toca a recuperacao dos custos de reparacdo ou danos pelos
quais o requerente tenha sido compensado. Nesses casos, o Fundo, representado pelo Attorney
General dos EUA (correspondente, em linhas gerais, ao cargo de Advogado-Geral da Unido
no Brasil), pode iniciar a¢do a fim de ressarcir-se de todos os custos com indenizac¢des pagas a

requerentes, inclusive juros, custas judiciais e administrativas e honorarios advocaticios*2.

40 U.S. GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE. United States Code. Disponivel em:
<https://www.gpo.gov/fdsys/browse/collectionUScode.action?collectionCode=USCODE>. Acesso em: 21 dez.
2017.
4l U.S. GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE. United States Code. Disponivel em:
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42 U.S. GOVERNMENT PUBLISHING OFFICE. United States Code. Disponivel em:
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O terceiro fundo financeiro objeto de andlise € o Environmental Damages Fund
(EDF), criado pelo Governo do Canada em 1995 e previsto expressamente no art. 294.1(1) do
Canadian Environmental Protection Act (Lei de Protecdo Ambiental Canadense), de 199943,

Trata-se de uma conta de proposito especifico mantida separadamente das receitas
gerais do Governo do Canada e administrada pelo Environment Canada (6rgdo equivalente,
em linhas gerais, ao Ministério do Meio Ambiente do Canadd). Esse fundo, que age em
expressa obediéncia ao principio do poluidor-pagador, visa assegurar que os causadores de
danos ambientais assumam a responsabilidade por suas a¢des, mediante o direcionamento, a
projetos que beneficiem o meio ambiente natural, de recursos recebidos como resultado de
multas, ordens judiciais e pagamentos voluntarios***.

De acordo com o art. 294.1(1) do Canadian Environmental Protection Act, os
recursos do EDF devem ser empregados em finalidades relacionadas a prote¢ao, conservagao
ou restauracdo do meio ambiente, bem como na propria administragio do Fundo*’.

O financiamento do EDF tem fontes multiplas. Diversas leis federais canadenses
autorizam a prolagdo de ordens judiciais de pagamento contra infratores da legislagdo
ambiental, como medida de remediacdo de danos ambientais. Em alguns casos, o juizo
prolator da decisdo pode escolher o destino do pagamento de uma multa, ordenando que esta
seja paga ao EDF.

Os recursos do Fundo também podem advir de medidas alternativas adotadas

)46 ¢ de Environmental Protection

conforme o Species at Risk Act (Lei de Espécies em risco
Alternative Measures Agreements — EPAM (Acordos de Medidas Alternativas de Protecao
Ambiental), celebrados entre infratores da lei e o Attorney General do Canada, nos termos do
Canadian Environmental Protection Act. Ha ainda a possibilidade de os recursos advirem de

pagamentos voluntarios e de pagamentos feitos por fundos internacionais*®’.
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A maioria dos recursos do EDF, todavia, provém de multas legais e de
pagamentos ordenados por tribunais. Mediante ordens judiciais, recursos sdo direcionados ao
EDF sob o amparo de diversos diplomas legais, a exemplo do Canada Shipping Act (Lei de
transporte maritimo do Canada), do Fisheries Act (Lei de Pescas), do Species at Risk Act e do
proprio Environmental Protection Act. Ademais, todas as multas recolhidas com amparo no
Migratory Birds Convention Act de 1994 (Lei da Convengao sobre Aves Migratdrias de 1994)
devem ser revertidas ao EDF, nos termos da subsecio 13(6) desse diploma legal*®,

Com a entrada em vigor do Environmental Enforcement Act (Lei de Execucao
Ambiental), em 2010, as multas cobradas com amparo nos seguintes diplomas legais também
passaram a ser vinculadas ao EDF: Antarctic Environmental Protection Act (Lei de Protecdo
Ambiental da Antartida); Canada National Marine Conservation Areas Act (Lei das Areas de
Conservacao Marinha Nacional do Canadd); Canada National Parks Act (Lei de Parques
Nacionais do Canadd); Canada Wildlife Act (Lei de Vida Selvagem do Canadd); International
River Improvements Act (Lei de Melhorias em Rio Internacional); Saguenay-St. Lawrence
Marine Park Act (Lei do Parque Marinho de Saguenay-St. Lawrence); Wild Animal and Plant
Protection and Regulation of International and Interprovincial Trade Act (Lei de Protecao
Animal e Fiticola Selvagem e do Regulamento do Comércio Internacional e
Interprovincial)*®’.

O EDF concede recursos, prioritariamente, a projetos que restaurem o ambiente
natural e conservem a vida selvagem na regido geografica onde ocorreu o incidente original.
Para serem elegiveis, os projetos de restauracao devem ser entregues de forma economica,
tecnicamente viavel e cientificamente solida e devem atender a uma ou mais das seguintes
categorias: restaurag¢do (maior prioridade de financiamento); melhoria da qualidade ambiental;
pesquisa e desenvolvimento; educacgdo e conscientizagdo*’®. Os recursos sdo desembolsados

na regidio geografica (4rea local, regido, provincia ou territorio) onde ocorreu o incidente*’!.
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O Environment Canada busca ativamente propostas de organizagdes que solicitem
apoio financeiro para projetos que atendam aos critérios delimitados pelo EDF. As
organizacdes elegiveis para receber recursos do EDF incluem: organizagdes nao-
governamentais; universidades e instituicdes académicas, grupos aborigenes e governos de
Provincias, Territérios € Municipios.

Por outro lado, as organizagdes inelegiveis, que sdo encorajadas a firmar parcerias
com grupos elegiveis para solicitar financiamento, incluem individuos, sociedades
empresarias, Governo federal e agéncias federais. Ressalte-se que os infratores da legislagao
ambiental que tenham pagado multas ou outros valores (ainda que voluntariamente) ao EDF
ndo sdo elegiveis para financiamento, seja diretamente ou mediante parcerias com
organizacdes elegiveis*’?.

O financiamento concedido pelo EDF compreende os seguintes custos dos
projetos: custos de recursos humanos, incluindo saldrios e beneficios; custos contratuais e de
servigos profissionais, incluindo contabilidade, auditoria e outras taxas profissionais; custos
de viagem e de trabalho de campo; materiais e suprimentos; custos de impressao e producao;
custos de comunicagdo e distribuicao; aluguel e compra de equipamentos; aluguel de veiculos
e custos operacionais; custos de traducdo; custos de seguro de responsabilidade que sejam

\

diretamente atribuidos a realizagdo do projeto; custos com o ativo imobilizado e diversos
outros custos indiretos e/ou administrativos diretamente atribuidos a realiza¢o do projeto*’>.
Ja os seguintes projetos e atividades estdo excluidos de financiamento pelo EDF:
atividades exigidas por lei e/ou delegadas a outros niveis de governo; contencao e limpeza de
derramamentos ambientais; restauragdo de areas contaminadas; infraestrutura, particularmente
relacionada as éareas de programas governamentais municipais, provinciais e federais;
atividades de lobby ou advocacia; projetos de recreagdo e turismo ou iniciativas de
embelezamento; preparagdo de materiais curriculares formais; fungdes e atividades bésicas da
organizacdo, como reunides, manutencdo e administragdo (no entanto, o suporte
administrativo especifico do projeto ¢ elegivel); eventos ou campanhas organizacionais anuais
ou regulares; despesas para participar de conferéncias e oficinas gerais; projetos fora do

Canada*’*.
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Os projetos devem atender a uma série de requisitos impostos pela Administra¢ao
do EDF. Submetido um projeto, ele sera analisado por uma equipe de avaliagdo técnica
composta por especialistas da Environment Canada e de outros 6rgaos governamentais, a qual
julgara o mérito técnico e cientifico da proposta em aproximadamente dez semanas. Em sendo
o projeto recomendado e aprovado, o requerente serd notificado para assinar um contrato com
os termos e condig¢des do financiamento. Embora ndo haja um prazo maximo para conclusao
dos projetos financiados pelo EDF, a média de duracdo ¢é de dois anos*”.

Diversos projetos foram financiados e concluidos nos tltimos anos, a exemplo de
projetos: de reabilitacdo, para construir abrigos para aves; de pesquisa, para monitorar
populacdes de aves marinhas e melhorar o preparo em casos de derramamento de dleo; de
reflorestamento e de conscientizagdo publica, para evitar a degradagdo dos cursos d'agua; de
restauragdo, para garantir a livre circulagcdo de peixes e reduzir a entrada de sedimentos em
determinadas areas de reproducdo em lagos e rios; de restauracdo, para reduzir a erosdo do
solo e proporcionar habitat para espécies herbivoras sensiveis; de melhoria da qualidade de
4dgua de rios etc.*’®.

Conforme restou reconhecido em avaliagio do EDF realizada em 2002*"7, os
recursos por ele concedidos sdo administrados por um 6rgdo estatal ambiental que, justamente
por ser voltado especificamente a prote¢do do meio ambiente, estd mais interessado na
remediacdo dos danos do que nos processos judiciais em si. Além disso, os projetos
financiados pelo EDF sao diretamente relacionados ao dano ambiental ocorrido, o que
também constitui um fator positivo desse fundo.

Mais recentemente, em 2014, novo relatério de avaliagdo do EDF concluiu que o
papel e as fungdes desse fundo sdo Uinicos, que a sua atuacao esta alinhada com as prioridades
do Governo Canadense e que os projetos por ele financiados tém contribuido para a

restauragio de danos e a melhoria da qualidade ambiental no Canad4*’®.
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Por outro lado, o EDF nao tem autoridade de sentenca, sendo um mero veiculo
para o uso dos recursos que lhe sdo destinados, geralmente oriundos de penalidades*”.
Ademais, ele tem atuado de forma desigual nas diferentes regides do Canada e recebido
criticas quanto a falta de transparéncia suficiente nos procedimentos de financiamento*®. Ao
que tudo indica, ele também ndo se presta a reparar danos ambientais individuais.

O préximo fundo de reparagdo de danos ambientais objeto de estudo ¢ o Fundo
ambiental portugués, criado pelo Decreto-Lei n® 42-A, de 12 de agosto de 2016 (entrada em
vigor em 1° de janeiro de 2017), por conta da atuagdo pouco expressiva dos fundos ambientais
vinculados ao Ministério do Ambiente de Portugal até entdo existentes (o Fundo Portugués de
Carbono, o Fundo de Intervengdo Ambiental, o Fundo de Protecdo dos Recursos Hidricos e o
Fundo para a Conservacao da Natureza e da Biodiversidade), os quais foram extintos e por ele
sucedidos em todos os direitos e obrigagdes*®!.

A instituicdo desse novo instrumento juridico foi feita com os propositos
expressos de garantir maior eficacia a politica ambiental portuguesa, dotando-a de maior
capacidade financeira e de maior adaptabilidade aos desafios relacionados a preservacao dos
recursos naturais, a prevencao de riscos e a reparacao de danos ecoldgicos, tornando, assim,
mais eficaz o financiamento transversal das politicas ambientais, de modo a cumprir os
objetivos nacionais e internacionais nesse campo*®2,

O Fundo, instituido no ambito do 6rgdo governamental da Republica Portuguesa
responsavel pela area de meio ambiente, tem natureza juridica de patriménio autbnomo, sem
personalidade juridica, e goza de autonomia administrativa, financeira e patrimonial, bem
como de personalidade judiciaria, nos termos do art. 2° do Decreto-lei n® 42-A/2016%3,

De acordo com o art. 17, nimero 2, “a”, da Lei n° 19, de 14 de abril de 2014*%*,
que define as bases da politica ambiental de Portugal, os fundos publicos ambientais,

destinados a apoiar a gestdo das prioridades da politica ambiental através da afetagdo de
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recursos a projetos e da realizagdo dos investimentos necessarios e adequados, constituem
instrumentos econdmico-financeiros da politica ambiental, mais especificamente
“instrumentos de apoio financeiro no dominio do ambiente”.

O Fundo em referéncia, a teor dos artigos 10, 11 e 13 do Decreto-lei n°® 42-
A/2016, ¢ liderado por um diretor e coadjuvado por um subdiretor, que sdo, respectivamente,
o Secretario-geral e o Secretario-geral adjunto do Ministério do Ambiente. Os servigos
contabilisticos, or¢amentarios e de secretariado necessarios ao funcionamento do Fundo sao
prestados pela Secretaria-Geral do Ministério do Ambiente.

O Fundo tem ainda um fiscal tinico, que deve ser um revisor oficial de contas ou
uma sociedade de revisores oficiais, nomeado, por despacho dos membros do Governo
responsaveis pelas areas das financas e do ambiente, para um mandato de cinco anos,
renovavel uma unica vez, sendo responsavel pelo controle da legalidade e da regularidade da
gestdo financeira e patrimonial.

O financiamento do Fundo ¢ feito nos termos do art. 4° do Decreto-lei n°® 42-
A/2016. Seus recursos sao oriundos de diversas fontes, a exemplo de: receitas nacionais de
leildes relativos ao Comércio Europeu de Licengas de Emissao (CELE) de gases do efeito
estufa; receitas de leildes relativos ao comércio de licengas de emissdo de gases com efeito de
estufa das atividades da aviagdo; cobrangas provenientes da harmonizagdo fiscal entre o
gasoleo de aquecimento e o gasdleo rodoviario; parcela da taxa cobrada pela utilizagdo de
recursos hidricos; parcela da taxa de gestdo de residuos; cobrangas provenientes da taxa sobre
lampadas de baixa eficiéncia energética; compensagdes pelo ndo cumprimento da obrigagao
de incorporacdo de biocombustiveis; taxa sobre as garantias financeiras, obrigatdrias ou nao,
constituidas para assumir a responsabilidade ambiental inerente a uma atividade ocupacional;
contribui¢des que, nos termos da lei e regulamentagdo aplicaveis, visem a sustentabilidade
dos servicos urbanos de daguas; indenizagdes e compensagdes devidas em virtude do
financiamento de medidas ou a¢des de prevencdo ou reparacdo de danos ou de perigos de
danos ambientais; quaisquer outras taxas, contribui¢cdes ou impostos que lhe sejam afetados,
incluindo os que eram afetados aos fundos extintos; rendimentos provenientes da aplicagao de
recursos do proprio Fundo; reembolsos de subsidios, apoios ou contrapartidas prestadas,
quando aplicével; produto da alienacdo, oneracdo ou cessao temporaria de bens ou direitos do
seu patrimdnio; quaisquer outros bens, rendimentos ou receitas que lhe sejam atribuidos,

como doacdes e legados*.
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J& as despesas do Fundo abarcam as resultantes dos encargos e responsabilidades
decorrentes da consecucdo de suas atividades, incluindo as despesas de gestdo, o apoio
técnico-administrativo e os encargos impostos ao Estado em virtude da aplicacdo do regime
juridico da responsabilidade por danos ambientais vigente em Portugal*®.

A atuacdo do Fundo, conforme o art. 3°, I, do Decreto que o institui, da-se
mediante financiamento de entidades, atividades ou projetos que cumpram os seguintes
objetivos: a) mitigacdo das alteragdes climaticas, através de agdes que contribuam para a
redugdo de emissoes de gases com efeito de estufa (GEE) e, desta forma, para o cumprimento
das metas, designadamente no dominio das energias renovaveis e da eficiéncia energética nos
setores residencial e produtivo no caso de pequenas e médias empresas, € no dominio dos
transportes; b) adaptacdo as alteragdes climaticas, dando especial relevo a acdes na zona
costeira ¢ nas demais areas dos recursos hidricos; c¢) cooperagdo na area das mudangas
climaticas, nomeadamente para cumprimento de compromissos internacionais; d) sequestro
de carbono; e) recurso ao mercado de carbono para cumprimento de metas internacionais; f)
fomento da participacdo de entidades no mercado de carbono; g) uso eficiente da agua e
protecao dos recursos hidricos; h) sustentabilidade dos servigos de aguas; 1) prevencao e
reparagdo de danos ambientais; j) cumprimento dos objetivos e metas nacionais e
comunitarias de gestdo de residuos urbanos; k) transicdo para uma economia circular; I)
protecdo e conservacao da natureza e da biodiversidade; m) capacitacdo e sensibilizacdo em
matéria ambiental; n) investigacdo e desenvolvimento em matéria ambiental*®’.

Perceba-se que, dentro dessa pl€iade de projetos, atividades e entidades passiveis
de financiamento pelo Fundo, encontram-se aqueles que se dedicam a reparacdo de danos

;9o
1

ambientais, como consta expressamente da alinea “i”” acima.

O financiamento assegurado pelo Fundo ¢ feito nos termos de um plano anual de
atribuicdo de apoios e utilizagdo de receitas, que integra um programa de avisos para
apresentacdo de candidaturas. As propostas de programas de avisos para a apresentacdo de
candidaturas na 4rea da repara¢do de danos ambientais devem ser submetidas a Agéncia

Portuguesa do Ambiente para parecer prévio. Os apoios financeiros concedidos pelo Fundo

dependem, sempre que aplicavel, de uma analise da relagdo custo-eficacia*®®.
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Cabe ao diretor do Fundo (e ao subdiretor, quando houver delegacdo), dentre
outras coisas, verificar se o beneficiario dos recursos concedidos tem capacidade
administrativa, financeira e operacional para cumprir as condigdes definidas para a atribuicdo
do apoio; verificar se o objeto da candidatura ou do pedido de apoio tem enquadramento nas
elegibilidades especificas, adequacdo técnica para prossecucdo dos objetivos e finalidades
especificas visadas, bem como viabilidade e sustentabilidade econdmica e financeira, quando
aplicavel; preparar a proposta de decisdao quanto ao pedido de apoio e fornecer todos os
elementos necessarios para a aprovagao pelo membro do Governo responsavel pela area do
ambiente, bem como assegurar o acompanhamento da execug¢do do contrato relativo a
atribuicdo do apoio, incluindo o pagamento das despesas apresentadas e comprovadas pelos
beneficiarios, e a sua conformidade com a legislacdo e regulamentagio aplicaveis*®’.

Ainda em relagdo a esse Fundo, ¢ importante destacar que, no que tange
especificamente ao apoio financeiro concedido no dominio da prevencao e reparagao de danos
ambientais, o inciso VII do Anexo ao Decreto-lei n® 42-A/2016 determina que sejam seguidas
as seguintes orientacdes: a) assegurar o respeito pelo principio do poluidor-pagador e pela
responsabilidade ambiental; b) dar cumprimento ao principio da subsidiariedade, restringindo
0 apoio a projetos que ndo possam mobilizar outros instrumentos juridicos e financeiros; c)
privilegiar as seguintes areas: i) preven¢do de ameagas graves e iminentes a componentes
ambientais naturais ou humanos; ii) prevenc¢do e reparacdo de danos a componentes
ambientais naturais ou humanos resultantes de catastrofes ou acidentes naturais; 1iii)
eliminagcdo de passivos ambientais; iv) reparacdo de danos ambientais cuja prevencao ou
reparagdo ndo possa ser concretizada nos termos do regime da responsabilidade civil
ambiental; v) atua¢do em quaisquer outras situacdes de mora, dificuldade ou impossibilidade
de imputagdo ou ressarcimento de danos a componentes ambientais naturais ou humanos*”.

Por fim, examinam-se o Fondo de compensacion de darnos medioambientales del
Consorcio de Compensacion de Seguros e o Fondo estatal de reparacion de darios
medioambientales, previstos, respectivamente, nos arts. 33 e 34 da Lei espanhola n® 26/2007
(Ley 26/2007), de 23 de outubro de 2007*!, a qual incorporou ao ordenamento juridico

espanhol os elementos e critérios mais importantes da Diretiva 2004/35/CE do Parlamento
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Europeu e do Conselho, de 21 de Abril de 2004, relativa a responsabilidade ambiental em
termos de prevengio e reparagio de danos ambientais*?.

O primeiro desses fundos, doravante chamado apenas de Fundo do CCS
(Consorcio de Compensagao de Seguros), foi regulamentado pelo artigo 44 do Real Decreto
n° 2090/2008*3, que aprovou o Regulamento de desenvolvimento parcial da Ley 26/2007.

Nos termos da lei que o institui, o Fundo do CSS ha de ser administrado e gerido,
de forma independente de suas outras atividades, pelo Consorcio de Compensacao de Seguros
da Espanha, entidade publica empresarial ligada ao Ministério da Economia, Industria e
Competitividade, através da Diregdo Geral de Seguros e Fundos de Pensdes, e que
desempenha multiplas fungdes no campo dos seguros, especialmente relacionadas a cobertura
de riscos extraordinarios, a seguros obrigatdrios de automoveis, a seguros agricolas
combinados e a liquidagdo de entidades seguradoras***.

Quanto ao financiamento, o Fundo do CCS seré constituido por contribui¢cdes dos
operadores (quaisquer pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, que exercam uma
atividade econdmica ou profissional ou que, em virtude de qualquer titulo, controlem a
referida atividade ou tenham um poder econdmico determinante sobre sua operagao técnica, a
teor do art. 2.10 da Ley 26/2007) que contratem um seguro para garantir sua responsabilidade
ambiental, mediante uma sobretaxa no prémio do seguro, a ser paga mensalmente. O valor
desse encargo sera fixado por resolu¢do da Direcdo Geral de Seguros e Fundos de Pensdes, a
teor do art. 44 do Real Decreto 2090/2008*".

O Fundo do CCS tem por finalidade ampliar a cobertura do seguro de
responsabilidade ambiental, nos mesmos termos da apoélice original, pelos danos que: a) tendo
sido causados pelas atividades previstas durante o periodo de validade do seguro, manifestem-
se ou sejam reclamados quando ja transcorridos os prazos de manifestacdo ou reclamacgao
admitidos na apolice, e b) sejam reivindicados no curso de, no maximo, um numero de anos
igual aquele durante o qual a apodlice de seguro estava em vigor, contado desde o momento em

que esta expirou e com um limite total de 30 anos**°.
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Nao serdo cobertas pelo Fundo do CCS, dentre outras: danos decorrentes de
atividades cujo seguro houver sido cancelado antes de elas cessarem; danos gerados apds a
cessacdo da atividade, devido ao abandono de instalacdes com potencial poluente, sem
cumprimento das medidas obrigatorias para evitar esse risco; fatos, danos ou
responsabilidades que ndo teriam sido cobertos pelo seguro se a apdlice estivesse em vigor*’.

No que toca aos pagamentos, as responsabilidades do Fundo corresponderdo, em
cada caso, aos montantes que, de acordo com cada tipo de atividade, forem determinados nos
termos do artigo 24 da Ley 26/2007 (que trata da constitui¢do, pelos operadores, de garantia
financeira que lhes permita fazer frente a responsabilidade ambiental inerente a atividade que
pretendem desenvolver) e serdo limitados, além disso, ao valor total nele constituido*®.

O Fundo do CCS, portanto, sera financiado por potenciais poluidores e funcionara
como uma garantia de segunda ordem, pois somente atuara quando, no caso concreto, o
seguro contra riscos ambientais contratado pelo operador ndo puder ser acionado para fazer
frente ao dano ambiental, ante a expiragdo do prazo previsto na respectiva apdlice. Ele tem,
assim, por finalidade maior assegurar a efetividade do sistema de responsabilidade
estabelecido pela Ley 26/2007*° .

Consoante dados do proprio CCS, todavia, o Fundo em comento encontra-se, até
hoje, pendente de constituicdo’®, o que provavelmente se deve ao fato de que a
obrigatoriedade de constituicdo de garantias financeiras pelos operadores apenas recentemente
foi regulamentada.

De fato, conforme a Disposicion final cuarta da Ley 26/2007, a data de exigéncia
da constitui¢do de garantia financeira por parte dos operadores (prevista no art. 24.1 da Ley
26/2007) seria determinada por ordem do Ministro do Meio Ambiente, ap6s acordo da
Comissao Delegada do Governo para Assuntos Econdmicos e consulta as comunidades

autonomas e aos setores afetados.
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Referida ordem, segundo a lei, deveria estabelecer um calendario especifico para
as atividades autorizadas antes da sua publicagdo e somente poderia ser aprovada a partir de
30 de abril de 2010, devendo levar em conta determinados dados da Comissao Europeia, bem
como a capacidade dos mercados financeiros de oferecerem um leque completo e
generalizado de garantias financeiras a pregos razoaveis.

Em 22 de junho de 2011, sobreveio o ato normativo referido: trata-se da Orden
ARM/1783/2011, que tragou um calendario conforme o nivel de prioridade da atividade
econOmica ou profissional, e previu que a garantia financeira para certas atividades
(classificadas com grau de prioridade 3) somente sera exigida entre cinco e oito anos apds a
sua entrada em vigor™*!.

Desse modo, nao ha ainda como se exigir dos operadores o pagamento regular de
sobretaxa sobre o prémio dos seguros contra riscos ambientais, considerando que este,
enquanto modalidade de garantia financeira, ainda ndo tem plena exigibilidade, ante a
pendéncia da obrigatoriedade juridica de sua constituicdo, nos termos da Orden
ARM/1783/2011.

Por outro lado, o Fondo estatal de reparacion de darios medioambientales,
previsto no art. 34 da Ley 26/2007, doravante denominado apenas Fundo estatal espanhol,
sera gerido pelo Ministério do Meio Ambiente da Espanha e constituido com recursos
provenientes do Orcamento Geral do Estado.

Ele tem por finalidade cobrir os custos decorrentes de medidas destinadas a
prevenir, evitar ou reparar bens publicos de propriedade do Estado quando for aplicavel o
disposto no artigo 7.3 (que trata da aplicacdo da Ley 26/2007 aos casos em que a tutela
ambiental seja de competéncia da Administracion General del Estado, Administragdao Publica
espanhola de carater nacional), em conexdo com os artigos 14.2 (isencdo do dever do
operador de arcar com os custos da reparagao do dano ambiental quando ndo tiver agido com
dolo ou culpa, atendidos alguns outros requisitos) e 15.2 (direito do operador de ser ressarcido
dos custos que tiver tido com a reparacdo de dano ambiental quando ndo estivesse a isso
obrigado, nos termos do art. 14.2), todos da Ley 26/2007.

Exemplos de situagdes deste jaez, a teor do art. 14.2 da mencionada lei, sdo

aquelas em que o poluidor demonstre que ndo agiu com culpa (lato sensu) e que,

501 ESPANHA. Ministerio del Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino. Orden ARM/1783/2011, de 22 de
junio. Establece el orden de prioridad y el calendario para la aprobacion de las 6rdenes ministeriales a partir de
las cuales sera exigible la constitucion de la garantia financiera obligatoria, previstas en la disposicion final
cuarta de la Ley 26/2007, de 23 de octubre, de Responsabilidad Medioambiental. Disponivel em:
<https://www.boe.es/boe/dias/2011/06/29/pdfs/BOE-A-2011-11176.pdf>. Acesso em: 29 dez. 2017.



adicionalmente, o dano ambiental resultou de uma atividade expressamente autorizada pela
Administragao Publica ¢ exercida nos exatos limites dessa autorizacao, ou ainda as situagdes
em que reste provado que o dano ambiental foi causado por uma atividade, emissao ou
produto que, a época em que realizado ou produzido, ndo era considerado potencialmente
prejudicial ao meio ambiente pelos conhecimentos técnico-cientifico entdo existentes.

Em outras palavras: na hipdtese em que o operador, ndo estando obrigado a arcar
com a reparagdo do dano ambiental, ainda assim o faca e, depois, pleiteie junto a
Administragdo Publica (nacional) a recuperagao dos custos em que haja incorrido, o Fundo
estatal espanhol deve ser chamado a arcar com essas despesas de ressarcimento.

302 ressalta ainda que compete ao Fundo estatal espanhol arcar com a

Esteve Pardo
reparagao dos danos ambientais — empregando, para tanto, recursos publicos gerais — nas
hipdteses em que nao se consegue identificar qualquer responsavel.

Ao que tudo indica, ante a auséncia de maiores informagdes na pagina eletronica
do proprio Ministerio del Medio Ambiente, y Medio Rural y Marino (6rgao que substituiu o
Ministerio de Medio Ambiente espanhol, a quem caberia, segundo a lei, administrar o Fundo
estatal), o Fundo previsto no art. 34 da Ley 26/2007 também nao foi — pelo menos por ora —
regularmente implementado.

A andlise das principais caracteristicas dos fundos financeiros abordados neste
topico permite uma percep¢do mais concreta das distintas formas como esses instrumentos
juridicos podem atuar na reparagao de danos ambientais, de forma complementar a
responsabilidade civil.

Nao obstante, antes de se proceder, a partir dessas caracteristicas, ao cotejamento
dos fundos financeiros de reparagdo e da responsabilidade civil, realiza-se breve investigacao
acerca dos principais fundos ambientais federais existentes no Brasil, a fim de identificar o
modo como eles tém sido empregados na reparagao de danos ambientais e de discernir outros
aspectos passiveis de comparagdo com o modelo brasileiro de responsabilidade civil

ambiental.

502 ESTEVE PARDO, José. Derecho del medio ambiente. 3. ed. Madrid: Marcial Pons, 2014, p. 105. No
mesmo sentido: TEIXEIRA, César et al. Seguro de responsabilidad civil por dafio medioambiental en Espana.
Revista Monografias Ambientais (REMOA) - UFSM, Santa Maria, v. 13, n. 13, p. 2857-2864, dez. 2013.
Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/remoa/article/view/10959>. Acesso em: 29 dez. 2017.



3.3 Principais fundos ambientais federais existentes no Brasil: atuacio na reparacio de

danos

O primeiro ponto a ser abordado ao tratar de fundos de reparacdo de danos
ambientais no Brasil, até¢ por questdes de hierarquia normativa, diz respeito a Constituicao
Federal, mais especificamente ao art. 36 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitorias

(ADCT), que dispde:

Art. 36. Os fundos existentes na data da promulgacdo da Constitui¢do, excetuados os
resultantes de isencdes fiscais que passem a integrar patrimdnio privado e os que
interessem a defesa nacional, extinguir-se-do, se ndo forem ratificados pelo
Congresso Nacional no prazo de dois anos.

Nao obstante a clareza de suas palavras e as relevantes consequéncias praticas de
sua aplicacdo, esse dispositivo, surpreendentemente, ndo tem sido abordado pelos autores que
tratam de fundos ambientais, muito menos pelos que analisam especificamente os fundos de
reparacdo de danos ambientais. De fato, ndo se tem noticia de obra de Direito Ambiental em
que ele tenha sido analisado, invocado ou mesmo mencionado, ainda que en passant.

Trata-se de disposi¢ao com status constitucional, que ocupa o apice da piramide
normativa brasileira, e que determina, categoricamente, que praticamente todos os fundos
existentes a data da promulgacdo da CF/88, se ndo ratificados pelo Congresso Nacional em
dois anos, serdo extintos.

Ora, os fundos ambientais brasileiros, até onde se sabe, ndo resultam de isengdes
fiscais que tenham passado a integrar patrimdnio privado, tampouco interessam a defesa
nacional propriamente dita.

Assim, antes de passar ao exame dos principais fundos ambientais existentes no
plano federal do ordenamento juridico brasileiro, € preciso ter em conta que os fundos
anteriores a CF/88 (ai incluido, por exemplo, o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, criado
pela Lei n® 7.347/85), somente terdo validade juridica se passarem pelo filtro constitucional
imposto pelo art. 36 do ADCT. Do contrério, estardo, por forca da Lei Maior da Republica,
extintos de pleno direito, sendo, por Obvio, nula a sua eventual atuacdo ao arrepio da
literalidade da Constituicao.

Feito esse esclarecimento preliminar, ¢ de se dizer que, em 2008, Leme e Sotero

afirmaram existir, no Brasil, mais de mil fundos ambientais publicos, sendo que a maioria



deles era municipal, cinquenta e quatro eram estaduais e poucos eram ligados ao Governo
Federal®®,

Dados mais recentes, produzidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), dao conta de que, em 2013, 2.386 municipios brasileiros, correspondentes
a 42,8% do total, dispunham de Fundo de Meio Ambiente’®. J4 em relagdo aos Estados,
verificou-se, também em 2013, que 24 deles, equivalentes a 88,9% do total, detinham Fundo
Estadual de Meio Ambiente, a excecdo apenas dos Estados do Rio Grande do Norte, de
Alagoas e do Mato Grosso do Sul®®.

Dentre os Estados que possuiam Fundo Estadual de Meio Ambiente, 21 (87,5%)
informaram que o respectivo fundo financiou agdes e/ou projetos voltados a questdo
ambiental nos doze meses que antecederam a coleta da informacdo pelo IBGE>%. Por outro
lado, apenas 13 fundos estaduais financiaram agdes e/ou projetos especificamente voltados a
recuperacio de areas degradadas®®. No presente trabalho, por motivos de delimitagio

tematica, analisar-se-i0 com maiores detalhes apenas fundos ambientais federais>®.

303 L EME, Taciana Neto; SOTERO, Jodo Paulo. Reflexdes sobre o sistema de financiamento ambiental no
Brasil. In: TATAGIBA, Fernando C. P.; LEME, Taciana Neto (Coords.). Fontes de recursos financeiros para
a gestdo ambiental publica: cenarios e estratégias de captacdo para o funcionamento de fundos
socioambientais. Brasilia: Rede Brasileira de Fundos Socioambientais, 2008. p. 9-20. Disponivel em:
<http://www.mma.gov.br/estruturas/fnma/ publicacao/l publicacao25112010113224.pdf>. Acesso em: 12 fev.
2018.
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5% De todo modo, a titulo meramente exemplificativo, indicam-se como exemplos de fundos ambientais
estaduais, com amparo na pesquisa de Leme e Sotero: o Fundo Unico do Meio Ambiente do Distrito Federal
(FUNAM-DF), o Fundo Estadual do Meio Ambiente, Ciéncia e Tecnologia e Desenvolvimento Urbano do Piaui
(FEMAM-PI), o Fundo Especial de Protegdo ao Meio Ambiente de Santa Catarina (FEPEMA-SC) e o Fundo
Estadual do Meio Ambiente e Recursos Hidricos de Tocantins (FEMARH-TO). J4 no ambito municipal, podem
ser listados, também sem qualquer pretensdo de exaustdo: o Fundo Municipal de Defesa Ambiental de Belo
Horizonte/MG (FMDA-Belo Horizonte); o Fundo Municipal do Meio Ambiente de Boa Vista/RR (FMMA - Boa
Vista); o Fundo Municipal de Meio Ambiente de Campo Grande/MS (FMMA - Campo Grande); o Fundo
Socioambiental de Caruaru/PE; o Fundo Municipal de Meio Ambiente de Contagem/MG; o Fundo de Defesa do
Meio Ambiente de Fortaleza/CE (FUNDEMA - Fortaleza); o Fundo Municipal de Protecdo Ambiental de
Maceié/AL; o Fundo Unico de Meio Ambiente de Montes Claros/MG (FAMA - Montes Claros); o Fundo Unico
de Meio Ambiente de Natal/RN (FUNAM - Natal); o Fundo Municipal de Meio Ambiente de Porto Velho/RO
(FMMA - Porto Velho); o Fundo Especial do Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel de Sdo Paulo/SP
(FEMA - S@o Paulo); o Fundo Conquistense de Apoio ao Meio Ambiente de Vitoria da Conquista/BA (FAM -
Vitéria da Conquista) e o Fundo Municipal de Meio Ambiente de Joinville/SC (FMMA — Joinville). Cf. LEME,
Taciana Neto; SOTERO, Jodo Paulo. Reflexdes sobre o sistema de financiamento ambiental no Brasil. In:



Afora a natural preocupagdo com o recrudescimento dos problemas ambientais
nas ultimas décadas, boa parte do incremento na utilizacdo desses mecanismos de
financiamento ambiental deve-se ao fato de que a CF/88 colocou a ecologia e a protegao
ambiental em posi¢io de destaque®®”, o que obriga o legislador ordinario a dedicar-lhes maior
atencdo, considerando a eficacia irradiante do direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado.

Em analise a doutrina e a legislagdo ambiental brasileira no plano federal,
verificou-se que, nos seguintes diplomas normativos, foram instituidos fundos financeiros
que, aparentemente ou de fato, t€m (ou tiveram) finalidade ambiental: Decreto n® 20.923/32
(Fundo Naval); Decreto n® 23.793/1934 (Fundo Florestal); Lei n° 7.347/85 (Fundo de Defesa
dos Direitos Difusos); Lei n® 7.797/89 (Fundo Nacional do Meio Ambiente); Lei n°
11.284/2006 (Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal); Lei n° 11.428/2006 (Fundo de
Restauracdo do Bioma Mata Atlantica); Decreto n° 6.527/2008 (Fundo Amazonia); Lei n°
12.114/2009 (Fundo Nacional sobre Mudanca do Clima) e Lei n° 13.123/2015 (Fundo
Nacional para a Reparticao de Beneficios).

Procede-se, pois, a sua analise, a fim de aferir quais deles, efetivamente, operam
como fundos de reparacdo de danos ambientais e de compreender, mais concretamente, de
que forma se da a atuacdo desses instrumentos no ordenamento juridico brasileiro, para que se
possa coteja-los com o instituto da responsabilidade civil no capitulo seguinte. Como ja se
adiantou na Introducao deste trabalho, o estudo desses fundos sera realizado, basicamente, por
meio de identificacdo objetiva de suas finalidades, tal como explicitadas na legislagao que os
institui e regulamenta.

Assim, tem-se, de inicio, o Decreto n° 20.923/32°1°

, que instituiu, ja na década de
1930, o chamado “Fundo Naval”, no ambito do Ministério da Marinha, com o objetivo de
renovar o material flutuante da Marinha de Guerra. Embora uma de suas finalidades fosse, a
teor do art. 3°, “b”, do Decreto que o instituiu, a aquisicdo de material fixo e moével para a

defesa dos portos, rios e litoral, verifica-se que essa preocupacao tinha carater eminentemente
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militar, concernindo a seguranca e a soberania nacionais, € ndo a preservacdo do meio
ambiente, muito menos a reparacdo dos danos a ele causados.

O mesmo se diga quanto ao Fundo Florestal, previsto nos arts. 98 a 100 do
Codigo Florestal de 1934 (Decreto n® 23.793/1934)!!, e que veio a ser revogado pela Lei n°
4.771/1965. Esse fundo, constituido por contribui¢des das empresas, companhias, sociedades,
institutos e particulares interessados na conservacao das florestas, bem como por doagdes,
atos entre vivos e testamentos, tinha por foco os interesses privados relacionados a exploragao
das florestas, mesmo porque, a época, a consciéncia ambiental sequer havia ainda despontado,
0 que sO ocorreu nas ultimas décadas do século XX, época em que o proprio Direito
Ambiental se consolidou’'?. Nio se trata, portanto, de um fundo de reparagdo de danos
ambientais.

Sob a égide da Constituicdo de 1967/1969, a Lei n°® 7.347/85 instituiu o Fundo de
Defesa dos Direitos Difusos (FDD)’!®, com finalidade marcadamente reparatoria

(“reconstitui¢do dos bens lesados™). De fato, o art. 13 dessa lei prevé que:

Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indeniza¢do pelo dano causado
revertera a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais
de que participardo necessariamente o Ministério Publico e representantes da
comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos bens lesados.

Lembre-se que, como o FDD ja existia antes do advento da CF/88, aplica-se a ele
o disposto no art. 36 do ADCT, de modo que este Fundo, ao que tudo indica, encontra-se
extinto por expressa disposi¢ao constitucional.

Com efeito, ndo se tem noticia de ratificagdo expressa do FDD pelo Congresso
Nacional nos dois anos que se seguiram a promulgacdo da CF/88. A Lei n® 7.913, de 19894,

que trata da acdo civil publica de responsabilidade por danos causados aos investidores no

mercado de valores mobiliarios, menciona-o no art. 2°, §2°, mas essa referéncia ao FDD so6 se

SIL BRASIL. Decreto n° 23.793, de 23 de janeiro de 1934. Aprova o Cddigo Florestal que com este baixa.
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deu a partir da nova redacdo desse dispositivo legal, conferida pela Lei n° 9.008/95°!3, sendo,
assim, posterior ao prazo constitucional de dois anos.

Por outro lado, a Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, que institui o Codigo
de Defesa do Consumidor’!é, trata expressamente do FDD nos artigos 57, 99 e 100, e o faz
dentro do prazo constitucional bienal. Ocorre que essa mera mengao ndo parece ser suficiente
para fins da ratificacdo exigida pelo art. 36 do ADCT. Isso porque, quando o Congresso
Nacional quis ratificar fundos, fé-lo de maneira expressa. Explica-se.

Em 1991, expirado o prazo bienal do art. 36 do ADCT, o Congresso Nacional
aprovou a Lei n° 8.173/1991°!7, que dispds sobre o Plano Plurianual para o quinquénio

1991/1995. O art. 6° dessa lei determinou o seguinte:

Art. 6° Sdo recriados temporariamente, no periodo abrangido por esta lei, todos os
fundos, constantes dos Or¢camentos da Unido para 1990 e 1991, extintos nos termos
do art. 36 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitoérias, mantidas suas
denominagdes e respectiva legislagdo em vigor na data de sua extingao.

§ 1° Os fundos recriados nos termos deste artigo serfio extintos ao final do primeiro
exercicio financeiro subseqiiente a publicagdo da lei complementar de que trata o art.
165, § 9°, da Constituigdo Federal, caso ndo tenham sido ratificados pelo Congresso
Nacional, através de lei, até o final do sexto més anterior ao prazo de extingdo
estabelecido neste paragrafo.

Como bem aponta Nunes’'®, esse dispositivo legal é de duvidosa
constitucionalidade, considerando que recriou fundos cuja extingdo fora expressamente
determinada pelo art. 36 do ADCT, norma juridica de status hierdrquico superior, fazendo-o,
ademais, quando ja expirado o prazo bienal nele previsto.

Em maio de 1996, a Lei n® 9.276/1996°", que dispde sobre o Plano Plurianual
para o periodo de 1996/1999, tratou do assunto no art. 4°, recriando, sob condi¢ao de serem

ratificados por lei até 1° de julho de 1996, os fundos por ela indicados:
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Art. 4° Ficam recriados, até¢ 30 de junho de 1996, os seguintes fundos constantes da
lei orcamentaria de 1995 e a respectiva legislagdo em vigor nesta data:

I - Fundo de Compensagao de Variagdes Salariais;

II - Fundo de Estabilidade do Seguro Rural;

IIT - Fundo Especial de Treinamento e Desenvolvimento;
IV - Fundo Nacional de Saude;

V - Fundo de Fiscalizacdo das Telecomunicacoes;

VI - Fundo Aeroviario.

Paragrafo tnico. Os fundos de que trata este artigo serdo extintos em 1° de julho de
1996, se ndo vierem a ser ratificados por lei até esta data, e sua programagdo sera
incorporada aquela da entidade supervisora.

A partir dai, a situacao sucedeu da seguinte forma:

A Medida Provisoria 1.510/1996 tentou ratificar os Fundos Nacional de Satude, de
Fiscalizacdo das Telecomunicacdes e Aeroviario, porém tal Medida Provisoria foi
revogada pela Medida Provisoria 1.493-7/1996. Esta, por sua vez, converteu-se na
Lei 9.443/1997 apos diversas reedigcdes. A Lei 9.443/1997, em relagdo aos fundos
mencionados, ratificou, de forma expressa, no art. 3.° somente o Fundo Aeroviario.
Considerando que a Lei, ao atender o disposto no art. 36 do ADCT, utilizou a técnica
legislativa da mencdo expressa a ratificagdo de que se trata, conclui-se que o0s
demais fundos nfio foram ratificados®>’.

Entende-se, desse modo, que o FDD se encontra extinto, a teor do art. 36 do
ADCT. Indagado acerca deste fato em consulta formulada via e-SIC (Sistema Eletronico do
Servico de Informacdo ao Cidaddo), nos termos da Lei de Acesso a Informacao (Lei n°
12.527/2011), o Ministério da Justica e Seguranga Publica buscou defender a existéncia e
validade juridica do FDD com argumentos que, todavia, parecem incorretos.

De fato, ao ser questionado acerca da validade do FDD a luz do art. 36 do ADCT,
o Ministério da Justica e Seguranca Publica afirmou, inicialmente, que a previsdo do fundo
em Lei Or¢amentaria Anual (LOA) teria suprido o requisito imposto pelo referido dispositivo
constitucional, servindo como ratificacdo do FDD*?!.

Essa interpretacdo, todavia, ndo ¢ razoavel. Se a mera previsao em LOA nos dois
anos seguintes a promulgacdo da CF/88 fosse suficiente para fins de atendimento ao art. 36 do

ADCT (suposta ratificacao implicita), por que, entdo, o Congresso Nacional teria adotado a
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técnica legislativa da ratificagdo expressa em relacdo a outros fundos, a exemplo do Fundo
Aeroviario (Lei n® 9.276/1996 e 9.443/97)? Com que finalidade o Congresso Nacional haveria
de despender tempo e recursos aprovando lei de ratificacdo expressa, se a mera previsao na
LOA era suficiente? Essa incoeréncia revela a necessidade de ratificagdo explicita, tal como
advoga Nunes %2,

Em sede de recurso administrativo, o Ministério da Justica e Seguranga Publica,
por intermédio do Gabinete da Secretaria Nacional do Consumidor, alterou o fundamento da
suposta validade do FDD, informando simplesmente que ele teria sido ratificado pela Lei n°
9.240/1995, pelo que estaria em plena execucdo de suas atribui¢des legais>>. De fato, o art. 1°
da Lei n°® 9.240/1995 ratificou expressamente o FDD, mas o fez apds o prazo bienal previsto
em norma constitucional, pelo que a ratificagao ¢ invalida, a indicar que esse fundo, de fato,
nao passou pelo crivo do art. 36 do ADCT.

Nao obstante, na hipotese de o FDD ser considerado valido e vigente, passa-se a
andlise de seu conteudo. A teor da Lei n° 9.008/1995°%* e do Decreto n° 1.306/1994°%, que
atualmente o regulamenta, referido Fundo tem por finalidade a reparagdo dos danos causados
ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico, paisagistico, por infragdo a ordem econOmica e a outros interesses difusos e
coletivos. Seus recursos devem ser centralizados em conta especial mantida no Banco do
Brasil S.A., em Brasilia, denominada “Ministério da Justica - CFDD — Fundo”.

Quanto ao financiamento, o FDD ¢ composto por recursos oriundos: das
condenacdes judiciais de que tratam os arts. 11 e 13, da Lei n°® 7.347/1985 (Lei da Agao Civil
Publica); das multas e indenizagdes decorrentes da aplicagdo da Lei n® 7.853/1989 (que
dispde, dentre outras coisas, sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia, sua
integragdo social e institui a tutela jurisdicional de interesses coletivos ou difusos dessas
pessoas), desde que nao destinadas a reparagao de danos a interesses individuais; dos valores

destinados a Unido em virtude da aplicagdo da multa prevista no art. 57 e seu paragrafo tinico

22 NUNES, Cleucio Santos. Comentarios ao Titulo VII - Dos fundos especiais. In: CONTI, José Mauricio
(Coord.). Orcamentos publicos: a Lei n® 4.320/1964 comentada. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p- 235-257.
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e do produto de indenizagdo prevista no art. 100, pardgrafo unico, da Lei n°® 8.078/1990
(Codigo de Defesa do Consumidor); das condenagdes judiciais de que trata o paragrafo 2°, do
art. 2°, da Lei n° 7.913/1989 (que dispde sobre a agdo civil publica de responsabilidade por
danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios); das multas referidas no
art. 84, da Lei n°® 8.884/1994 (que dispde sobre a prevencao e a repressdo as infragdes contra a
ordem econdmica); dos rendimentos auferidos com a aplicacdo dos recursos do Fundo; de
outras receitas que vierem a ser destinada ao Fundo; de doagdes de pessoas fisicas ou
juridicas, nacionais ou estrangeiras.

O FDD ¢ gerido por um Conselho Federal Gestor, 6rgao colegiado integrante da
estrutura organizacional do Ministério da Justica, com sede em Brasilia, criado pela Lei n°
9.008/1995 e composto por membros integrantes de diversos Ministérios da Administragdao
Publica Federal (inclusive do Ministério do Meio Ambiente), do Conselho Administrativo de
Defesa Econdmica — CADE, do Ministério Publico Federal e de entidades civis.

Além da reparagdo de danos, os recursos do Fundo devem ser empregados, por
exemplo, na promoc¢do de projetos e eventos educativos e cientificos e de atividades que
contribuam para a difusdo da cultura e da prote¢ao de interesses difusos e coletivos, bem
como no exame e aprovagao de projetos de modernizagdo administrativa dos 6rgdos publicos
responsaveis pela execucao das politicas relativas aos direitos interesses difusos tutelados pelo
FDD.

O art. 7° do Decreto n° 1.306/94 determina que a aplicagao dos recursos do FDD
deve estar relacionada com a natureza da infracdo ou de dano causado e deve ser voltada,
prioritariamente, a reparacio especifica do dano causado, sempre que possivel>?.

Mesmo quanto a essas finalidades de cunho reparatorio, o Fundo em questdo ¢
voltado a reconstituicdo genérica de bens ou interesses difusos lato sensu que tenham sido
lesados, tais como direitos do consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico, paisagistico, a propria ordem econdmica etc., € ndo apenas a reparacdo de danos
ambientais, o que acaba dispersando o seu foco, que, justamente por ter abrangéncia muito

527

ampla’”’, passa a ser menos efetivo em relagdo as lesdes causadas ao meio ambiente.

526 BRASIL. Decreto n° 1.306, de 9 de novembro de 1994. Regulamenta o Fundo de Defesa de Direitos
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De fato, Barreto e Karlinski demonstram que o Fundo de Defesa dos Direitos
Difusos “engloba muitas matérias e ainda deixa a desejar em termos ambientais, privilegiando
outros assuntos, como direito do consumidor e protecio econdmica” 2%,

Aponta-se ainda a auséncia de vinculagdo especifica, de modo que mesmo as
indenizacdes que sdo a ele revertidas através do ajuizamento de acdes civis publicas relativas
a matérias ambientais acabam ndo sendo investidas diretamente nas areas degradadas®®’, sem
contar a auséncia de fiscaliza¢io adequada sobre sua gestio>*’.

E também digno de nota o fato, apontado por Leite e Dantas>*!, de que, a teor do
2°, 1, da Lei n® 9.008/95, as tinicas espécies de acdes civis publicas que poderdo ter seu objeto
revertido ao FDD sdo as acdes indenizatdrias (condenatorias em indenizacdo pecunidria) e as
cominatdrias de multa (estas ultimas condicionadas a transgressdao, por parte do réu, do
preceito imposto pelo julgador), raras na pratica jurisprudencial.

Por outro lado, Antunes®? lembra que a indenizagdo as vitimas ndo é objeto do
FDD, o qual, centrando-se na repara¢do do meio ambiente enquanto bem difuso, olvida da
necessidade de reparacdo dos danos ambientais individuais.

De modo geral, Leite ¢ Dantas elencam como outras razoes de ineficacia desse
fundo o fato de que as agdes civis publicas que podem gerar receita ao FDD sdo de natureza
indenizatéria, quando, em matéria de meio ambiente, prefere-se a tutela preventiva e a
restauragdo in natura do bem ambiental degradado, bem como o fato de que tais recursos,
sendo oriundos de agdes judiciais, submetem-se a dificuldades semelhantes as que assolam a
responsabilidade civil ambiental, analisadas anteriormente neste trabalho.

Outro fundo ambiental previsto no ordenamento juridico brasileiro ¢ o Fundo

Nacional do Meio Ambiente (FNMA), criado pela Lei n® 7.797/893** e regulamentado pelo
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Decreto n° 3.524/2000%*. Esse fundo, de natureza contabil e financeira, tem por objetivo
“desenvolver os projetos que visem ao uso racional e sustentdvel de recursos naturais,
incluindo a manutencao, melhoria ou recuperagao da qualidade ambiental no sentido de elevar
a qualidade de vida da populacio brasileira™™.

O FNMA ¢ financiado por: dotagdes or¢amentarias da Unido; recursos resultantes
de doagdes, contribuigdes em dinheiro, valores, bens méveis e imoveis, que venha a receber
de pessoas fisicas e juridicas; rendimentos de qualquer natureza que venha a auferir como
remuneracdo decorrente de aplicagdes do seu patrimonio e outras receitas que lhe sejam
destinadas por lei.

A teor do art. 5° da Lei n® 7.797/89, os recursos do FNMA serdo prioritariamente
aplicados nas seguintes areas: Unidade de Conservagdo; Pesquisa e Desenvolvimento
Tecnolégico; Educagdo Ambiental; Manejo e Extensdo Florestal, Desenvolvimento
Institucional; Controle Ambiental; Aproveitamento Econdmico Racional e Sustentavel da
Flora e Fauna Nativas. Nao ha, portanto, previsdo especifica de atuagdo desse fundo na
reparacao de danos ambientais.

Tem-se, em seguida, o Fundo Nacional de Desenvolvimento Florestal (FNDF),
criado pelo art. 41 da Lei n® 11.284/20067%¢ e regulamentado pelo Decreto n°® 7.167/2010%7,
que tem por finalidade fomentar o desenvolvimento de atividades sustentaveis de base
florestal no Brasil e promover a inovagao tecnoldgica do setor.

O financiamento do FNDF ¢ feito por meio dos seguintes recursos: arrecadacao
obtida dos pregos das concessdes florestais localizadas em areas de dominio da Uniado,
conforme disposto nas alineas “c” do inciso II do caput e na alinea “d” do inciso II do § 1°,
ambos do art. 39 da Lei n° 11.284, de 2006; doagdes realizadas por entidades nacionais ou

internacionais, publicas ou privadas; reversao dos saldos anuais ndo aplicados; e outras fontes
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de recursos que lhe forem especificamente destinados, incluindo or¢amentos compartilhados
com outros entes da Federagao.

Os recursos do FNDF, que somente podem ser destinados a projetos de 6rgaos e
entidades publicas, ou de entidades privadas sem fins lucrativos, serdo aplicados, nos termos
de plano anual de aplicacdo regionalizada, prioritariamente em projetos nas seguintes areas:
pesquisa e desenvolvimento tecnoldgico em manejo florestal; assisténcia técnica e extensdo
florestal; recuperagdo de areas degradadas com espécies nativas; aproveitamento econdmico
racional e sustentavel dos recursos florestais; controle e monitoramento das atividades
florestais e desmatamentos; capacitacio em manejo florestal e formagdo de agentes
multiplicadores em atividades florestais; educagdo ambiental; protecdo ao meio ambiente e
conservacgao dos recursos naturais.

Percebe-se, assim, que, embora o FNDF preveja a aplicacao de seus recursos em
projetos de recuperacdo de areas degradas com espécies nativas, a reparacdo de danos
ambientais ndo € o seu objetivo principal. Além disso, os danos ambientais individuais nao
sdo por ele contemplados. Trata-se, assim, de fundo de matiz eminentemente preventiva.

Outro fundo ambiental brasileiro existente na Orbita federal ¢ o Fundo de
Restaura¢io do Bioma Mata Atlantica, instituido pelos arts. 36 a 38 da Lei n° 11.428/2006%,
a chamada “Lei da Mata Atlantica”.

Trata-se de fundo destinado ao financiamento de projetos de restauragdo
ambiental e de pesquisa cientifica, notadamente aqueles que envolvam conservacao de
remanescentes de vegetagdo nativa, pesquisa cientifica ou areas a serem restauradas,
implementados em Municipios que possuam plano municipal de conservacdo e recuperacao
da Mata Atlantica devidamente aprovado pelo Conselho Municipal de Meio Ambiente.

Seus recursos advém de: dotacdes orcamentarias da Unido; doacdes, contribuicdes
em dinheiro, valores, bens moveis e imoéveis, que venha a receber de pessoas fisicas e
juridicas, nacionais ou internacionais; rendimentos de qualquer natureza, que venha a auferir
como remuneragdo decorrente de aplicagcdes do seu patrimonio; outras fontes, conforme
previsto em lei.

Nos termos da lei que o institui, ha de ser assegurada prioridade de apoio aos
projetos destinados a conservagdo e recuperacdo das areas de preservacdo permanente,

reservas legais, reservas particulares do patrimonio natural e areas do entorno de unidades de
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conservagdo. Os projetos financiados pelo fundo poderdo beneficiar areas publicas e privadas
e serdo executados por orgdos publicos, instituigdes académicas publicas e organizacdes da
sociedade civil de interesse publico que atuem na conservagdo, restauragdo ou pesquisa
cientifica no Bioma Mata Atlantica.

Embora tenha finalidade marcadamente reparatoria (restauracao e recuperagdo de
areas degradadas do bioma Mata Atlantica) e represente um passo importante na obtencao de
receitas para a reparagio de danos causados a esse bioma®’, o Fundo em questio, passados
mais de dez anos da promulga¢ao da lei que o instituiu, ainda se encontra inativo, pendente de
regulamentacdo pelo Poder Executivo, conforme reconhece o préprio Ministério do Meio
Ambiente®*,

Em 1° de agosto de 2008, o Presidente da Republica, por meio de decreto
autdnomo (Decreto n® 6.527/2008>*"), autorizou o Banco Nacional de Desenvolvimento
Econdémico e Social - BNDES a destinar o valor das doagdes recebidas em espécie,
apropriadas em conta especifica denominada Fundo Amazonia, a realizacdo de aplica¢des nao
reembolsaveis em acdes de prevengdo, monitoramento € combate ao desmatamento e de
promocao da conservagdo e do uso sustentavel no bioma amazdnico.

O Fundo Amazodnia, representado judicial e extrajudicialmente pelo BNDES,
conta com comité orientador plural e multidisciplinar e deve atuar nas seguintes areas: gestao
de florestas publicas e areas protegidas; controle, monitoramento e fiscalizacdo ambiental;
manejo florestal sustentavel; atividades econdmicas desenvolvidas a partir do uso sustentavel
da vegetacdao; Zoneamento Ecoldgico e Econdmico, ordenamento territorial e regularizagao
fundiaria; conservacdo e uso sustentdvel da biodiversidade; e recuperacdo de dareas
desmatadas. Dentre diversas finalidades preventivas, portanto, ha algum espaco para atuagao
reparatéria desse instrumento (recuperagdo de areas degradadas).

O patriménio do Fundo Amazdnia ¢ composto por recursos provenientes de

doacgdes e de remuneragdes liquidas da aplicacdo de suas disponibilidades. O saldo dos
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recursos do Fundo Amazonia ndo utilizados até o final de cada exercicio social ¢ transferido
para o exercicio seguinte em proveito do Fundo>*?.

Até o presente momento, o fundo ja apoiou oitenta e nove projetos, que somam
mais de R$ 1,4 bilhdo>*, e recebeu doagdes que superam os R$ 3 bilhdes, tendo como
doadores paises como a Noruega e a Alemanha e sociedades empresarias como a Petrobras>*.
Parte desses recursos foi, de fato, empregada na recuperacdo de areas degradadas, portanto na
reparagao de danos ecoldgicos puros.

No contexto de agravamento das mudangas climaticas pelas quais o planeta tem
passado, criou-se, em 2009, por intermédio da Lei n® 12.114/2009°%, o Fundo Nacional sobre
Mudanca do Clima — FNMC, regulamentado pelo Decreto n°® 7.343/2010%4,

Trata-se de fundo vinculado ao Ministério do Meio Ambiente e gerido por Comité
Gestor de natureza plural, que tem por finalidade assegurar recursos para apoio a projetos ou
estudos e financiamento de empreendimentos que visem a mitigacdo da mudanca do clima e a
adaptacdo a mudancga do clima e aos seus efeitos.

Seus recursos sdo constituidos por: até 60% da participacao especial do Estado-
membro onde ocorrer a produgdo, no que diz respeito a atividades de exploragdo,
desenvolvimento e produ¢do de petroleo e de gas natural desenvolvidas mediante contrato de
concessao firmado nos termos da Lei n° 9.478/1997; dotagdes consignadas na lei orcamentaria
anual da Unido e em seus créditos adicionais; recursos decorrentes de acordos, ajustes,
contratos e convénios celebrados com orgaos e entidades da administracdo publica federal,
estadual, distrital ou municipal; doagdes realizadas por entidades nacionais e internacionais,
publicas ou privadas; empréstimos de institui¢des financeiras nacionais e internacionais;
reversdo dos saldos anuais ndo aplicados; recursos oriundos de juros e amortizagdes de
financiamentos.

O FNMC pode aplicar seus recursos em multiplas atividades, previstas no art. 5°,

§ 4° da Lei n° 12.114/2009%*". Assim como outros fundos ambientais federais, o FNMC tem
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finalidade eminentemente preventiva e educativa, com atuacdo pouco expressiva na reparagao
de danos ambientais, limitada ao financiamento de atividades de recuperagdo de areas
degradadas e restauracio florestal’*.

Por fim, pode-se mencionar ainda o Fundo Nacional para a Reparti¢ao de
Beneficios - FNRB, criado pela Lei n° 13.123/2015°% ¢ regulamentado pelo Decreto n°
8.772/2016%°, instrumento tem por finalidade valorizar o patrimonio genético e os
conhecimentos tradicionais associados € promover o seu uso de forma sustentavel.

O FNRB ¢ responsavel pela implementagao do Programa Nacional de Reparti¢ao
de Beneficios - PNRB, também instituido na Lei n° 13.123/2015, que visa promover uma

grande pléiade de objetivos relacionados ao patrimbnio genético™!, nos termos dos arts. 33 €

34 desse diploma legal.
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produtivas sustentaveis; pagamentos por servigos ambientais as comunidades e aos individuos cujas atividades
comprovadamente contribuam para a estocagem de carbono, atrelada a outros servigos ambientais; sistemas
agroflorestais que contribuam para reducdo de desmatamento e absorg¢do de carbono por sumidouros e para
geracdo de renda; e recuperagdo de areas degradadas e restauragéo florestal, priorizando areas de reserva legal e
areas de preservacdo permanente e as areas prioritarias para a geragdo e garantia da qualidade dos servigos
ambientais.
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<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113123.htm>. Acesso em: 18 fev. 2018.
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Embora se identifiquem tracos de atuacdo reparatéria do FNRB relacionados a
recuperagdo de amostras do patrimoénio genético (relativos a diversidade biologica e, assim,
ao meio ambiente fisico ou natural), nota-se que este fundo ndo tem grande afinidade com a
reparagao de danos ambientais propriamente dita, voltando-se eminentemente a atividades de
conservagdo, preservacdo e protecdo, assim como ocorre na maioria dos demais fundos
ambientais brasileiros objeto de andlise.

Em suma, percebe-se que os fundos ambientais federais no Brasil tém atuacao
deficitaria na reparagcdo dos danos ambientais. A maior parte deles volta-se a tutela preventiva
lato sensu do meio ambiente, e 0 unico Fundo com finalidade nomeadamente reparatoria, o
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, além de ser de validade juridica duvidosa a luz do art.
36 do ADCT, divide seus recursos e sua atuacao com a reparagao de danos causados a outros
direitos difusos, em prejuizo de um tratamento mais efetivo das lesdes ambientais.
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Compartilha-se, assim, da afirmacdo de Betiol>>* de que

No Brasil, a maioria dos fundos ambientais ndo atende a fung¢do de reparacdo dos
danos ambientais ou dos danos reflexos sofridos pelas vitimas. Figuram como
mecanismos de gestdo ambiental e de atuacdo ecoldgica, financiando ferramentas de
preservacao, educacdo e desenvolvimento sustentavel.

Além disso, como se vera no capitulo seguinte, a forma de financiamento dos
fundos ambientais brasileiros, eminentemente calcada no orcamento publico, ¢ problematica a
luz do principio do poluidor-pagador.

Existem, ndo obstante, aspectos positivos tanto no FDD quanto em outros fundos
ambientais examinados que podem ser uteis e servir de inspiracdo de lege ferenda. No
capitulo seguinte, a partir da analise das caracteristicas de fundos de reparagao de danos
ambientais nacionais e estrangeiros realizada neste capitulo, discute-se em que medida esses
mecanismos juridicos podem contribuir para tornar a reparacdo dos danos ambientais mais
efetiva, em complemento a responsabilidade civil, ¢ em que aspectos eles sucumbem as

mesmas dificuldades por ela enfrentadas ou, ainda, a outras.

manejo sustentdvel e na conservacdo de patrimonio genético; conservacdo das plantas silvestres;
desenvolvimento de um sistema eficiente e sustentavel de conservacdo ex situ ¢ in situ ¢ desenvolvimento e
transferéncia de tecnologias apropriadas para essa finalidade com vistas a melhorar o uso sustentavel do
patrimdnio genético; monitoramento e manutencao da viabilidade, do grau de variagdo e da integridade genética
das colecdes de patrimdnio genético; adogdo de medidas para minimizar ou, se possivel, eliminar as ameagas ao
patrimonio genético; desenvolvimento e manutengdo dos diversos sistemas de cultivo que favorecam o uso
sustentdvel do patriménio genético; elaboracdo e execugdo dos Planos de Desenvolvimento Sustentavel de
Populagdes ou Comunidades Tradicionais; e outras agdes relacionadas ao acesso ao patrimdnio genético € aos
conhecimentos tradicionais associados.

552 BETIOL, Luciana Stocco. Responsabilidade civil e prote¢io ao meio ambiente. Sdo Paulo: Saraiva, 2010,
p. 207.



4 ANALISE COMPARATIVA DA RESPONSABILIDADE CIVIL E DOS FUNDOS
FINANCEIROS NA REPARACAO DOS DANOS AMBIENTAIS

O objetivo central desta dissertacdo ¢ o de investigar em que medida os fundos
financeiros podem ser utilizados de forma complementar a responsabilidade civil, a fim de
sanar deficiéncias por ela enfrentadas e, assim, aprimorar a reparagcdo dos danos ambientais no
Brasil.

Para tanto, fez-se, inicialmente, uma sintese critica do instituto da
responsabilidade civil ambiental no ordenamento juridico brasileiro, apontando-se suas
principais deficiéncias.

A analise dessas deficiéncias permite endossar as conclusdes de Antunes>>® no
sentido de que as limitacdes da responsabilidade civil exigem que se adotem novos
mecanismos juridicos de repara¢ao dos danos ambientais.

Pelos mesmos motivos, acata-se também o entendimento de Leite e Ayala®?, para
quem certas circunstancias desfavoraveis da responsabilidade civil ambiental tornam mais
vidvel a adogdo de mecanismos coletivos de reparacio, a exemplo dos fundos; e de Sendim>>,
que defende que os fundos devem ser implementados pelo Direito, na qualidade de
mecanismos reparatdrios complementares ao sistema de responsabilidade civil ambiental.

Nesse sentido, Lyster™®, ao propor a instituicdo de um fundo internacional de
reparagao de danos associados a desastres climaticos, elenca precisamente as dificuldades
enfrentadas pela responsabilidade civil na identificacdo dos causadores dos danos e na
afericdo de suas contribuigdes para o resultado danoso como motivos a justificar a criagdo
desse mecanismo.

Como acertadamente reconheceu a Unido Europeia no considerando n°® 13 da
Directiva 2004/35/CE, relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevencdo e

reparagio de danos ambientais™’:

333 ANTUNES, Paulo de Bessa. Dano ambiental: uma abordagem conceitual. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.
209.

354 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Araujo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e pratica. 7. ed. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 185.

335 SENDIM, José de Sousa Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecolégicos. Coimbra: Almedina, 2002,
p- 61.

5% LYSTER, Rosemary. A Fossil Fuel-Funded Climate Disaster Response Fund under the Warsaw International
Mechanism for Loss and Damage Associated with Climate Change Impacts. Transnational Environmental
Law, [S. L], v. 4,n. 1, p. 125-151, Apr. 2015. Disponivel em: <goo.gl/zpzSRz>. Acesso em: 20 fev. 2018.

357 UNIAO EUROPEIA. Directiva 2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho. Disponivel em:
<http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:1L:2004:143:0056:0075:pt:PDF>. Acesso em: 28
jan. 2018.



Nem todas as formas de danos ambientais podem ser corrigidas pelo mecanismo da
responsabilidade. Para que este seja eficaz, tem de haver um ou mais poluidores
identificaveis, o dano tem de ser concreto e quantificavel e tem de ser estabelecido
um nexo de causalidade entre o dano e¢ o ou os poluidores identificados. Por
conseguinte, a responsabilidade ndo é um instrumento adequado para tratar a
poluicdo de caracter disseminado e difuso, em que é impossivel relacionar os efeitos
ambientais negativos com actos ou omissdes de determinados agentes individuais.

Diante desse quadro, tragou-se um panorama dos fundos financeiros de reparagao
de danos ambientais, com andlise de suas principais caracteristicas a partir de exemplos
concretos de instrumentos existentes no Direito Internacional, no Direito Comparado e no
Brasil.

No presente capitulo, a partir do que foi desenvolvido nos dois outros, realiza-se
uma analise comparativa da responsabilidade civil e dos fundos financeiros, no que diz
respeito a sua efetividade na reparacdo dos danos ambientais.

Evidenciam-se, portanto, com base nas deficiéncias da responsabilidade civil
apontadas no primeiro capitulo e nas caracteristicas dos fundos financeiros destacadas no
segundo, de que maneira estes ultimos podem suprir as falhas da primeira, destacando-se
também aspectos em que eles se mostram pouco efetivos e/ou sucumbem as mesmas
dificuldades enfrentadas pela responsabilidade civil, ou mesmo a outras dificuldades.

Essa analise ¢ necessaria para que se compreenda de que forma os fundos
financeiros podem coadjuvar a responsabilidade civil ambiental no Brasil, abrindo caminho
para a instituicdo de outros mecanismos reparatorios ou para o aperfeicoamento dos
mecanismos ja existentes, quanto aos aspectos em que os fundos financeiros sejam incapazes
de colaborar eficazmente na reparagdao dos danos ambientais.

Inicia-se, assim, com uma analise do modo como os fundos financeiros lidam com
o problema da prova do nexo causal, destacando-se aspectos relevantes de sua atuagdo quanto
a necessdria observancia dos principios do poluidor-pagador, da preven¢do e da precaucao,
considerando que foram identificadas conexdes relevantes entre esses principios € o
financiamento dos fundos. Em seguida, examina-se a relagdo dos fundos financeiros com as
deficiéncias de segunda ordem enfrentadas pela responsabilidade civil ambiental, as quais
somente afloram acaso identificada a autoria dos danos e provado o liame de causa-efeito

entre eles e os poluidores.



4.1 O financiamento dos fundos e o problema do nexo causal: possivel solucio em

harmonia com os principios do poluidor-pagador, da prevencio e da precaucio

O primeiro aspecto positivo dos fundos financeiros de reparacdo dos danos
ambientais, comparativamente a responsabilidade civil, diz respeito a possibilidade que esses
instrumentos oferecem de se contornar o problema do nexo causal.

Viu-se que a prova do nexo de causalidade ¢ o requisito mais intrincado da
responsabilidade civil ambiental, e continua sendo, até hoje, um desafio a ser enfrentado pelo
Direito, apesar dos numerosos e meritorios esfor¢os feitos por legisladores, pelos tribunais e
pela doutrina em prol de sua resolucao.

Os novos riscos ambientais abstratos ¢ o apego do Direito a um paradigma
epistemologico cartesiano e simplificador impedem que se consiga, sob o amparo das
classicas teorias atributivas de nexo causal, solucionar adequadamente o problema
relacionado a prova desse pressuposto da responsabilidade civil, o qual, em matéria de danos
ambientais, ganha novas camadas de complexidade.

Embora se discutam saidas potencialmente frutiferas envolvendo presuncdes de
causalidade e a aplicagdo de critérios de probabilidade, o arcabougo teodrico da
responsabilidade civil ambiental e o direito positivo brasileiro ainda ndo sdo capazes de dar
conta desse dbice a reparagao do dano.

Os fundos financeiros, a seu turno, oferecem meios de se contornar a dificuldade
de prova do nexo causal em matéria de danos ambientais. Conforme a classificagdo de
Bocken>*®, os chamados “fundos auténomos” caracterizam-se, precisamente, por proporcionar
indenizagado as vitimas nas hipdteses em que a autoria dos danos ¢ desconhecida.

Em certa medida, ¢ o que fazem os /IOPC Funds, embora de maneira restrita, uma
vez que admitem requerimentos de indenizagdo sempre que restar provado que o dano foi
causado por um navio abrangido pelas Convencdes /OPC, ainda que o navio especifico nao
possa ser identificado.

E também o que se da no Ambito do Superfund, uma vez que, como ja se apontou,
0 CERCLA confere a EPA, na qualidade de administradora do fundo, os recursos e a
autoridade necessarios a recuperagdo dos locais contaminados, nos casos em que o poluidor

ndo ¢ identificado.

558 BOCKEN, Hubert. Alternatives to liability and liability insurance for the compensation of pollution damages:
part 2. Tijdschrift voor milieuaansprakelijkheid, Lelystad, v. 1, p. 3-10, 1988.



No mesmo sentido, o Fundo ambiental portugués volta-se a reparacdo de danos
ambientais cuja reparagdo ndo ¢ possivel nos termos do regime da responsabilidade civil
ambiental, atuando, ainda, em casos nos quais haja dificuldade ou impossibilidade de
imputagdo ou ressarcimento de danos a componentes ambientais naturais ou humanos. Ao
Fundo estatal espanhol também cabe arcar com a reparacdo dos danos ambientais nas
hipoteses em que ndo se consegue identificar o responsavel.

E preciso considerar, todavia, que a restauragdo natural do meio ambiente
degradado ¢ uma prioridade absoluta, mesmo porque o macrobem ambiental pertence,
difusamente, a todos, inclusive as geragdes futuras, além do que, embora a jurisprudéncia
permita a cumulacdo de obrigacdes de fazer, ndo-fazer e pagar para reparar o dano ambiental,
a propria Constituicdo Federal confere prioridade as medidas de restauragdo, como se infere
do § 1°,1, e do § 2° do art. 225°%.

De acordo com Sendim, a restauragdo ecologica in situ ¢ a forma mais adequada
de reparacao dos danos ecologicos puros, por visar & “recuperacdo do estado de equilibrio
dinamico do sistema ecolodgico afetado, i. €., da sua capacidade de auto-regeneragdo e de auto-

regulacio™ .

Dai porque, como defende Pinho®¢!

, as demais espécies de reparacdo devem ser
utilizadas apenas em carater subsididrio, quando a restauracdo ecoldgica for tecnicamente
impossivel ou substancialmente desproporcional.

Assim, preferencialmente, os fundos financeiros devem ostentar natureza de
fundos autonomos e dedicar-se a reparacdo ndo apenas de danos individuais ambientais
anonimos, mas também — e principalmente — de danos ecoldgicos puros e de danos ambientais
lato sensu de autoria ndo identificada, financiando prioritariamente medidas de restauracao
ecologica, a exemplo do que faz o Environmental Damages Fund no Canada>®?,

Nesse ponto, todavia, surge delicada questao referente ao principio do poluidor-
pagador, que deve orientar a instituicdo de qualquer mecanismo juridico de reparagdo de

danos ambientais, por constituir uma das pilastras do préprio Direito Ambiental.

3% MELO, Melissa Ely. Restauracio ambiental: do dever juridico as técnicas reparatorias. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012, p. 109-110.
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Segundo o principio do poluidor-pagador, cabe ao causador da polui¢do arcar com
0s custos necessarios a diminuicdo, eliminagdo ou neutralizagdo dos danos por ela
ocasionados®®. Esse principio atua, assim, na aloca¢iio ou internalizagdo, pelo poluidor, dos
custos sociais decorrentes das lesdes ao meio ambiente, neles incluidas as despesas com
prevencio, reparagio e repressio da poluicdo®®*. Trata-se de principio reconhecido pelo texto
constitucional brasileiro (art. 225, §§ 2° e 3° da CF/88)°% e consagrado na doutrina.

No sistema da responsabilidade civil ambiental, a exigéncia de identificacdo da
autoria do dano e de demonstragdo do nexo de causalidade busca viabilizar a aplicacdo do
mencionado principio, na medida em que o efetivo causador do dano ambiental ¢ quem
devera ser condenado a arcar com a sua reparagao.

Se, todavia, a reparacao do dano ambiental ¢ promovida por um fundo financeiro,
¢ preciso verificar em que medida os recursos despendidos pelo fundo foram a ele transferidos
pelos efetivos causadores do dano. Em outras palavras, h4 de se ter cautela ao definir quem
terd o dever de aportar recursos ao fundo, pois essa obrigacdo cabe, a principio, aqueles que
efetivamente causaram o dano ambiental que o fundo visa reparar.

Se os recursos do fundo provierem, difusamente, de toda a sociedade (como
acontece, por exemplo, no ambito do Fundo estatal espanhol), mediante dotacdes
or¢amentarias gerais de um Pais, Estado ou Municipio, os custos da polui¢do estardo sendo
distribuidos por todos, e ndo pelos poluidores, o que, a principio, fere o principio do poluidor-
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pagador’®®, o qual visa precisamente evitar que os custos ecologicos “sejam suportados de

modo indiscriminado (e, portanto, injusto) por toda a sociedade™®’.

Na pratica, como se viu no capitulo anterior, tem sido comum que os fundos
ambientais obtenham seus recursos de multiplas fontes. Alids, nenhum dos fundos analisados
tem fonte unica de financiamento. E a esmagadora maioria dos fundos publicos de reparagao
de danos ambientais ¢ financiada, também, por recursos publicos, oriundos de tributos pagos

pela generalidade dos cidadaos.
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Essa situagdo, frise-se, ¢ problematica, pois acaba diluindo indiscriminadamente
parcela da responsabilidade entre as proprias vitimas, poupando-se os efetivos poluidores de
arcarem com as consequéncias de seus atos, em violagdo ao principio do poluidor-pagador.

Como, porém, garantir que os recursos do fundo sejam providenciados pelos
efetivos causadores do dano, nas hipoteses em que nao se sabe quem sdo esses causadores? A
instituicdo de fundos ambientais de reparagdo, perceba-se, traz em si uma questdo tormentosa
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e até inevitavel°®, relativa a fonte de recursos desses instrumentos financeiros.

De acordo com Gomis Catald®®, em entendimento compartilhado por Silva®”,
definir o setor produtivo que devera contribuir para o fundo e precisar os critérios de fixagao
dos montantes a serem recolhidos pelos sujeitos potencialmente poluidores sdo tarefas arduas,
que constituem um dos maiores problemas enfrentados pelos fundos financeiros de reparagao
de danos ambientais.

Na realidade, o que ocorre ¢ um deslocamento do problema do nexo
causal/autoria, que tradicionalmente assola a responsabilidade civil ambiental, ante a criacao
de uma figura intermediaria — o fundo financeiro — entre os poluidores e a reparagao do dano:
a pergunta deixa de ser “quem responde pelo dano?” e passa a ser “quem paga ao fundo?””’!.

Destaque-se, aqui, que, além de servir a concretizagdo do principio do poluidor-
pagador, a imposi¢do aos poluidores do 6nus de arcar com os custos da polui¢do €, ainda,
medida fundamental a implementacao dos principios da prevengdo e da precaugdo, mediante
producdo do chamado efeito preventivo ou dissuasorio, caracteristica que a responsabilidade
civil ambiental reconhecidamente possui.

Com efeito, segundo Dias’’?, a finalidade-mor da responsabilidade civil é
restabelecer o equilibrio econdmico-juridico alterado pelo dano. No mesmo sentido,

Gongalves entende que se trata de uma “regra elementar de equilibrio social”’?. A reparago
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do dano, com o retorno do prejudicado ao status quo ante, ¢ a fungdo por exceléncia da
responsabilidade civil®’*, ou, ainda, a sua fungdo “classica e ainda dominante™>7>.,

Fala-se, assim, em fun¢ao reparatdria (ou ressarcitoria, ou, ainda, indenizatéria) da
responsabilidade civil: o objetivo aqui € apagar o prejuizo econdmico causado, minorar o
sofrimento infligido ou compensar a ofensa a outrem’”®,

Nao obstante, reconhece-se que a responsabilidade civil ndo se resume a ideia de
reparagao. Além da fungdo ressarcitdria, reconhecida de forma quase unanime pelos autores
classicos, ela compreende também uma fungao sancionatdria e outra preventiva, as quais, em
consonancia com as premissas do pensamento complexo, ndo podem ser apreendidas de
forma isolada.

A compreensdo dessas fungdes requer visdo sistémica, que abranja,
simultaneamente, as partes ¢ o todo, o uno e o maultiplo, pois elas sdo, por natureza,
imbricadas e atuam de forma interdependente, fugindo, assim, a compartimentagao
tipicamente operada pela racionalidade cartesiana®”’’.

Como ensinam Farias, Rosenvald e Braga Netto, a responsabilidade civil, na
contemporaneidade, ¢ multifuncional: inexiste um isolamento entre as suas trés funcoes, as
quais, embora conservem sua autonomia dogmadtica e suas aptiddoes especificas, possuem
diversas interseccdes, que conduzem a sua irremedidvel conjugacio’’®.

Assim, ao exercer a fun¢do reparatoria, impondo ao agente o dever de ressarcir os
prejuizos causados, a responsabilidade civil traz em si sangdes, que podem ser repressivas,
quando visam infligir castigo ao causador do dano, ou restitutivas, quando se destinam a
restituir a situagdo alterada pelo dano’”.

Para Diniz>*°, o aspecto sancionatério da responsabilidade civil é um corolario da
maxima da restitutio in integrum: a fim de reparar integralmente os prejuizos causados,
aplica-se ao agente uma sang¢do, entendida como a consequéncia juridica acarretada pelo
descumprimento de uma obrigag¢do pré-estabelecida. Sob essa oOtica, a responsabilizacdo ¢

uma verdadeira san¢ao civil prevista e aplicada pelo ordenamento juridico.
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De fato, enquanto ordem social coativa, o Direito tem o conddo de aplicar sang¢des
a individuos que pratiquem atos ilicitos’®!, a exemplo das praticas de degradacdo que
acarretem danos ambientais. E ¢ precisamente do cardter sancionatorio da responsabilidade
civil que deriva a nogdo de prevencio, como verdadeira “exigéncia econdomico-politica™*?.

O crescente protagonismo da fun¢do preventiva da responsabilidade civil deve-se
a percepgdo de que, do ponto de vista das vitimas (e, especialmente, do bem ambiental),
melhor do que reparar o dano ja consumado ¢ evitar que ele ocorra. Dai porque, hoje, chega-
se mesmo a considerar a prevencao ndo apenas como uma fun¢do, mas como o proprio “cerne
da responsabilidade civil contemporanea”, um verdadeiro principio regente da
responsabilidade civil, que reside em todos os seus confins e orienta todas as suas fungdes>®.

Na esteira da crescente humanizacao do Direito a partir do segundo pos-guerra,
fruto da sua reconciliagdo com a Moral, a preocupacdao contemporanea da responsabilidade
civil, como ensina Hironaka®**, deve centrar-se no individuo, a fim de que ele sequer venha a
sofrer o dano, o que impde que ela assuma, em paralelo ao espaco tradicionalmente ocupado
pela fungao reparatoria, um carater de prevencao.

No ambito do Direito Ambiental, o reconhecimento da existéncia e da relevancia
da funcdo preventiva na responsabilidade civil ¢ ainda mais acentuado, j4 que a

responsabilidade civil ambiental

[...] ndo se fundamenta na prote¢do de interesses particulares no estreito espago da
autonomia privada, concebida como uma area de prote¢do a um individuo isolado,
mas tem em vista a exigéncia de uma fundamentagdo intersubjetiva das normas de
protegdo, recuperagio e melhoria do ambiente®®,

Se os danos tradicionais, de natureza individual, devem ser prevenidos, dentre
outras maneiras, por intermédio da responsabilizacdo civil, por muito maior razdo os danos a
direitos difusos, como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, também o

devem, ja que, nesses casos, 0s prejuizos terdo espectro mais amplo e serdo potencialmente
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mais graves, dada a ligacdo do bem ambiental com direitos de primeiro escaldo, como a vida e
a saude®,

A funcdo preventiva da responsabilidade civil ambiental ¢, assim, uma
decorréncia dos proprios principios juridicos que informam o Direito Ambiental, notadamente
os principios da prevencdo, da precaugio e, ainda, do poluidor-pagador>®’.

Especificamente quanto a esse ltimo principio, ¢ preciso frisar que ele ndo exerce
funcdo exclusivamente repressiva, servindo, antes, como verdadeiro instrumento de politica
publica, que aconselha o agente potencialmente poluidor a uma racionalizagdo no uso dos
subsidios naturais, com vistas a protecio do meio ambiente’*®. Como de ha muito assinala
Benjamin, o principio do poluidor-pagador tem vocagio eminentemente preventiva®®.

Ademais, considerando a esgotabilidade dos recursos ambientais e a frequente
irreversibilidade das lesdes ao meio ambiente, o principio da solidariedade intergeracional,
que, dado seu aspecto diacronico, impde o dever de defesa e preservacdo do bem ambiental
inclusive para as futuras geragdes™’, também recomenda que a preven¢io seja a regra em
matéria de responsabilidade civil por dano ambiental, mesmo porque, como ressalta Belchior,
a relacdo juridico-ambiental é continuativa, projetando-se no tempo>’!, muitas vezes para
além da existéncia do agente poluidor.

Afora tudo isso, a maxima “¢ melhor prevenir do que remediar” tem especial
aplicabilidade no campo do Direito Ambiental, segundo Aragdo™? por trés motivos
principais, de ordem pratica: a) depois de ocorrido o dano, ¢ impossivel remover a poluicao e
reconstituir naturalmente a situagdo anterior; b) mesmo quando possivel a reconstitui¢do in

natura, ela é, com frequéncia, tdo onerosa que seria pouco razoavel exigi-la do poluidor; ¢) do

ponto de vista econdmico, prevenir ¢ muito mais vantajoso do que reparar.
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Assim, tal como na responsabilidade civil tradicional, a responsabilidade civil que
se estabelece para recompor danos ambientais também ¢ dotada de uma fungdo preventiva, a
qual se assenta sobre bases semelhantes: os agentes serdo inibidos de praticar a conduta

danosa ao meio ambiente em razao, sobretudo, da puni¢ao civil econdmica que lhes sera

593 594 <

imposta’””. Como bem pontua Rodrigues”””, “trata-se de reparar prevenindo”.

Carvalho®

chega mesmo a defender, com base na fung¢do preventiva da
responsabilidade civil, sob a forma de uma chamada “preventividade direta”, a possibilidade
de responsabilizacao por dano ambiental futuro, mediante imposi¢cdo de obrigacdes de fazer e
de ndo-fazer, quando excedidos limites de tolerabilidade dos riscos ambientais.

No mesmo sentido, Bahia, partindo da diferenca entre dano e ilicito € com amparo
na teoria do abuso de direito, defende que, diante de riscos ambientais intoleraveis, que gerem
uma probabilidade relevante de concretizagdo de danos, a responsabilidade civil deve assumir
uma tarefa de prevencao direta, obrigando o degradador a adotar comportamentos que evitem
a consumagcao de prejuizos>®®.

Essa opinido ¢ endossada, ainda, por Pinho, para quem a responsabilidade civil
ambiental, justamente porque informada pelos principios juridicos da prevencdo e da
precaucdo, adquire “fun¢des preventivas novas, que vao além da funcdo dissuasoria, para
incorporar a prevengio direta, que atua no enfrentamento do risco ambiental ilicito””.

A responsabilidade civil ambiental, portanto, “supera a funcdo preventiva
tradicional, visando a imprimir um padrao de desenvolvimento sustentavel as atividades
econdmicas, com o adequado gerenciamento de riscos considerados toleraveis™>%,

Como se v¢&, a responsabilidade civil ambiental possui o grande mérito de exercer,
além de uma fungdo reparatéria, também uma valorosa funcdo preventiva de danos
ambientais, na medida em que o 6nus financeiro que decorre da responsabilizagdo do poluidor

serve como fator de desestimulo a novas condutas poluidoras, incentivando uma readequagao

ambientalmente correta de seu proceder.
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Nao ¢ desejavel que essa vocagdo preventiva, presente na responsabilidade civil,
seja perdida quando a reparagdo do dano ambiental for realizada por intermédio de fundos
financeiros. E para garantir a sua manutencdo, ¢ preciso desestimular os poluidores a
degradarem o meio ambiente, mantendo sobre eles o encargo de arcar com os custos
necessarios a reparacdo do dano ambiental, mediante contribui¢des obrigatérias aos fundos
financeiros.

Como afirma Faure®”, mesmo os mecanismos publicos de reparagio de danos
devem gerar incentivos a prevengao, forgando apenas aqueles que de fato contribuiram para a
ocorréncia do dano a contribuirem com o financiamento do fundo, por exemplo.

Ja em 1993, a entdo Comunidade Europeia reconheceu, no seu 5° Programa de
Acdo Ambiental®®, que a intervengio financeira do Estado ou de fundos publicos em matéria
ambiental ndo pode ter o efeito de diminuir a responsabilidade fundamental dos atores
econdmicos relevantes, tampouco pode fornecer a esses atores um alibi para deixarem de
incorporar a prote¢do ambiental em seus processos produtivos.

Dai porque, como assevera Aragdo®!, tratando dos efeitos juridicos do principio
do poluidor-pagador,

[...] ndo devem ser os contribuintes a custear, através dos impostos que pagam, as
medidas tomadas pelos poderes publicos para a protecgdo do ambiente, sejam elas
medidas legislativas, administrativas ou materiais. Pelo contrario, deverdo ser

criados fundos gerais ou especiais, alimentados pelos poluidores, dos quais sairdo as
verbas necessarias a realizagdo das despesas publicas de prote¢do do ambiente.

602 o (Cabanillas Sanchez®®. Para esse

Em sentido similar posicionam-se Zhu
ultimo, os fundos devem ser financiados pelos potenciais agentes contaminadores, isto é: 0s
setores econdmicos mais diretamente ligados ao tipo de dano que torna necessaria a reparagao
sao os que devem contribuir para o financiamento do fundo, por meio de encargos ou

contribuigoes.
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Miguel Perales®%*

rejeita que o financiamento dos fundos se dé por meio do
Estado (o que violaria o principio do poluidor-pagador) e sustenta que o mais adequado ¢ que
os recursos dos fundos ambientais provenham fundamentalmente da cobranca de taxas
especiais impostas ao coletivo formado pelos potenciais sujeitos poluidores, com valor
definidlo em fung¢do da capacidade contaminadora do sujeito passivo. Idéntica ¢ a
compreensdo de Gomis Catala®®,

Com bem pontua Thiem®®®, a compensacio proporcionada pelo Estado por meio
de impostos gerais, sob um principio de solidariedade e de divisdo do 6nus comum, nao
produz qualquer efeito preventivo, pelo que deve ser relegada a segundo plano, isto &, apenas
as situagdes em que ndo haja sequer remotamente como indicar potenciais poluidores.

Para Aragio®’, os pagamentos decorrentes do principio do poluidor-pagador
devem ser feitos independentemente da efetiva ocorréncia de danos ou da existéncia de
vitimas e sempre de maneira proporcional aos custos estimados, para os agentes economicos,
de precaver ou prevenir a polui¢ao.

A principio, portanto, impde-se que o financiamento dos fundos recaia sobre os
efetivos poluidores, € ndo genericamente sobre toda a sociedade. Se estes ndo puderem ser
identificados, a doutrina sugere que o Onus recaia sobre potenciais poluidores, a exemplo do
que ocorre nos IOPC Funds e do que ocorrera no Fundo espanhol do CCS, quando entrar em
operacao.

A expressao “potenciais poluidores”, todavia, € vaga, exigindo, no ordenamento
juridico brasileiro, definicdo mais precisa e rigorosa, sob pena de ofensa a seguranca juridica
e aos proprios principios ambientais do poluidor-pagador, da prevencao e da precaugao.

E preciso que se esclare¢a quem pode ser reputado “potencial poluidor”, conforme
o grau de ligacdo (probabilistico) da atividade econdmica do agente com o tipo de poluicao
que o respectivo fundo visa combater.

Considerando que a imposi¢do do dever de contribuir ao fundo acarreta dispéndio

de recursos e, como tal, desfalque na propriedade dos poluidores (ou provaveis poluidores),
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h4 de ser a estes assegurado o devido processo legal, conforme prevé o art. 5°, LIV, da CF®%,
garantia fundamental de natureza pétrea.

Embora o assunto seja tormentoso e exija maior aprofundamento teérico quanto a
questao da teoria das probabilidades — notadamente da probabilidade 16gica —, o que desborda
dos limites deste trabalho, pode-se cogitar da instituicao de leis ordindrias criadoras de fundos
financeiros de reparacdo de danos ambientais que: a) prevejam que o financiamento do fundo
cabera aos causadores e/ou provaveis causadores dos danos que o fundo visa reparar e b)
outorguem aos 6rgaos ambientais competentes o poder-dever de, mediante prévio processo
administrativo em que se assegurem o contraditorio e a ampla defesa, elaborar o rol de
contribuintes do fundo e impor-lhes a obrigacdo de recolher encargos periddicos, atrelados a
atividade poluidora por eles desenvolvida.

A atribui¢do do status de “provavel poluidor”, a principio, poderia ser feita
levando-se em conta critérios de probabilidade logica ou baconiana, que tomam por base os
proprios elementos de confirmagdo (as provas produzidas no processo), relacionados a efetiva
ocorréncia ou inocorréncia da hipdtese concreta sob discussao®”, conforme mencionado no
primeiro capitulo deste trabalho.

A lei poderia, assim, delegar a Administragdo Publica o papel de definir se
determinado individuo ou sociedade empreséaria enquadra-se ou ndo como contribuinte do
fundo financeiro na qualidade de “provavel poluidor”, obedecendo as regras do “mais
provavel do que nao” e da “preponderancia relativa” da probabilidade e levando sempre em
consideragdo as provas produzidas no processo administrativo pelo 6érgao ambiental e pelo
alegado poluidor, bem como o grau de confirmagdo da regra de cobertura.

Embora a prévia instauragdo de processo administrativo para a qualificacdo de
alguém como “provavel poluidor” (e, assim, como contribuinte do fundo) certamente
implique maior demora na implementagao do fundo e na sua entrada em operacao, trata-se de
medida recomendavel a fim de garantir seguranga juridica na eleicdo dos contribuintes do
fundo e de assegurar fiel observancia aos principios do poluidor-pagador e da precaugdo, o
que reduz as chances de éxito em futuros questionamentos judiciais movidos pelos

contribuintes.
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Tornar-se-ia possivel, desse modo, estabelecer que, em se tratando de um fundo
financeiro de reparagcdo de danos ambientais decorrentes de polui¢do atmosférica, o dever de
financiamento recairia, a titulo exemplificativo, sobre agentes que, em suas atividades
econOmicas, emitissem determinados gases poluentes, como os gases do efeito estufa, bem
como, em menor grau, sobre agentes que detivessem a propriedade de veiculos automotores
que empreguem combustiveis fosseis.

Os fundos financeiros, portanto, t€ém potencial aptidao para contornar, com base
na teoria das probabilidades, o Obice referente a atribuicdo de nexo causal e a consequente
responsabilizacdo civil dos causadores dos danos ambientais.

Em vez de mero recurso hermenéutico de duvidosa compatibilidade com a
literalidade de dispositivos constitucionais e legais que permitem responsabilizar o causador
dos danos ambientais (e ndo o provavel causador), a teoria das probabilidades poderia ser
incorporada pelo proprio legislador ao indicar os contribuintes do fundo, sob amparo do
principio da precaucdo e do principio do poluidor-pagador, o qual, segundo Aragdo®!?, tem um
carater de imposicao legiferante, atuando como vetor de orientacdo do contetido das normas
juridicas.

Com efeito, ndo se estaria, desse modo, deturpando o suporte fatico ou a
literalidade das normas juridicas sobre responsabilizag¢do civil ambiental, pois ndo se cuida
aqui de atuagdo juridica ex post, mas de condutas anteriores a propria consumagao do dano.
Ha que se fazer uma distingao entre o principio do poluidor-pagador, eminentemente voltado
a prevencao e a redistribuicao dos custos da polui¢do, e o principio da responsabilidade,
vocacionado a reparagio dos danos ambientais®!!.

Restando demonstrado, apos regular instauragdo de processo administrativo
(devido processo legal), que certas atividades poluidoras tém, muito provavelmente,
participagdo na ocorréncia dos danos ambientais que o fundo financeiro visa reparar, ¢
razoavel e até necessario que aqueles que as desenvolvem sejam chamados a contribuir para a
manuten¢do e atuacao do fundo.

A margem de duavida que, mesmo com estudo criterioso das atividades
econOmicas dos provaveis contribuintes do fundo, com aferi¢do cuidadosa da probabilidade

légica e com aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
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irremediavelmente existird quando da indicacdo legal dos responsaveis pelo financiamento do
fundo, ha de ser por estes absorvida, por for¢a do principio da precaugao.

A auséncia de certeza cientifica absoluta quanto a relagdo causal entre os danos
ambientais e certas atividades humanas — certeza essa que, a luz do pensamento complexo,
jamais podera ser obtida — ndo pode servir de obice a atribuicdo aos provaveis poluidores do
dever de financiar o fundo, considerando inclusive que, como j& visto, o principio da
precaucao tem aplicabilidade no ambito da causalidade dos danos ambientais, o que, no
Brasil, ¢ reconhecido pelo proprio Superior Tribunal de Justica.

Como ensina Lorenzetti®'?

, 0 principio da precaugdo tem aptiddo para acarretar a
transferéncia tanto do risco da duvida (que passa a recair sobre quem promove a iniciativa
potencialmente causadora de dano ambiental), quanto do risco do erro -cientifico,
considerando que, na duvida, julgar erroneamente que uma atividade nao produz riscos (ou
ndo ¢ causadora de um dano) ¢ pior e muito mais grave para o bem ambiental do que julgar
erroneamente que ela produz (ou ¢ causadora de dano).

O fundamental ¢ que esse principio seja corretamente aplicado pelo Estado
previamente a indicacdo dos provaveis poluidores, tendo-se em conta que o principio da
precaucdo ‘“deve sempre observar o principio da proporcionalidade e, obviamente, as
clausulas que dele sdo corolarios™®!3.

A consciéncia de que quanto mais poluirem mais terdo que pagar ao fundo serve
como estimulo aos poluidores para que reduzam os niveis de poluicdao, incentivando
fabricantes e fornecedores a produzirem e comercializarem produtos menos poluentes, a fim
de reduzir o valor dos encargos que sobre ele incidirdo ou mesmo de permitir a sua retirada do
rol de contribuintes do fundo, o que prestigia os principios da prevengdo e da precaucao.

Ademais, a imposicao de encargos sobre produtos, processos produtivos e

insumos, ao aumentar o preco repassado ao consumidor final, pode fazer com que este opte

por produtos menos poluentes, exatamente porque mais baratos®!*,
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Discorda-se, portanto, da afirmagdo de Polido segundo a qual os fundos violam o
principio do poluidor-pagador “quando sdo de natureza compulsoria para as industrias
potencialmente poluidoras, pois de certa forma ndo incentivam aquelas que investem em
protecio e seguranca contra danos ao meio ambiente”!>,

Na realidade, sendo o valor do encargo varidvel em fun¢do dos niveis de polui¢ao
(encarados em termos quantitativos e qualitativos), existirdo, sim, incentivos para que os
agentes econdmicos reduzam esses niveis®'®, na medida em que havera, sempre, uma
adequacdo do valor do encargo ao grau de participagdo do agente no resultado pernicioso ao
bem ambiental, em cumprimento, portanto, ao principio do poluidor-pagador.

Bergkamp®’, por outro lado, sustenta que forcar os agentes econdmicos a
recolherem tributos ou encargos para compensar o custo social da polui¢do (a exemplo do que
ocorre no financiamento dos fundos) e, posteriormente, em havendo dano, obriga-los a custear
a reparacdo implicaria bis in idem, pois o poluidor pagaria duas vezes por um mesmo motivo.

Nio se pode, porém, acatar esse argumento, pois, como bem aponta Silva®'®, a
elevacao que os pagamentos sob a forma de encargos geram nos precos dos bens de consumo
produzidos pelo agente econdmico ¢ repassada ao consumidor final, que assume status de
verdadeiro contribuinte indireto do fundo.

Ha, portanto, uma efetiva internalizacdo das externalidades ambientais negativas
na cadeia de producdo e consumo, mediante transladacdo dos custos de prevencdo ao preco
dos bens®!, o que concretiza o principio do poluidor-pagador.

Alias, o pagamento duplo criticado por Bergkamp justifica-se ainda pelas distintas
naturezas do principio do poluidor-pagador e do principio da responsabilidade: o custeio do
fundo, por meio de encargos, satisfaz o principio do poluidor-pagador; eventual pagamento
feito para fins de reparagao de danos especificos atende ao principio da responsabilidade.

Ha de se registrar, ainda, que, ao contrario do que ocorre no ambito dos /OPC
Funds e do Superfund, que eximem o fundo financeiro de reparar danos ambientais dolosos
ou decorrentes de forga maior e caso fortuito, o ideal, no ordenamento juridico brasileiro, ¢
que essas circunstancias sejam irrelevantes para o fundo, assim como j4 o sdo para a

responsabilidade civil, calcada na teoria do risco integral.
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Do ponto de vista do bem ambiental degradado, a causa e a intencionalidade do
dano sdo irrelevantes. O que importa € que o equilibrio ecoldgico foi afetado e que, por forca
de expressa disposi¢ao constitucional, o prejuizo deve ser reparado. Nao se vislumbra razao
que autorize desprezar, em relagdo ao funcionamento de fundos financeiros, todo o laborioso
avanco teorico e jurisprudencial ja feito em matéria de reparagdo do dano ambiental no Brasil.

Em suma, o dever de financiar o fundo deve recair sobre os poluidores ou sobre os
provaveis poluidores, o que se coaduna com o principio do poluidor-pagador e permite que o
fundo financeiro produza efeito preventivo, tal como o produz a responsabilidade civil.

Nao obstante, existem hipdteses de danos ambientais completamente andnimos,
em relacdo aos quais ¢ realmente impossivel identificar, com um minimo de seguranca, sequer
provaveis poluidores.

Como se viu no primeiro capitulo, a prova da regra geral de cobertura, necessaria
a qualificacdo de agentes econdmicos como provaveis poluidores e, assim, como contribuintes
do fundo, depende, em certa medida, do conhecimento cientifico. Ha hipoteses em que a
falibilidade da Ciéncia ndo permitira provar a regra geral de cobertura e, assim, de aplicar
licitamente a teoria das probabilidades a identifica¢ao dos financiadores do fundo.

Em consonancia com os axiomas do pensamento complexo, algum grau de
incerteza sempre acompanhara o conhecimento humano. Essa incerteza, ao invés de
rechacada, deve ser incorporada no trato com a realidade.

Assim, ¢ de se reconhecer que ndao haverd, nessas situagdes, outra solugdo
possivel se ndo a de custear a reparagao dos danos com recursos publicos gerais, pois 0 bem
ambiental degradado ndo pode simplesmente permanecer degradado ad eternum ou enquanto
se realizam buscas improlificas por responsaveis.

Em casos dessa espécie, a postura coerente do Estado ¢, de fato, a de atribuir, com
amparo no principio da solidariedade, a sociedade como um todo o 6nus de reparar o dano, e
ndo de simplesmente imputé-lo a individuos ou agentes econdomicos especificos, pelo simples
fato de, supostamente, estarem mais proximos da fatalidade’?°.

Ha, porém, uma outra questdo relevante em matéria de produgdo de efeito
dissuasoério, decorrente dos principios da prevencdo e da precaugdo: trata-se do modo de
funcionamento dos fundos financeiros de reparacdo de danos ambientais, no que diz respeito a

sua inter-relacdo com o sistema de responsabilidade civil.
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Com efeito, os fundos financeiros de reparacdo de danos ambientais podem ter
atuacdo principal ou subsidiaria em relagdo a responsabilidade civil: é possivel que o fundo
somente seja autorizado a operar acaso frustrada a tentativa de se obter reparagdao pela via
judicial (como se d4 no ambito do Fundo ambiental portugués, conforme inciso VII do Anexo
do Decreto n°® 42-A/2016); assim como ¢ possivel, por outro lado, que se autorize o acesso
direto ao fundo, independentemente de prévia tentativa de responsabilizagdo civil do causador
do dano.

Em ambas as hipoteses, caso a reparacao venha a ser arcada pelo fundo (seja por
ter restado infrutifera a tentativa de responsabilizagdo judicial do causador do dano, seja por
ndo ter a vitima sequer tentado responsabiliza-lo judicialmente, porque desobrigada a fazé-lo)
é recomendavel que se confira a ele o direito de regresso contra o efetivo causador do dano. E
o que fazem, por exemplo, os /IOPC Funds (artigo 9° da Convengdo do Fundo de 1972) e o
Superfund, a teor do paradgrafo 9612(c) do U.S. Code.

Segundo Miguel Perales®?!

, assim como ¢ injusto que toda a sociedade, e ndo o
causador especifico, arque com a reparacdo do dano, também ¢ injusto que o coletivo de
poluidores (e nao o poluidor ou poluidores especificamente responsaveis pelo dano ambiental
a ser reparado no caso concreto) o faga, em indevido beneficio dos causadores especificos.
Para o autor, o mais adequado ¢ que o prejudicado pelo dano ambiental, no momento de
aceitar a reparagao concedida pelo fundo, ceda a este o seu direito de ag@o contra o poluidor.

Em sentido semelhante, Cabanillas Sanchez®*? defende que os fundos detenham
direito de regresso contra os efeitos responsaveis pelos danos ambientais, de modo a preservar
a finalidade preventiva que os instrumentos juridicos ambientais devem proporcionar. Idéntico
é o entendimento de Leite e Ayala®?.

Evidentemente, a mera concessdao de direito de regresso ao fundo nao ¢ garantia
de que ele conseguira identificar o responsavel e, em acao de regresso, lograr ressarcir-se dos
custos em que haja incorrido com a reparacdo dos danos. Dubuisson®?*, tratando dos fundos

de indenizagdo franceses de forma geral, afirma que, na pratica, as a¢des de regressos por eles

movidas tendem a ser pouco efetivas.
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Todavia, como pondera Thiem®?, as chances de que o fundo consiga ressarcir-se,
comparadas as de individuos singulares, sdo maiores, seja porque ele costuma dispor de um
grupo de experts nos danos que se obriga a reparar (o que pode facilitar a identificacao do
nexo de causalidade desses danos), seja porque o fundo, enquanto 6érgao autonomo, dotado de
estrutura e de suporte técnico-administrativo, tende a ser menos suscetivel a intimidagdes
psicologicas ou econdmicas relativamente a persecugdo judicial dos valores que lhe sdo
devidos.

Bocken®?® aponta ainda que o direito de regresso do fundo contra o efetivo
poluidor ¢ importante porque frequentemente os encargos pagos pelos poluidores ndo sao
suficientes para gerar o efeito dissuasorio desejado. Se o poluidor tem ciéncia de que o fundo
poderé voltar-se contra ele para recobrar a integralidade dos custos em que haja incorrido, ha
uma tendéncia maior a ado¢do de procedimentos e produtos menos poluentes.

No mesmo sentido, Catala®®’ assevera que o direito de regresso serve para
produzir efeito dissuasorio, ao demonstrar aos poluidores que o fato de recolherem valores
relativamente pequenos ao fundo ndo faz desaparecer a ameaca de responsabilidade que a eles
pode vir a ser imposta.

Em suma, portanto, além de serem financiados pelos poluidores e/ou pelos
provaveis poluidores, o que pode, em muitos casos, permitir a superagcdo do problema do nexo
causal, os fundos financeiros de reparacdo de danos ambientais devem preferencialmente ser
dotados de acdo de regresso contra o efetivo causador do dano, tudo de modo a viabilizar a

efetivacao dos principios do poluidor-pagador, da prevencao e da precaugao.

4.2 Os fundos financeiros de reparacao e as deficiéncias de segunda ordem enfrentadas

pela responsabilidade civil por danos ambientais

Analisada a atuacdo dos fundos financeiros no que concerne ao problema do nexo
causal, passa-se ao exame do modo como os fundos lidam com as deficiéncias ou dificuldades
de segunda ordem enfrentadas pela responsabilidade civil ambiental, relacionadas: a
insolvéncia do causador do dano; & possibilidade de extingdo, pelo decurso do tempo, da

pretensdo reparatéria ante a incidéncia de prazos prescricionais previstos em lei; a lentidao e
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ao custo das acdes judiciais reparatorias; a incerteza quanto a suficiéncia das medidas
coercitivas (obrigacdes de pagar, fazer ou nao fazer) impostas ao poluidor solvente para fins
de reparagao dos prejuizos causados, considerando a dificuldade de valoracao econdmica dos
danos ambientais, e, por fim, ao problema dos chamados danos ambientais transfronteiri¢os
ou internacionais.

E importante analisar de que modo os fundos financeiros tém aptiddo para sanar
ou contornar essas deficiéncias da responsabilidade civil, bem como em que pontos eles
também sao por elas acometidos, a fim de que se possa cotejar com a maior transparéncia
possivel a efetividade desses dois instrumentos juridicos na reparacdo de danos ambientais.

Nessa perspectiva, ¢ de se apontar, inicialmente, que uma inequivoca vantagem
dos fundos financeiros de reparagdo de danos ambientais em relacdo ao sistema de
responsabilidade civil diz respeito a possibilidade que eles oferecem de se contornar o
problema da insolvéncia do poluidor e, por vezes, até do segurador deste®?®,

De fato, segundo Hawke e Hargreaves®®”’, uma das principais vantagens dos
fundos de reparacdo ¢ a de que eles podem ser usados para restaurar o meio ambiente
degradado em circunstancias nas quais a parte responsavel ¢ insolvente. No mesmo sentido,
Bocken®® aponta que os fundos tém particular utilidade nas hipdteses de insolvéncia do
responsavel e de insuficiéncia das garantias financeiras por ele detidas.

Enquanto conjuntos de recursos, os fundos constituem verdadeiras garantias
financeiras de reparacdo de danos. Ndo a toa, Bocken®!, assim como Catala®*? e Faure®?,

chamam de fundos de garantia os fundos que permitem reparar o dano ambiental quando o

efetivo responsavel, por algum motivo (a exemplo da insolvéncia), ndo pode fazé-lo. Alias, a
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“maior capacidade financeira” desses instrumentos foi um dos motivos expressamente
invocados no Decreto-lei n® 42-A/2016 para criagio do Fundo ambiental portugués®*,

De fato, ndo ¢ raro que os fundos disponham de vultosas receitas para a
consecucdo de suas finalidades. O volume desses recursos varia bastante em funcao dos
objetivos, da natureza e da forma de financiamento (em termos quantitativos e qualitativos)
dos fundos.

Como se viu no capitulo anterior, a maioria dos fundos examinados ¢ financiada
com recursos oriundos de multiplas fontes, muitas vezes, inclusive, conjugando-se receitas
oriundas de pagamentos feitos pelos agentes poluidores e receitas provenientes do or¢gamento
geral do Estado, o que j& se apontou ser problematico do ponto de vista da observancia do
principio do poluidor-pagador.

Em relagdo as receitas oriundas de pagamentos feitos pelos agentes poluidores, ¢
possivel que tenham natureza tributdria (no ordenamento juridico brasileiro, somente sob a
forma de taxas ou contribui¢des especiais), sancionatoria (multas, condenagdes judiciais etc.)
ou voluntaria (doagdes). J4 as receitas publicas dependem de opg¢do legislativa e de
disponibilidade or¢amentaria e, como se viu, devem ser empregadas apenas na reparacao de
danos ambientais de autoria completamente ndo-identificada. Além disso, os fundos dispdem
de mecanismos de preservagdo e incremento de seu capital, podendo, por exemplo, investi-lo,
total ou parcialmente, o que também lhes gera renda.

Tatagiba%®

, em analise a diversos fundos ambientais brasileiros, verificou que, de
modo geral, os recursos desses instrumentos advém das seguintes fontes: dotagdes
or¢amentarias, orcamento de outras secretarias e entes do governo; multas administrativas e
sangdes judiciais; fontes tributarias; compensacdo ambiental; compensagdo financeira pela
exploragdo de recursos minerais (CFEM); royalties de petrdleo e gas natural; dotagdes,
empréstimos e trocas de dividas; patrocinios do setor empresarial; pagamentos por servigos
ambientais; licencas, certificados e papeis de mercado; rendimentos obtidos com a aplicagdo
de seu proprio patrimonio e outras fontes.

De fato, como se viu no capitulo anterior, esse quadro de pluralidade de fontes de

recursos ¢ confirmado nas leis e decretos que regulam diversos fundos ambientais brasileiros,
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a exemplo do que ocorre no ambito do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos e do Fundo
Nacional do Meio Ambiente. O Fundo ambiental portugués também se destaca pelo
financiamento extremamente diversificado.

A grande variedade de fontes de recursos e a considerdvel expressao econdomica
de algumas delas permite que os fundos financeiros disponham de montantes expressivos para
custear a reparagdo de danos ambientais.

No Brasil, o Fundo de Defesa de Direitos Difusos arrecadou R$ 619.708.799,86%3¢
em 2017. Em 2016, foram arrecadados R$ 775.996.286,55%7. Nos EUA, como ji dito, o
Superfund teve um aporte inicial de U$ 1,6 bilhdes em 1980, valor elevado para U$ 8,5
bilhdes em 1986, com o advento do SARA, e acrescido por aportes de recursos posteriores. No
ambito dos /IOPC Funds, ao final do exercicio financeiro de 2016, o Fundo de 1992 dispunha
de aproximadamente 137 milhdes de libras esterlinas em caixa®®,

Trata-se, como se percebe, de valores substanciosos, notadamente se se tiver em
conta, por exemplo, que, no Brasil, em 2017, a participagdo total do Ministério do Meio
Ambiente no orcamento da Unido foi de R$ 3,2 bilhdes®*”.

Como afirma Smith®¥, os fundos ambientais podem fornecer um fluxo constante
de recursos, desde que seu capital seja investido com prudéncia e bem gerenciado, com
manuten¢ao rigorosa dos registros e realiza¢ao de auditorias regulares e independentes.

Nesse sentido, viu-se, no capitulo anterior, que auditorias periddicas e
fiscalizacdes contabeis tendem a ser previstas nos atos instituidores dos fundos, algumas
inclusive a cargo de 6rgaos permanentes da estrutura do proprio fundo.

Assim, por exemplo: no ambito dos /OPC Funds, ¢ incumbéncia da Assembleia
designar auditores e aprovar as contas dos fundos; o Superfund ¢ fiscalizado pelo Inspetor-

geral da EP4 e o Fundo ambiental portugués ¢ dotado de um “fiscal tinico”, a quem cabe,
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dentre outras coisas, emitir parecer sobre os planos financeiros, or¢amentos anuais, contas e
relatorios de execucdo, bem como acompanhar com regularidade a gestdo do Fundo, através
dos balancetes e mapas demonstrativos da execu¢do orcamentaria.

Uma outra maneira possivel de angariar recursos ¢ por meio de doagdes. No
Brasil, experiéncias como as do Fundo Amazodnia revelam que alguns fundos ambientais
conseguem obter somas consideraveis dessa forma. So as doacdes feitas pela Noruega a esse
fundo somam aproximadamente 3 bilhdes de reais®*!.

Nao obstante, em regra, fontes recursais como as doagdes, por decorrerem de
situacdes assaz especificas e fortuitas, ndo costumam ter a constincia, a regularidade e o
volume necessarios a manutengdo de fundos vultosos o suficiente para arcar com danos da
magnitude que podem atingir os danos ambientais contemporaneos.

E o que se percebe, por exemplo, da analise dos montantes arrecadados pelo
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos em 2017: as quantias provenientes de doacgdes de
pessoas fisicas e juridicas corresponderam a apenas 0,07% do valor total apurado®*?.

Idealmente, portanto, as leis instituidoras de fundos de reparacdo de danos
ambientais devem atribuir a determinados agentes econOmicos (como se Viu,
preferencialmente aqueles mais ligados a consumacgao dos danos que o fundo visa combater) a
obrigacdo de recolherem quantias periddicas aos cofres desses instrumentos juridicos,
mantendo, assim, certa regularidade e constancia em suas fontes de custeio.

De forma a obedecer, na medida do possivel, a proporcionalidade em relagdao ao
grau de participagdo dos poluidores na consumagao dos danos ambientais, seria recomendavel
que as leis criadoras dos fundos impusessem a esses agentes a obrigacdo acessoria de,
periodicamente, informar as autoridades competentes os niveis de emissdo de poluentes
decorrentes do exercicio de sua atividade ou outras grandezas relacionadas ao risco ambiental
por eles gerado, facilitando o exercicio das atividades de controle e fiscalizagao ambiental.

Tais informacgdes ficariam sujeitas a posterior confirmagdo por parte dos 6rgaos
fiscalizatorios competentes, a fim de que os valores dos encargos fossem revistos com certa
periodicidade, o que incentivaria a reducdo dos niveis de polui¢ao, em atendimento ao efeito

preventivo que os instrumentos juridicos ambientais devem produzir.

641 BRASIL. Governo Federal. Fundo Amazonia. Total de doacdes recebidas pelo Fundo Amazénia.
Disponivel em: <http://www.fundoamazonia.gov.br/FundoAmazonia/fam/site_pt/Esquerdo/Doacoes/>. Acesso
em: 05 fev. 2018.
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dezembro.pdf>. Acesso em: 05 fev. 2018.



No ordenamento juridico brasileiro, os encargos obrigatorios incidentes sobre os
poluidores ou potenciais poluidores, enquanto nio representem sangdo por ato ilicito (basta
lembrar que existem graus de poluicdo tolerados pela legislacio ambiental), terdo,
irremediavelmente, natureza tributaria, nos termos do art. 3° do Codigo Tributario

Nacional®*?

, que considera tributo as prestacdes pecuniarias compulsdrias, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, instituidas em lei, cobradas mediante atividade administrativa
plenamente vinculada e que nao constituam sanc¢ao de ato ilicito.

Lembre-se aqui que o dano ambiental se qualifica como lesdo intoleravel, donde
se infere que existem limites de tolerabilidade a conduta humana degradadora da qualidade
ambiental, os quais, se nio excedidos, nio fazem surgir o dever de reparar®*.

Nao obstante, mesmo os custos da poluicdo gerada em limites considerados
toleraveis hao de ser internalizados pelo poluidor, em obediéncia ao principio do poluidor-
pagador. Incumbe ao Direito incentivar a reducdo da degradagdo ambiental, inclusive aquela
situada dentro dos limites de tolerabilidade, quer porque ela, ainda que em grau reduzido, ¢
nociva ao equilibrio ecoldgico do meio ambiente, quer porque ela, conjugada a outras
emissoes, pode acarretar a concretizagao de danos, ante o efeito sinérgico e cumulativo dessas
lesoes.

Justifica-se, pois, a cobranga de encargos tributirios para o financiamento de
fundos ambientais mesmo daqueles individuos ou agentes econdmicos que poluem em limites
tolerados pela legislagdo, nao havendo que se cogitar, nesses casos, de sancao por ato ilicito,
até porque o tributo ambiental terd por fato gerador ndo a polui¢do em si, mas uma grandeza
econdmica tributdvel representativa da capacidade contributiva do poluidor, que, por 6bvio,
beneficia-se da atividade poluidora.

A tributacao dos agentes poluidores cujas atividades guardem relacdo com os
danos ambientais objeto dos fundos ¢ medida consentdnea com a teoria da tributagdo
ambiental, que tem, segundo Peralta Monteiro®®>, um carater ordenatdrio/incentivador, na

medida em que busca internalizar os custos ambientais nos processos produtivos, servindo

ainda como forma de fornecer ao Estado os recursos financeiros necessarios a implementagao

643 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributdrio Nacional e institui
normas gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L5172Compilado.htm>. Acesso em: 18 fev. 2018.

64 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial: teoria e pratica. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 200-201.
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de politicas publicas ambientais. Ademais, a restauracdo de danos ambientais é expressamente
reconhecida pela doutrina como uma das fung¢des da tributagio ambiental®*¢

Esses recursos tributdrios ndo poderdo decorrer diretamente de impostos,
considerando que a vinculagdo destes a fundos ¢ vedada pelo art. 167, IV, da CF/88, e que
essa medida implicaria onerar a sociedade como um todo, ao invés de imputar apenas aos
poluidores o dever de arcar com os custos da poluicdo. Tampouco se pode cogitar da cobranga
desses encargos sob a forma de contribui¢des de melhoria ou empréstimos compulsérios, pois
nao havera, nesses casos, fato gerador que justifique sua cobranga.

De fato, as contribui¢des de melhoria decorrem, a teor do art. 145, 111, da CF/88,
de obras publicas, o que ndo ¢ o caso em se tratando de fundos financeiros de reparagdo de
danos ambientais. A seu turno, os empréstimos compulsorios, como prevé o art. 148 da
CF/88, somente sdao admitidos para atender a despesas extraordindrias, decorrentes de
calamidade publica, de guerra externa ou sua iminéncia, ou ainda no caso de investimento
publico de cardter urgente e de relevante interesse nacional, o que tampouco parece se
amoldar ao financiamento regular de fundos financeiros.

Restam, assim, duas espécies tributarias admissiveis no sistema constitucional
tributario brasileiro: as taxas e as contribuigdes especiais. Defende-se que os encargos
assumam, preferencialmente, a forma de contribui¢des especiais, a serem cobradas por forca
de leis instituidoras que definam integralmente a respectiva regra-matriz de incidéncia de cada
contribuicdo®’, com cuidadosa indicacdo dos fatos geradores, de modo a relaciona-los
adequadamente aos danos que o fundo visa reparar.

A base de célculo, como lembra Domingues®®, hd de ser a expressio do fato
gerador. Assim, poderdo constitui-la, por exemplo: o quantitativo de emissdes de gases de
efeito estufa, em se tratando de fundo que vise reparar danos relacionados a poluigcdo
atmosférica; a quantidade de petréleo bruto recebido ou transportado, no caso de fundo que
vise reparar danos por derramamento de 6leo nos oceanos; a receita bruta obtida com a
navegacdo mercante, em se tratando de fundo que vise combater danos decorrentes de
bioinvasao por descargas de dgua de lastro, e assim por diante.

O valor do tributo, frise-se, ha de ser proporcional ao grau real ou potencial de

poluicdo (ainda que indiretamente, por meio das grandezas econdmicas a ela relacionadas), o

646 CAVALCANTE, Denise Lucena. Tributagio ambiental: por uma remodelagio ecoldgica dos tributos.
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48 DOMINGUES, José Marcos. Direito tributario e meio ambiente. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
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que, afora tudo quanto ja dito, prestigia, ainda, o principio constitucional da capacidade
contributiva, previsto no art. 145, § 1°, da CF/88 e extensivel a todas as espécies tributarias.

Além de criar tributos novos com a finalidade especifica de financiar fundos
ambientais de reparacao de danos, € possivel, outrossim, que o Estado proceda a alteracao das
normas relativas a tributos ja existentes, majorando-os e adequando-os aos imperativos do
fundo.

Diga-se aqui, que, a primeira vista, a adaptacdo da Taxa de Controle e
Fiscalizagdo Ambiental — TCFA, prevista no art. 17-B da Lei n° 6.938/81%%°, poderia constituir
um bom ponto de partida para o financiamento de um fundo de repara¢do de danos ambientais
no Brasil, quer porque essa taxa tem como fato gerador o exercicio regular do poder de policia
pelo IBAMA para controle e fiscalizagdo de atividades potencialmente poluidoras, quer
porque, em relacdo a ela, ja existe imposi¢ao de obrigacao acessoria consistente no dever de
entregar a autoridade competente relatorio de atividades anual, a fim de colaborar com os
procedimentos de controle e fiscalizacdo (art. 17-C, §1°, da Lei n® 6.938/81).

Ocorre que as taxas, por exigirem que seu valor guarde certa proporcionalidade
com o custo da atividade estatal & qual se vinculam®°, provavelmente ndo seriam capazes de
gerar uma arrecadagdo satisfatoria e, assim, de assegurar que o financiamento de fundos de
reparagdo de danos ambientais ocorresse em consondncia com as premissas anteriormente
expostas.

Isso porque as atividades que ensejariam a exagdo (fiscalizagdo e monitoramento
dos niveis de poluigdo) tém, certamente, custo bem inferior aquele que pode advir da
consumagao dos danos ambientais delas decorrentes. Os valores das taxas, portanto, em
virtude dessa necessaria correlacdo, seriam relativamente baixos, insuficientes para permitir
que os fundos cumprissem de modo integral e satisfatorio as finalidades a que se destinam. A
atuacdo eficaz do fundo, assim, demandaria outros aportes de recursos, os quais, em sendo
fornecidos pelo Estado, violariam, a principio, o principio do poluidor-pagador.

Eventuais alteragdes nos elementos da TCFA, assim como a criacdo de novas
taxas, implicariam majoragdo dos valores atualmente cobrados ou a institui¢do de valores

mais elevados para fazer frente aos gastos do fundo, o que possivelmente ensejaria o
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questionamento judicial dessas taxas, por ferimento a necessdria vinculagdio ou
proporcionalidade que os valores das taxas devem ter em relagdo ao custo das atividades
estatais especificas relativas aos contribuintes, que justificam a sua cobranga.

Ademais, a teor do 145, § 2°, da CF/88, as taxas ndo podem ter base de calculo
propria de impostos, o que impede que incidam, por exemplo, sobre a receita dos poluidores
ou sobre a propriedade de veiculos automotores, grandezas que ja constituem bases de calculo
de impostos especificos. Tudo isso leva a crer que o financiamento dos fundos financeiros de
reparagao de danos ambientais ndo deve, a principio, basear-se centralmente em taxas.

A melhor op¢do tributaria para viabilizagdo da cobranca de encargos dos
poluidores ¢, provavelmente, a institui¢do de contribui¢des especiais pelas leis criadoras dos
fundos de reparagdo, o que, além de viabilizar a angariacdo de recursos em volume suficiente
ao cumprimento das finalidades desses instrumentos, desempenharia também nobre funcao
extrafiscal, incentivando a reducdo dos niveis de polui¢do e, em ultima analise, a prote¢dao do
meio ambiente.

Em suma, atendidos determinados critérios, os fundos financeiros podem
constituir baluartes de solvabilidade, tendo, nesses casos, o inegdvel mérito de garantir a
existéncia dos recursos monetarios necessarios a reparacdo dos danos ambientais, seja
mediante financiamento de agdes de restauracdo/compensacao do bem ambiental degradado,
seja mediante pagamento de indenizac¢des as vitimas de danos ambientais individuais. Essa
caracteristica representa uma vantagem em relacdo ao sistema de responsabilidade civil, cuja
efetividade muitas vezes ¢ comprometida por for¢a da insolvéncia do responsavel.

Outro aspecto positivo dos fundos diz respeito ao enfrentamento da poluigdo
cronica, isto €, dos danos ambientais transtemporais, de efeito latente ou diferido. Viu-se que,
nao raro, os danos ambientais manifestam-se muito tempo apos as suas causas, o que, além de
dificultar a identificagdo de sua autoria e a prova de seu nexo causal, pode gerar obices do
ponto de vista da prescrigdo da agdo judicial reparatoria, em prejuizo a efetividade da
responsabilidade civil.

Os fundos financeiros podem mitigar essa deficiéncia, seja dilatando os prazos de
admissibilidade de pedidos de indenizagdo, seja assumindo o encargo de reparar danos
andnimos em razao da laténcia.

No ambito do Superfund, a legislacdo norte-americana instituiu o Post-closure
Liability Fund (Fundo de Responsabilidade Pos-encerramento), previsto no § 9641 do U.S.
Code. Esse fundo arca com a responsabilidade pela reparacdo dos danos quando os

causadores do incidente, tendo operado com base em licenca administrativa concedida nos



termos do Subtitulo C do Solid Waste Disposal Act (Lei de Descarte de Residuos Solidos), ja
tenham encerrado regularmente suas atividades na data da consumagao do dano.

A medida ¢ salutar, pois, se o poluidor ja tiver encerrado suas atividades quando o
dano vier a ocorrer, a responsabilizacdo civil provavelmente restard inviabilizada ante a
inexisténcia de parte legitima para compor o polo passivo ou a grande dificuldade de
identificacdo dos sucessores legais do poluidor. Os fundos podem contornar esse problema
gerado pela transtemporalidade dos danos ambientais, assegurando reparacdo mesmo diante
da desapari¢ao do responsavel.

Outro exemplo de fundo financeiro de reparagdo de danos ambientais que
contribui para minorar as dificuldades decorrentes da laténcia das lesdes ambientais ¢ o Fundo
espanhol do Consorcio de Compensacao de Seguros (Fundo do CCS), o qual visa
complementar o sistema de responsabilidade civil, assegurando-lhe efetividade.

Ao garantir a reparacdo de danos ambientais mesmo quando ja expirada a apolice
do seguro de responsabilidade ambiental contratado pelo poluidor, o Fundo amplia a
cobertura do seguro em seus mesmos termos, funcionando, assim, como uma garantia de
segunda ordem, minimizando as chances de perda do direito a reparagao pelo decurso do
tempo entre a data do incidente e a data do dano.

Segundo Faure e Hartlief®!, havendo receio de que determinada atividade possa
vir a causar danos ambientais no futuro, poderia ser imposto aquele que a exerce o dever de
realizar um depoésito ex ante, a fim de cobrir eventuais prejuizos. Em ndo ocorrendo dano
algum, o montante ser-lhe-ia devolvido, o que representa uma vantagem em relacdo ao
pagamento de apolices de seguros. Por outro lado, em havendo dano, sugerem os autores que
a indenizagdo a ser paga pelo poluidor seja limitada ao total depositado no fundo.

Ha de se acatar com reservas o mencionado entendimento. Embora a constituicao
de fundos de garantia ou de pré-pagamento contra danos ambientais latentes — ainda que de
concretizagdo incerta — seja louvavel e consonante com o principio da precaugdo, a limitagao
da reparacdo ao montante efetivamente provisionado pelo poluidor vai de encontro aos
principios do poluidor-pagador e da restitutio in integrum do dano ambiental, representando
um beneficio injustificado ao causador do dano.

Se alguém deve arcar com os prejuizos decorrentes do dano ambiental, esse

alguém ha de ser o poluidor, e ndo o meio ambiente ou os individuos vitimados. Atendida essa
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premissa, os fundos financeiros, como afirma Gomis Catala®2, no que ¢é seguida por Silva®*,

3

podem representar “um mecanismo ideal para solucionar os problemas de contaminagdo
historica, cronica”.

Um outro aspecto dos fundos a ser analisado diz respeito a forma como lidam com
o problema da morosidade e dos altos custos do sistema de responsabilidade civil para
garantia da repara¢do dos danos ambientais.

Inicialmente, quanto a morosidade, ¢ se de reconhecer que os fundos tém aptidao
para ameniza-la, especialmente se nao tiverem atuagdo subsidiaria, isto ¢, se permitirem que
as vitimas pleiteiem repara¢do independentemente da prévia tentativa de responsabilizagdo
civil do causador do dano.

De fato, se 0 acesso direto ao fundo for negado, isto €, se o fundo somente admitir
pedidos de reparagdo nos casos em que o requerente provar que tentou obter reparacdo do
efetivo responsédvel, mas ndo obteve sucesso, provavelmente ndo havera vantagem a vitima ou
ao meio ambiente do ponto de vista da celeridade, pois serdo necessarios dois procedimentos
para obter reparacio, em vez de apenas um®*,

Como se viu, nos EUA, o Superfund exige que os pedidos de ressarcimento de
custos sejam formulados, primeiro, contra o responsavel, desde que este seja conhecido. Nao
obstante, o CERCLA prevé que, se o pedido ndo for atendido no prazo de 60 dias contados de
sua formulacdo, ele pode ser apresentado ao Superfund, que deverd emitir decisdo
administrativa em 90 dias, contados do protocolo, e efetuar os pagamentos devidos em até 20
dias, contados da data em que a decisdo administrativa se tornar definitiva.

No Canada, uma vez submetido ao Environmental Damages Fund, o projeto com
pedidos de financiamento ¢ analisado por uma equipe de especialistas, que emite avaliacao
técnica julgando o mérito da proposta em aproximadamente dez semanas. Em caso de
aprovacao do projeto, o solicitante ¢ chamado a assinar o contrato com os termos e condi¢des
do financiamento, com o que ja podera dar inicio as medidas de reparacdo do dano ambiental.

A atuagdo do Fundo ambiental portugués na repara¢ao de danos ambientais, a teor

do inciso VII, “c”, “v”, do Anexo do Decreto-lei n® 42-A/2016, tem a finalidade expressa de
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solucionar “situa¢des de mora, dificuldade ou impossibilidade de imputag@o ou ressarcimento
de danos a componentes ambientais naturais ou humanos”%>’.

No plano internacional, os /OPC Funds costumam indicar experts para investigar
o mérito técnico dos pedidos de indenizacdo, o que imprime maior celeridade ao
processamento dessas demandas.

Embora em alguns casos, a exemplo do que se d4 nos IOPC Funds e no
Superfund, o 6nus da prova inicial quanto a extensdo do dano ambiental caiba ao solicitante
da reparacao, a especialidade dos fundos e a simplificagdao dos procedimentos de formulagao e
julgamento de pedidos de indenizacdo ou financiamento para reparacdo de danos ambientais,
se comparadas a maior complexidade dos procedimentos em ambito judicial, sdo fatores que
permitem que os fundos assegurem reparacao de forma mais célere do que a responsabilidade
civil.

Como pontua Cabanillas Sanchez®, o fato de serem mecanismos de indenizagio
conjunta permite que os fundos financeiros angariem fundos com antecedéncia e em
propor¢des mais vultosas, de modo que podem dispor de capital rapidamente em havendo
necessidade de arcar com medidas urgentes ou ainda de reembolsar gastos ou prejuizos em
que hajam incorrido terceiros, acelerando, assim, os procedimentos de reparagao.

Lembre-se que, no ambito da Justica Estadual brasileira, o tempo médio para
prolacdo de sentenga na fase de conhecimento ¢ de dois anos e um més, ao passo que, na
execucdo, a média de tempo sobe para cinco anos e quatro meses®’, sem levar em conta o
tempo de tramitagdo processual nas demais instancias. Na Justica Federal, os numeros sao
semelhantes: o tempo médio de prolacdo de sentenga ¢ de dois anos na fase de conhecimento
e de seis anos e oito meses na execugao®®,

S6 por isso € possivel perceber que o tempo necessario a reparacao do dano
ambiental via acdo judicial no Brasil tende a ser bem maior do que o tempo que muitos fundos

financeiros levam para disponibilizar os recursos necessarios a reparagao.
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De fato, Gomis Catala® destaca como fator positivo dos fundos a maior
celeridade na reparacdo dos danos ambientais, na medida em que a sua autonomia de gestao e
de funcionamento, aliada a especialidade de sua atuacdo, permite que eles superem diversos
dos oObices inerentes ao acionamento judicial dos responsaveis, a exemplo da lentiddo.
Prieur® também destaca que os fundos facilitam a indenizacdo e a restauragio do meio
ambiente degradado.

Dubuisson®®!, tratando genericamente dos fundos de indenizagdo, afirma que a sua
criacdo permite superar as dificuldades relacionadas a aplicagdo das regras tradicionais de
responsabilidade civil e remediar a lentiddo do processo judicial, aliviando consideravelmente
as condigdes de indenizagao decorrentes do direito comum.

E importante perceber que o proprio surgimento dos fundos de reparagio de danos
ambientais foi motivado pela necessidade de se facilitar a indenizagdo aos prejudicados e a
reparacdo dos danos sofridos pelo meio ambiente®®?, de modo que a maior celeridade desses
instrumentos em comparacao a responsabilidade civil € algo que deles sempre se exigiu.

Ja no que diz respeito a capacidade dos fundos financeiros de reduzirem os custos
necessarios a obtencao da reparacdo dos danos ambientais, ha controvérsia na doutrina.

A principio, as despesas envolvidas na formulagdo de demandas aos fundos

663 No Brasil, embora a
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Ministério Publico e da Defensoria Publica, sejam dispensados do adiantamento de despesas
por forca do art. 91 do Codigo de Processo Civil, as agdes judiciais de responsabilizacao civil
movidas por particulares vitimados por danos ambientais individuais, exceto se beneficidrios
de gratuidade de justica, exigem o pagamento de diversas despesas processuais, a exemplo de
custas iniciais, custas recursais, honorarios de perito e honorarios sucumbenciais, que podem
atingir valores elevados.

A estrutura hierdrquico-recursal do Poder Judicirio, a maior quantidade de

pessoal técnico e a complexidade dos procedimentos judiciais contribuem para o aumento dos
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custos associados as demandas judiciais reparatdrias, custos esses que, no ambito dos fundos
financeiros, tendem a ser menores, dada a simplificacdo dos procedimentos de verificacao de
procedéncias das demandas e a maior especializacio desses instrumentos reparatorios®®,

Alias, em se tratando de fundos financeiros, viu-se que o seu financiamento ha de
ser feito preferencialmente pelos proprios poluidores, cujas contribui¢des pecunidrias servirdo
eminentemente para viabilizar o funcionamento do fundo (ai compreendido o julgamento dos
pedidos de indenizag¢do) e a disponibilizagdo de recursos para fins de reparacdo de danos
ambientais.

Desse modo, a situacdo da vitima que pleiteia indenizagdo junto ao fundo tende a
ser mais confortavel do que a da vitima que pleiteia indenizagdo junto ao Poder Judiciério,
onde, em regra, tera que arcar com todas as despesas necessarias ao processamento da agao
até decisdo definitiva.

Faure e Hartlief°, embora nio procedam a uma comparagdo entre os fundos
financeiros e a responsabilidade civil em termos de custos, afirmam, com base em literatura
sobre os efeitos negativos da burocracia estatal, que, se os fundos forem geridos por
autoridades reguladoras publicas, os custos necessarios a garantia de reparagao pelos danos
ambientais tendem a ser maiores do que os custos insitos ao mercado privado de seguros.
Segundo os autores, os custos dos fundos podem ser reduzidos caso eles sejam geridos pela
iniciativa privada e desde que haja competi¢do para que se produzam incentivos a otimizagao
da atuagao desses mecanismos.

Por outro lado, Leite e Ayala apontam como desvantagens dos fundos os seus
“custos burocraticos de funcionamento”%®, dando a entender que seriam superiores aos da
responsabilidade civil ou de outros mecanismos reparatorios complementares.

Diante dessa querela na doutrina, parece assistir razio a Thiem®’ quando afirma
que uma afericdo mais precisa da capacidade dos fundos financeiros de reduzirem os custos
dos procedimentos de reparagdo relativamente a responsabilidade civil pressupde a existéncia

de dados estatisticos relevantes.
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Desconhece-se a existéncia desse tipo de dados, que necessitariam ser produzidos
em ampla escala para que tivessem uma representatividade satisfatoria e permitissem, assim,
formular generalizagcdes confidveis acerca dos fundos financeiros de reparacao de danos
ambientais e fazer comparagdes mais objetivas com os custos da responsabilidade civil
ambiental.

No que diz respeito ao problema da valoragdo econdmica dos danos ambientais,
que acarreta incerteza quanto a suficiéncia das medidas coercitivas (obrigacdes de pagar, fazer
ou ndo fazer) impostas ao poluidor solvente para reparar integralmente os prejuizos causados,
os fundos financeiros ndo sdo capazes de oferecer uma férmula pronta, capaz de quantificar
com precisdo os danos ambientais em qualquer caso. Cré-se, todavia, que eles podem minorar
essa dificuldade, se nao eliminando a incerteza, pelo menos reduzindo-a, comparativamente a
responsabilidade civil.

Viu-se que a dificuldade de valora¢do econdmica dos danos ambientais decorre,
acima de tudo, da complexidade desses danos, que desafiam o conhecimento cientifico. A
responsabilidade civil, alicercada em um paradigma moderno, cartesiano, afeito a ordem, as
certezas e a pretensao de totalidade, tende, ja por isso, a nao conseguir lidar adequadamente
com realidades complexas como os danos ambientais.

De fato, no sistema de responsabilidade civil ambiental, baseado em acgdes
judiciais, a quantificacdo do dano frequentemente ¢ atribuida a um unico perito, reputado pelo
Estado-juiz como detentor da razdo e capaz de descobrir a verdade, de modo a pdr fim ao
litigio.

Embora, a teor do art. 479 do Cddigo de Processo Civil, os magistrados nao
estejam vinculados aos laudos dos peritos ambientais no ordenamento juridico brasileiro, ¢
notério que, em ndo detendo conhecimento técnico especializado no campo das pericias
ambientais, o Poder Judiciario tende a acatar o entendimento dos peritos, ungindo-os sob
presuncdes de fé publica e de veracidade.

Segundo Mennel®%®

, um dos problemas do uso de peritos para a avaliagdo de
danos ambientais ¢ o de que os juizes encarregados de tomar decisdes nos processos de
responsabilidade civil frequentemente ndao tém competéncia cientifica para julgar a

qualificagdo dos peritos e avaliar os seus laudos.
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Em sendo as conclusdes do perito adotadas na sentenca e vindo ela a tornar-se
irrecorrivel, opera-se a coisa julgada, capaz, segundo a doutrina cléssica, partidaria de uma
visao de mundo cartesiana, de transformar o preto no branco, de fazer do quadrado redondo,
de alterar lagos naturais de sangue e de converter o falso em verdadeiro, como ja afirmava
Scacciae®®® ha quase 350 anos.

Essa sistematica, todavia, ¢ deficitdria a luz do paradigma epistemoldgico
complexo. Em sua ansia por objetividade, por respostas categéricas, pela descoberta de uma
suposta verdade das coisas e pela subjugacao da realidade a vontade humana, ela ¢ avessa ao
dialogo de saberes, que, como a doutrina ambientalista tem apontado, ¢ da esséncia do proprio
Direito Ambiental.

Além disso, a definitividade e a rigidez obtidas pelos processos judiciais, no seio
dos quais ¢ quantificado o dano e imposto ao responsavel o dever de repara-lo, podem-se
revelar incompativeis com certas caracteristicas dos danos ambientais, como a
transtemporalidade e a laténcia, prejudicando a acuracia de sua valoragdo economica integral.

De fato, no entender de Cruz®’®

, ¢ na determinagdo do dano ambiental que a
interdisciplinaridade mais se faz sentir, sendo essencial ao julgador valer-se do contributo de
ciéncias como a fisica, a quimica, a biologia, a economia e a sociologia para avaliar de forma
adequada os efeitos de determinada acdo sobre o meio ambiente, especialmente no caso de
danos ambientais de efeito latente ou diferido.

Leite®’! afirma que a compreensdo transdisciplinar®”?> do meio ambiente
proporciona o didlogo de saberes, essencial ao enfrentamento da complexidade que

caracteriza a nova classe de problemas ambientais, e reconhece que a Ciéncia, sob um prisma
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meramente disciplinar, ndo consegue solucionar esses problemas, que sdo hostis a ideia de
certeza e inexprimiveis em termos que a razao cartesiana possa compreender.

De fato, o conhecimento puramente disciplinar gera risco de
hiperespecializagio®”®, produzindo uma inteligéncia fechada, isoladora, redutora e
simplificadora: em suma, tudo aquilo que a epistemologia da complexidade, melhor adaptada
a seara ambiental, reputa insuficiente para lidar com a realidade.

Nesse sentido, sustenta Leff que a crise ambiental exige das ciéncias “sua

reintegracao interdisciplinar e sua reunificagdo sistémica, guiadas por uma visao global, um

paradigma ecoldgico e um pensamento complexo®’*. Segundo o autor,

O fracionamento do corpo das ciéncias confronta a complexidade do mundo
indicando a necessidade de se construir um pensamento holistico reintegrador das
partes fragmentadas do conhecimento, para a retotalizacio de um mundo
globalizado; os paradigmas interdisciplinares e a transdisciplinaridade do
conhecimento surgem como antidotos a divisdo do conhecimento gerado pela
ciéncia moderna®’,

E precisamente o interesse da transdisciplinaridade pela dinimica produzida pela
acdo dos diferentes niveis de realidade que, de acordo com Belchior®’®, conecta-a com a
ciéncia pos-moderna e com a no¢do de didlogo de saberes, em que se insere o Direito
Ambiental.

Dai porque as tentativas de valoracdo econdmica dos danos ambientais devem,
preferencialmente, ser feitas com base em uma abordagem transdisciplinar, mais apropriada
para lidar com a complexidade e a multidimensionalidade dessa espécie de danos.

No entender de Melo®”’, uma aferi¢io precisa do dano ambiental e de seus
impactos pressupde a realizagdo de avaliagdes por equipes transdisciplinares, compostas por
experts nas mais diversas areas do conhecimento, o que permitird observar diferentes aspectos
do dano e considerar, na medida do possivel, a sua totalidade, ja que até a propria ciéncia €
incapaz de obter um conhecimento perfeito.

Ora, ¢ exatamente isso que costuma ocorrer nos fundos, diferentemente do que se

da no ambito da responsabilidade civil ambiental. Com efeito, apenas a titulo de exemplo, o
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Conselho Deliberativo do Fundo Nacional do Meio Ambiental, o qual, a teor do art. 37 do
Decreto n° 8.975/2017%7® e do Regimento Interno do FNMA®”, tem competéncia para julgar
projetos que visem a recuperacao da qualidade ambiental, ¢ composto por uma pluralidade de
representantes oriundos de diversos 6rgaos governamentais € nao-governamentais, nos termos
do art. 4° do Decreto n° 3.524/2000, que o regulamenta.

Em relagcdio aos representantes de organizagdes ndo-governamentais
ambientalistas, a legislacdo prevé inclusive que sejam oriundos, equitativamente, das cinco
regides geograficas do Brasil, o que, além de promover o didlogo entre experts em diferentes
areas do saber, promove também a troca de informagdes e de pontos de vista de individuos
que tém graus de conhecimento diferentes acerca dos problemas ambientais sob discussdo, até
mesmo por questdes de proximidade aos locais onde ocorrem os diferentes tipos de danos, o
que ¢ salutar.

A trandisciplinaridade também ¢ refletida na composi¢cdo do Conselho Federal
Gestor do Fundo de Defesa dos Direitos Difusos: a teor dos arts. 2° e 3° da Lei n°
9.008/1995%%° esse Conselho, a quem cabe, dentre outras coisas, examinar e aprovar projetos
de reconstituicdo de bens lesados e zelar pela adequada aplicagdo dos recursos do fundo, ¢
integrado por diversos representantes de 6rgdos governamentais, de entidades civis e até do
Ministério Publico Federal.

No ambito do Direito Internacional e do Direito Comparado, verifica-se situacao
semelhante: viu-se que os /OPC Funds costumam empregar os servigos de experts ndo apenas
para monitorar as operagdes de limpeza do meio ambiente marinho poluido, mas também para
investigar o mérito técnico dos pedidos de indenizacdo e para realizar avaliagdes
independentes de perdas, sendo comum que trabalhem em conjunto com a equipe técnica da
International Tanker Owners Pollution Federation Ltd (ITOPF), que tem consideravel

experiéncia com derramamentos de 6leo nos oceanos.
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No Canadd, o Environmental Damages Fund vale-se de equipe de avaliagdo
técnica composta por especialistas da Environment Canada e de outros 0rgaos
governamentais para analisar e julgar as propostas de financiamento. Nessa analise esta
obviamente inserida a valoracdo dos danos ambientais cuja reparacdo sera custeada pelo
fundo.

Em suma: na responsabilidade civil ambiental, ao contrdrio do que costuma
ocorrer no ambito dos fundos financeiros de reparacdo, a valoragao econdmica dos danos
ambientais €, em regra, delegada a um unico individuo, o perito judicial, que, naturalmente,
tende a ser dotado de compreensdo mais estreita e menos complexa do que aquela detida por
uma equipe técnica plural, transdisciplinar e que delibera a partir do didlogo.

Por mais que a existéncia de comités plurais e transdisciplinares nao seja capaz de
eliminar a incerteza que paira sobre valoracdo econdmica dos danos ambientais, ¢ de se
reconhecer que esses Orgdos tém maior aptiddo para reduzir a incerteza em relagdo ao
procedimento da responsabilidade civil, o que representa uma vantagem dos fundos
financeiros.

Por outro lado, a rigidez dos procedimentos judiciais de imposi¢ao da
responsabilidade civil pode ser prejudicial a uma adequada valora¢do economica dos danos
ambientais, notadamente se se tiver em conta que esses danos frequentemente sao dotados de
efeitos latentes e diferidos.

Transitada em julgado a sentenca que quantifica o dano a ser reparado pelo
poluidor, a legislacao processual brasileira — art. 505 do CPC — prevé que juiz algum podera
decidir novamente as questdes relativas a mesma lide.

Isso, a principio, exclui a possibilidade de, posteriormente, demandar-se por
reparagao suplementar, ainda que haja uma alteracdo nas circunstancias faticas que gere
prejuizos adicionais, em decorréncia, por exemplo, do efeito cumulativo e sinérgico dos danos
ambientais.

E certo que o proprio inciso I do art. 505 do CPC prevé que, em se tratando de
relagdo juridica de trato continuado, acaso sobrevenha modificacao no estado de fato, a parte
podera pedir a revisio do que foi estatuido na sentenca. Nesse sentido é que Belchior®!
defende que a relagdo juridica ambiental ¢ continuativa, pois ela continua no tempo e se

modifica, atingindo até mesmo as geracdes futuras.
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De acordo com a autora, apesar do siléncio da doutrina, o art. 505, I, do CPC ¢
perfeitamente aplicavel as lides ambientais, na medida em que a modificagdo do estado de
fato ambiental altera a triplice identidade caracterizadora da coisa julgada, o que autoriza a
propositura de uma nova agio®?.

Ademais, ainda com Belchior®?

, em se tratando de a¢do judicial que envolve
direito difuso, a improcedéncia do pedido por falta de provas (quanto a extensdo do dano
ambiental, por exemplo), no ambito do microssistema de tutela coletiva, ndo impede que seja
posteriormente intentada nova agdo com idéntico fundamento, mediante apresentagdo de
novas provas, tal como prevé o art. 16 da Lei n® 7.347/1985%84,

Trata-se, ndo obstante, de posicionamento de vanguarda, possivelmente sujeito a
resisténcia por parte do Poder Judiciario, o qual, baseado em um paradigma epistemologico
linear e simplificador, tende a buscar a resolucao definitiva das lides, sendo ainda pouco
aberto a releitura de dispositivos legais a luz das exigéncias do Direito Ambiental
contemporaneo, especialmente quando essa releitura puder implicar a reabertura de discussdes
fundadas numa mesma causa de pedir e que se supunham ja encerradas.

De qualquer forma, embora uma valoracdo econdmica adequada dos danos
ambientais (compreendendo, na medida do possivel, a integralidade dos prejuizos atuais e
latentes) até possa ser obtida pela sistematica da responsabilidade civil, os fundos financeiros
abrem um novo flanco para o enfrentamento do problema.

As proprias regras internas dos fundos podem autorizar a formulacao de pedidos
de reparagao posteriores € complementares, impondo ao comité técnico julgador ou ao 6rgao
responsavel o poder-dever de autorizar a adog¢do de novas medidas restaurativas ou o
pagamento de novas indenizagdes, em restando provado que as agdes anteriores foram
insuficientes para reparar todos os prejuizos causados pelo dano. E isso, frise-se, de maneira
mais acessivel e em tempo mais curto do que o que normalmente levaria até o desfecho de um
segundo processo judicial em que se reivindicasse reparagdo complementar.

De modo geral, portanto, a quantificagdo abrangente dos danos ambientais e a
estimativa dos recursos monetarios necessarios a sua reparacao tendem, pois, a ser melhor

promovidas pelos fundos financeiros do que pela responsabilidade civil ambiental.
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Por fim, tem-se a intricada questdo dos danos ambientais transfronteirigos ou
internacionais. Conforme exposto no primeiro capitulo, a responsabilidade civil ambiental
tem, muitas vezes, sua efetividade comprometida quando os danos ostentam natureza
transfronteiriga, isto €, quando seus efeitos se estendem para paises distintos daqueles nos
quais a atividade poluidora foi desenvolvida.

A soberania dos Estados, a auséncia de tratados internacionais suficientemente
abrangentes e efetivos e a propria complexidade na aplicagdo dos chamados elementos de
conexao, para fins de estabelecimento das normas juridicas aplicaveis ao caso, produzem um
quadro que beira a absoluta auséncia de reparacdo adequada dos danos ambientais
internacionais, ante a dificuldade de responsabilizagao civil dos poluidores.

Segundo Lima®’ a dificuldade em se resolver litigios ambientais internacionais
decorre, fundamentalmente, de quatro razodes: concorréncia de jurisdigdes, concorréncia de
normas de conflito, concorréncia de normas de fundo, concorréncia de normas processuais,
além da sujeicado a fatores de ordem politica, extrajuridicos portanto.

Verifica-se, ademais, que a instituicdo de fundos financeiros meramente nacionais
ndo enfrenta satisfatoriamente o problema, pois, em sendo os danos ambientais
transfronteirigos, decorrentes da combinagdo de poluicdo emitida por individuos situados em
diferentes paises, obrigar apenas parte deles a contribuir financeiramente para sua reparagao,
alforriando os demais causadores pelo simples fato de residirem em outra parte do globo, fere,
a um primeiro olhar, o principio do poluidor-pagador.

Cabe, aqui, lembrar que o principio do poluidor-pagador informa ndo apenas o
Direito Ambiental brasileiro, mas o Direito Internacional do Meio Ambiente como um todo,
tendo sido previsto expressamente pela primeira vez em documento internacional no ano de
1972686,

Nio obstante, como afirma Sands®®’

, 0 principio ainda nao recebeu o
desenvolvimento que merece, ja que muitos Estados, por discordarem, dentre outras coisas, da
visdo de que todos os custos da poluicdo devem, mesmo nas relagdes internacionais, ser
suportados pelo poluidor, hesitam em aplicé-lo com efetividade.

Na propria doutrina encontram-se posicionamentos conservadores em matéria de

regulacdo internacional de assuntos relativos ao meio ambiente. H4 quem defenda, por
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exemplo, que “como a protecdo ao meio ambiente pressupde o exercicio de inimeros poderes
estatais e representa uma manifestacdo da soberania, imposi¢des internacionais nao sao
saudaveis®88,

A institui¢do de fundos internacionais publicos de reparagdo de danos exige
comunhdo de intengdes e esfor¢os reciprocos por parte dos Estados, de modo que, também

aqui, incidem dificuldades semelhantes aquelas mencionadas por Sachs®®

quanto a
implementa¢ao de acordos globais sobre responsabilidade civil ambiental: os conflitos de
interesses entre paises desenvolvidos e paises em desenvolvimento; os altos custos de
transacdo para adocdo e implementacdo dos tratados, frente aos baixos ganhos esperados; e a
grande onerosidade da incorporagdo das clausulas dos tratados internacionais, o que preocupa
os Estados quanto aos impactos dessa incorporagdo perante seus nacionais, no plano
doméstico.

Perceba-se que, no Canada, o Environmental Damages Fund nao financia a
reparagdo de danos ambientais ocorridos fora do territdrio canadense (sem qualquer ressalva a
hipotese de o dano ser proveniente do Canada).

Por outro lado, o Superfund permite que requerentes estrangeiros reivindiquem
indenizac¢des nos mesmos termos que um requerente dos EUA se, por exemplo: a) a libera¢ao
de uma substancia perigosa tiver ocorrido nas dguas navegaveis ou no mar territorial ou na
costa adjacente de um pais estrangeiro do qual o requerente € residente; b) o requerente nao
for compensado por sua perda de nenhuma outra forma; c) a recuperacao de gastos for
autorizada por um tratado ou um acordo executivo entre os Estados Unidos e o pais
estrangeiro envolvido, ou restar provado que esse pais fornece um remédio similar para os
requerentes dos EUA.

A regra de reciprocidade na oferta de reparagdo de danos ambientais por fundos
ambientais ¢ interessante, mas requer que existam fundos financeiros de reparagao em todos
os paises envolvidos e que esses fundos tenham mecanismos de acesso semelhantes, o que
dificulta a aplicabilidade dessa sistematica aos danos ambientais transfronteirigos.

Uma possivel solugdo para esse tipo de danos talvez seja a instituicdo de fundos

ambientais privados, isto €, criados e geridos pela propria iniciativa privada, a exemplo do que
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se d& com os IOPC Funds, pioneiros mundiais na reparagdo de danos ambientais por
intermédio de fundos financeiros.

Embora o proposito inicial desses fundos certamente nao fosse o mais nobre
possivel — tendo eles surgido ndo para fins de protecdo do meio ambiente e das vitimas de
danos ambientais reflexos, mas antes como mecanismos de diluicdo de risco, a fim de
resguardar os proprietarios de navios petroleiros de prejuizos desproporcionais em caso de
responsabilizagdo por derramamento de 6leo nos oceanos — o fato ¢ que eles vém, ha décadas,
desempenhando satisfatoriamente um papel reparatério no campo da poluicdo por Oleo,
contribuindo para a manutencdo do equilibrio ecolégico do meio ambiente e para a
indenizacdo de vitimas de danos ambientais individuais.

090 chama

De fato, os /IOPC Funds guardam semelhanca com aquilo que Bocken
de “fundos de protecao aos poluidores”: fundos que compensam, até certo montante € sob
determinadas condic¢des, despesas em que hajam incorrido os poluidores, seja com a
prevencao de danos ambientais, seja com os custos oriundos de sua responsabilizacdo por
prejuizos que venham a causar a terceiros. Isso, todavia, nao significa que esses fundos nao
tenham, também, o mérito de assegurar e facilitar a reparagao de danos ambientais.

O problema maior na reparacdo de danos ambientais transfronteiricos por fundos
ambientais privados ¢ que a sua constituicdo e atuagdo efetiva ficam condicionadas a
iniciativa de agentes econOmicos privados, que tendem a agir segundo critérios
exclusivamente de mercado, muitas vezes em detrimento da reparacao célere e adequada dos
danos ambientais.

De fato, “a regra empresarial ainda ¢ a incorporagdo dos lucros e a sociabilizagdo
dos prejuizos. Diante desse comportamento, € imperioso que o Estado assuma seu papel de
sujeito ativo nesta fase de transi¢do para novos modelos de economia verde”®!.

Cré-se ser possivel cogitar da instituicdo, no Brasil, de fundos financeiros
publicos para reparar danos ambientais que, embora decorrentes de agdes praticadas em
outros paises, venham a produzir seus efeitos em territdrio nacional.

Nesses casos, a semelhanga do que ja se afirmou em relagao aos danos ambientais

andnimos, nao se pode simplesmente ignorar a existéncia do dano ou esperar que ele se repare
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por si s6, considerando que muitas lesdes ambientais tendem inclusive a agravar-se com o
tempo, caso ndo sejam adotadas medidas de recuperagdo com celeridade.

Assim, mesmo quando for impossivel cobrar dos efetivos poluidores os recursos
necessarios a remediagdo do dano, a reparagao ha de ser promovida, ainda que por intermédio
de fundos financiados com recursos publicos gerais. A instituicdo dos fundos, nesses casos,
servird como modo de garantir a disponibilidade financeira necesséaria a ado¢do de medidas
restaurativas e de abreviar os procedimentos reparatdrios, em evidente beneficio ao equilibrio
ecologico do meio ambiente.

Nada impede, ademais, que se confira a esses fundos direito de regresso contra os
efetivos causadores do dano, desde que haja uma relagdo de custo-beneficio favoravel a
cobranga judicial, no plano internacional, dos valores despendidos.

Os caminhos processuais internacionais em matéria de responsabilidade civil
ambiental sdo arduos e a simples instituicdo de fundos reparatorios nacionais ndo ¢ capaz de
alterar esse quadro. Nao obstante, ¢ melhor que se imponha a um fundo financeiro nacional o
dever de reparar os danos ambientais de origem estrangeira ¢ que se confira a ele a
possibilidade de trilhar a via judicial internacional em busca de eventual recuperagdo dos
valores despendidos do que simplesmente ndo provisionar recursos especificos para a
recomposi¢do dessa espécie de danos e condicionar a sua reparagdo ao incerto ¢ demorado
éxito dos oOrgdos ambientais competentes na responsabilizacdo internacional dos efetivos

causadores.



5 CONCLUSAO

Embora muito se discuta — e com razao — sobre a prevencao lato sensu dos danos
ambientais, frequentemente a discussdo sobre a recomposi¢ao dos prejuizos € relegada a plano
secundario, confiando-se os ordenamentos juridicos de forma exagerada na eficacia dos filtros
preventivos e precaucionais, ou ainda na capacidade do instituto da responsabilidade civil de
fazer frente as lesdes ambientais, uma vez ocorridas.

Esse instituto, que exerce inequivoco protagonismo na reparacdo dos danos
ambientais no Brasil e, qui¢d, no mundo, ndo ¢, contudo, o Uinico instrumento juridico apto a
enfrentd-los. Tem-se, cada vez mais, adotado mecanismos reparatorios complementares, a
exemplo de seguros contra riscos ambientais, de acordos de reparti¢do de riscos (risk-sharing
agreements), de instrumentos que operam no ambito dos mercados de capitais e, ainda, de
fundos financeiros.

O presente trabalho ocupou-se dos fundos financeiros de reparagdo de danos
ambientais, mecanismo cujo desenvolvimento teérico ainda € incipiente na literatura juridica
brasileira. O objetivo geral da pesquisa foi o de investigar em que medida esses instrumentos
podem sanar deficiéncias da responsabilidade civil ambiental e suplementé-la na reparacao
dos danos ambientais no Brasil.

A resposta a essa indagagdo pressupOs, naturalmente, que se conhecessem as
deficiéncias da responsabilidade civil ambiental, por constituirem um dos elementos de
comparagdo. Diante disso, o primeiro capitulo do trabalho dedicou-se a expor as
caracteristicas do atual modelo brasileiro de responsabilidade civil por dano ambiental e, em
seguida, a analisar pormenorizadamente as suas principais deficiéncias.

Nesse ponto, teve-se o cuidado nao apenas de identificar as principais criticas
tecidas pela doutrina ao instituto da responsabilidade civil ambiental, mas também de
escrutinar o cabimento e a procedéncia dessas criticas, a fim de obter-se uma visdo mais
acurada das reais falhas desse instrumento juridico e, assim, de viabilizar uma comparagdo
adequada com os méritos e defeitos dos fundos financeiros.

Verificou-se, desse modo, que a responsabilidade civil ambiental, no Brasil, ¢ do
tipo objetiva, informada pela teoria do risco integral e solidaria entre todos os causadores do
dano. A pretensdo reparatoria dos danos ao macrobem ambiental ¢ imprescritivel, e a
obrigacdo de reparar o dano ambiental € do tipo propter rem, admitindo-se a cumulagdo de
obrigagdes de fazer, de ndo fazer e de indenizar.

Apesar do rigor do modelo brasileiro, a responsabilidade civil ambiental contém



deficiéncias que impossibilitam ou prejudicam a efetiva reparagdo dos danos ambientais. Tais
deficiéncias podem ser classificadas em duas categorias: as deficiéncias de primeira ordem,
integradas pelas dificuldades de comprovag¢ao do nexo de causalidade e de identificagdao da
autoria do dano, as quais, se nao ultrapassadas, impedem a responsabilizacao civil, por
inexisténcia de parte legitima a compor o polo passivo da acdo; e as deficiéncias de segunda
ordem, assim denominadas pois somente se manifestam se o obsticulo inicial referente a
comprovagao do nexo de causalidade for superado.

Nesse ultimo grupo, inserem-se, por exemplo, as dificuldades relacionadas a
insolvéncia do causador do dano; & possibilidade de extingdo, pelo decurso do tempo, da
pretensdo relativa a reparagdo dos danos ante a incidéncia de prazos prescricionais previstos
em lei; a lentidao e ao custo das ag¢des judiciais reparatorias; a incerteza quanto a suficiéncia
das medidas coercitivas (obrigacdes de pagar, fazer ou nao fazer) impostas ao poluidor
solvente para fins de reparacdo dos prejuizos causados, considerando a dificuldade de
valoragdo econOdmica dos danos ambientais, e, por fim, ao problema dos chamados danos
ambientais transfronteiricos ou internacionais.

De fato, mesmo sob a égide da teoria do risco integral, o nexo de causalidade
entre a conduta do poluidor e o dano ambiental precisa ser provado, o que constitui uma tarefa
espinhosa, dada a enorme complexidade dos processos causais desses danos, que desafiam o
conhecimento cientifico, tradicionalmente assentado em um paradigma epistemologico
cartesiano, cujas imperfei¢cdes tém sido evidenciadas pelo paradigma complexo.

Numerosas tentativas de superacao dessa dificuldade t€m sido feitas. De um lado,
existem propostas que buscam solucionar o problema do nexo causal a partir do emprego das
teorias atributivas classicas, oriundas do Direito Privado e voltadas aos danos tradicionais, a
exemplo das teorias da equivaléncia das condicdes, da causalidade adequada e dos danos
diretos e imediatos.

Por outro lado, ha quem tente solucionar ou contornar o problema a partir da
inversdo do 6nus da prova ou da atenuacdo do relevo do nexo causal naturalistico, com
facilitagdo da prova ou alteragdo dos critérios juridicos de imputagdo. Defende-se, por
exemplo, a inversdo do 6nus da prova com base no principio da precaugdo; a inversao do 6nus
da prova com base no art. 373, § 1°, do CPC; a adogdo de presungdes de causalidade; a
adocdo da teoria do risco integral; a ado¢do da teoria da responsabilidade por quotas de
poluicao (“pollution share liability”); a adocao da teoria do escopo da norma juridica violada;
a adocdo da teoria da causalidade alternativa e a adocao da teoria das probabilidades.

Demonstrou-se, no primeiro capitulo, que nenhuma dessas propostas encontra



acolhimento expresso no direito positivo brasileiro, o que relega sua adocdo a boa vontade
interpretativa dos tribunais, gerando inseguranca juridica, na medida em que hd incerteza
quanto a facilitacdo da prova do nexo causal dos danos ambientais nos casos concretos.

Ademais, ainda que tivessem sido ou venham a ser adotadas de forma expressa
pelo ordenamento juridico brasileiro, elas ndo sdo imunes a criticas: nenhuma delas ¢ capaz de
resolver o problema da prova do nexo causal em todos os casos ou de amoldar-se com
perfeicao as balizas constitucionais do sistema juridico ambiental brasileiro.

Por mais valorosas que essas propostas teoricas de superacdo do problema do
nexo causal possam ser, todas elas sucumbem, em alguma medida, as incertezas cientificas e
demais dificuldades inerentes a complexidade dos danos ambientais e de seus processos
causais.

De fato, identificaram-se, no primeiro capitulo, alguns motivos da incapacidade
dessas propostas de responderem satisfatoriamente a problematica da causalidade dos danos
ambientais: inadequagdo epistemoldgica pura e simples; sustentagdo excessiva em bases
causais naturalisticas e consequente dependéncia do deficitario conhecimento cientifico sobre
as causas dos danos ambientais; incapacidade de fazer frente aos danos ambientais andnimos,
de autoria — ainda que potencial ou provavel — absolutamente ignorada; infringéncia ao
postulado da seguranca juridica, por fuga a esséncia do problema da prova do nexo causal ou
por aquiescéncia a responsabilizagdo civil com base em meras especulagdes; importagcdo
inadequada de teorias oriundas de outros ramos do Direito, nos quais a causalidade dos danos
¢ menos complexa; violacdo aos principios ou postulados da proporcionalidade, da
razoabilidade e da equidade; exigéncia de padroes utdpicos de disponibilizagio de
informagdes e/ou de fiscalizacdo e monitoramento de atividades poluidoras; caréncia de
justificativa racional e/ou de procedimento metodologico seguro para sua aplicagdo;
desrespeito aos limites fatico-semanticos de textos juridicos que regulam a responsabilizagdo
civil por danos ambientais; possivel legitimagao de arbitrios judiciais e de ofensa ao postulado
da separacdo dos Poderes, por incentivo a invasdo de competéncias constitucionais do Poder
Legislativo.

A prova do nexo causal constitui, portanto, um grave e concreto obstaculo a
efetividade da responsabilidade civil ambiental, o que refor¢a a necessidade de adogdo de
instrumentos reparatorios complementares, a exemplo dos fundos financeiros.

Ja no que diz respeito as deficiéncias de segunda ordem, verificou-se, a principio,
que a responsabilidade civil tem sua eficacia seriamente comprometida quando o responsavel,

embora identificado, ndo possui condi¢des econdmicas de custear a reparagdo do dano, pois,



nesses casos, o desfecho natural do processo judicial é o arquivamento e posterior extingao
por prescri¢do intercorrente.

Por outro lado, embora o STJ reconheca a imprescritibilidade da pretensdao de
reparagao civil por danos ambientais, esse entendimento aplica-se apenas aos danos sofridos
pelo macrobem ambiental, enquanto bem indisponivel. Quanto aos danos ambientais
individuais, entende-se que a prescricdo da pretensdo reparatoria ocorre em trés anos, o que
pode ser problematico a luz da progressividade, continuidade e laténcia dessas lesdes, que,
nao raro, s6 se manifestam muito tempo depois da pratica da conduta lesiva.

Embora haja posicionamento no sentido de que a contagem do prazo prescricional
sO se inicia quando a vitima tem ciéncia inequivoca do dano, trata-se de compreensdo carente
de previsdo normativa expressa ¢ de maior estabilidade jurisprudencial, o que pode
comprometer a efetividade da responsabilidade civil enquanto instrumento reparatorio nesses
Ccasos.

Pesa ainda em desfavor da responsabilidade civil ambiental o fato de que a
reparagao por ela proporcionada tende a ser acompanhada de altos custos e de exagerada
demora. Dados do CNJ dado conta de que a prolagdo de sentencas pelo Poder Judiciario
costuma levar varios anos, tanto na fase processual de conhecimento quanto na de execugao.
A isso, deve-se acrescentar ainda o tempo consumido nas fases recursais.

Ademais, a imposi¢do judicial da responsabilidade civil frequentemente esta
associada a elevadas despesas, a exemplo dos gastos com pericias, custas judiciais e
honorarios advocaticios, as quais prejudicam especialmente as vitimas de danos ambientais
individuais ndo-beneficiarias de gratuidade de justica.

A responsabilidade civil ambiental ¢ ainda deficitaria em matéria de valoragdo
econOmica dos danos ambientais. A enorme complexidade do meio ambiente e dos danos a ele
causados, a caréncia de parametros legais e o fato de que a salubridade do macrobem
ambiental foge a logica de mercado dificultam sobremaneira as tarefas de estipular a exata
extensdo dos danos ambientais e de definir as medidas necessarias e suficientes a promogao
de sua efetiva reparacdo, ndo obstante diversos métodos venham sendo propostos pela
doutrina. Essa dificuldade ¢ exacerbada na responsabilidade civil, em que a tarefa de valorar
economica dos danos ambientais €, no mais das vezes, incumbida a um Unico individuo, o
perito judicial.

Por fim, tem-se que a responsabilidade civil ndo lida adequadamente com os
danos ambientais transfronteiri¢os, o que se deve, dentre outros fatores, a soberania dos

Estados, a auséncia de tratados internacionais suficientemente abrangentes e efetivos que



regulem o tema e a propria complexidade na aplicagdo dos chamados elementos de conexao,
para fins de estabelecimento das normas juridicas aplicaveis ao caso.

Todos esses motivos levam a crer que a responsabilidade civil ambiental, embora
tenha inequivocas virtudes, ndo ¢ capaz, por si sd, de promover, em todos os casos, a
reparagdo dos danos ambientais de maneira efetiva, como o exige o texto constitucional. A
partir dessa constatagdo, a pesquisa voltou-se a analise dos fundos financeiros, mecanismo
reparatdrio cujos contornos ainda ndao se encontram bem definidos pela literatura
especializada brasileira.

No segundo capitulo do trabalho, portanto, procurou-se tragar um panorama
desses instrumentos juridicos reparatorios, analisando-se suas principais definicdes e
caracteristicas, algumas tipologias propostas pela doutrina, bem como sua estrutura ¢ modo de
funcionamento.

Nesse sentido, examinaram-se exemplos concretos de fundos financeiros de
reparagdo de danos ambientais implementados no dmbito do Direito Internacional e do Direito
Comparado e investigou-se, ainda, em que medida os principais fundos ambientais federais
brasileiros podem ser considerados instrumentos juridicos verdadeiramente voltados a
reparagdo dos danos ambientais, tudo de modo a viabilizar uma comparagdo mais adequada
dos fundos financeiros com o instituto da responsabilidade civil ambiental.

Verificou-se que, apesar de o termo “fundos” designar instrumentos com
caracteristicas extremamente dispares, os fundos, numa acep¢do econdmica, podem ser
denominados “fundos financeiros” quando correspondam a conjuntos de recursos reservados
a determinado fim. Os fundos financeiros podem ter natureza publica ou privada, conforme as
regras disciplinadoras de sua institui¢do e funcionamento provenham eminentemente do
Estado ou de pessoas privadas.

No Brasil, os fundos financiados, parcial ou integralmente, com receitas publicas
devem obedecer aos ditames constitucionais e legais que disciplinam as Finangas Publicas. Ja
no que toca aos fundos privados, a liberdade para sua constitui¢do, financiamento, gestdo e
operagdo ¢ a mesma concedida pelo Direito a pratica dos demais atos juridicos por parte de
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado: permite-se fazer tudo aquilo nao vedado por
lei, respeitados os requisitos gerais e especificos de existéncia e validade dos negocios
juridicos, tal como previsto no Cédigo Civil e/ou na legislagdo especial de regéncia.

Os fundos financeiros publicos devem obedecer as disposi¢cdes especificas da
CF/88 sobre Orgcamento Publico, a exemplo do art. 165, § 9° II, que diz caber a lei

complementar estabelecer condi¢des para a institui¢do e funcionamento de fundos, e do art.



167, IX, o qual veda a institui¢do de fundos de qualquer natureza sem prévia autorizagio
legislativa.

A lei complementar exigida pelo art. 165, § 9°, II, da CF/88 ¢ a Lei n® 4.320/1964,
que, além de disciplinar as condigdes para instituicdo e funcionamento desses instrumentos,
traz um conceito normativo de “fundo especial”, entendido como “o produto de receitas
especificadas que por lei se vinculam a realizacdo de determinados objetivos ou servigos™.

Embora o Decreto n® 93.872/1996 classifique os fundos especiais em “fundos de
natureza contabil” e “fundos de natureza financeira”, viu-se que essa classificacao ¢ indcua,
sendo mais proveitoso classificar os fundos publicos em duas espécies: fundos tipicos
(especiais) e fundos atipicos.

Os fundos tipicos sdo instrumentos de administracao financeira que devem ser
previstos na lei or¢gamentdria anual e reunir os seguintes atributos: previsdo das receitas
especificas que o compordo; vinculagdo dessas receitas a gastos determinados; vinculacdo a
orgao da administragdo direta; aplicagdo dos recursos conforme disposto na lei or¢amentéria e
obediéncia a critérios contabeis especificos de gestdo de seus recursos.

Ja os fundos publicos atipicos, embora originados de receitas publicas, tendo um
ente publico no papel central de distribuicdo de recursos, sdo aqueles que ndo preenchem os
requisitos da Lei n® 4.320/1964 para caracterizagdo como fundo especial (tipico).

Tratando-se de fundos publicos, tipicos ou atipicos, havera, em qualquer caso, o
dever de prestar contas por parte de quem utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre
dinheiros, bens ou valores a eles pertencentes, quer seja o gestor pessoa fisica ou juridica,
publica ou privada, nos termos do art. 70, paragrafo Unico, e 75, ambos da CF/88. Os fundos
publicos sdo obrigados a inscreverem-se no CNPJ, sendo, ademais, constitucionalmente
vedado que se vinculem a eles receitas de impostos.

Ja no que toca aos fundos privados, sua gestdo e administragdo podem ser
realizadas por pessoas juridicas de direito privado, como associagdes, sociedades e fundagoes,
conforme disponham os respectivos atos constitutivos, ou mesmo por pessoas fisicas, embora
esta ultima hipodtese seja de dificil ocorréncia na préatica.

No Brasil, os fundos, sejam publicos ou privados, enquanto meros conjuntos de
recursos reservados a determinado fim, ndo se confundem com o 6rgdo ou pessoa que 0s
administra, sendo desprovidos de personalidade juridica, como j& sinalizou o préprio
Supremo Tribunal Federal, de modo que ¢ incorreto confundi-los com fundag¢des ou com

autarquias, por exemplo.



Constatou-se, ainda, que os fundos financeiros — ptblicos ou privados — podem vir
a ser considerados “fundos ambientais” quando tenham finalidades ligadas & protecao
ambiental em sentido lato.

Tomando-se como pardmetro o momento da ocorréncia do dano ambiental, os
fundos ambientais podem ser eminentemente preventivos ou eminentemente reparatorios:
eminentemente preventivos quando visam evitar a ocorréncia de danos ambientais,
dedicando-se diretamente a atividades de preservagdo, conservacao e/ou educagdo ambiental;
eminentemente reparatorios quando atuam posteriormente a consumagdo de prejuizos
ambientais, no intuito de restaura-los, compensa-los ou indeniza-los.

Apesar de haver uma pluralidade de denominagdes na doutrina, verificou-se que
os fundos financeiros vocacionados eminentemente a reparacdo de danos ambientais hao,
preferencialmente, de ser chamados “fundos de reparacdo de danos ambientais”, notadamente
porque “reparacdo” € o género de que sdo espécies a restauracdo natural, a compensagdo
ecologica e a indenizagao.

Os fundos de reparagdo de danos ambientais podem ser classificados consoante
varios parametros, a exemplo da origem de seus recursos ¢ do grau ou forma de preservagao
de seu capital inicial. Nao obstante, mais relevantes para os fins deste trabalho sdo as
classificagdes que levam em conta o seu modo de atuagdo ou funcionamento em relagdo ao
sistema de responsabilidade civil.

De modo geral, verificou-se que, quanto a esse parametro, os fundos de reparacao
podem, isolada ou cumulativamente: atuar nos casos de insolvéncia do poluidor ou de seu
segurador; atuar nos casos em que, embora identificado o poluidor, ndo for possivel
responsabiliza-lo civilmente; atuar nos casos de danos ambientais de autoria desconhecida e
de danos causados por caso fortuito ou forca maior e atuar na protecdo do poluidor,
ressarcindo os custos em que haja incorrido para assegurar a preven¢ao ou a reparagao de
danos.

No que toca aos modelos de fundos de reparacdo de danos ambientais no Direito
Internacional e no Direito Comparado, analisaram-se os International Qil Pollution
Compensation Funds de 1992 e 2003, o Superfund norte-americano; o Environmental
Damages Fund canadense, o Fundo ambiental portugués, o Fondo de compensacion de darios
medioambientales del Consorcio de Compensacion de Seguros e o Fondo estatal de
reparacion de darnos medioambientales, ambos espanhois.

Verificou-se que, quanto a alguns aspectos, esses fundos possuem caracteristicas

bastante distintas: uns detém natureza publica, outros, privada; uns t€ém personalidade juridica



propria, outros ndo; uns dedicam-se a reparar apenas danos ecoldgicos puros, outros apenas
danos ambientais individuais; uns sdo financiados por recursos publicos, outros por recursos
exclusivamente privados; uns admitem pedidos diretos de reparagdo, outros impdem que o
interessado tente, previamente, responsabilizar civilmente o poluidor, e assim por diante.

Por outro lado, foi também possivel identificar semelhangas entre eles. Observou-
se, por exemplo, que: a maior parte desses fundos possui fontes multiplas de financiamento;
em geral, os fundos dispdem de vultosos recursos financeiros para arcar com a reparagao dos
danos ambientais; ¢ comum existirem mecanismos de fiscalizacao e auditorias contabeis; os
procedimentos de averiguacdo dos pedidos de reparagdo e a efetiva disponibilizacdo de
recursos costumam ocorrer de forma célere; ¢ usual que esses instrumentos reparem danos
ambientais cujo responsavel ndo pode ser identificado etc.

No que toca a analise dos fundos ambientais brasileiros existentes no plano
federal, apontou-se a importancia do art. 36 do ADCT, que determinou a extin¢ao dos fundos
existentes na data de promulgacdo da CF/88 se ndo ratificados pelo Congresso Nacional no
prazo de dois anos, a excecdo daqueles resultantes de isencdes fiscais que passem a integrar
patrimonio privado e os que interessem a defesa nacional.

Trata-se de questdo extremamente relevante, na medida em que poucos foram os
fundos tempestivamente ratificados pelo Congresso Nacional apds a promulgacdo da CF.
Nesse sentido, um dos fundos ambientais brasileiros de maior destaque, o Fundo de Defesa
dos Direitos Difusos, embora na pratica continue em operagdo, esta, ao que tudo indica,
formalmente extinto.

A sua ratificagdo por lei em 1995 ndo atendeu ao requisito do art. 36 do ADCT,
porque feita ap6s o prazo bienal por ele fixado. Assim, ndo bastava a sua ratificacdo, sendo
necessario que tivesse sido aprovada, pelo Congresso Nacional, nova lei criadora, que
disciplinasse todos os aspectos fundamentais a institui¢do e ao funcionamento desse fundo.

Essa descoberta pode ter expressivas consequéncias praticas em matéria de
reparacdo de danos ambientais por fundos financeiros no Brasil, pelo que certamente merece
ser aprofundada em estudos posteriores.

Ainda no segundo capitulo, apurou-se que os fundos ambientais federais no Brasil
tém atuacdo reduzida ou deficitaria na reparagdo dos danos ambientais. A maior parte deles
volta-se a tutela preventiva lato sensu do meio ambiente (atividades de educacdo, preservacao
e/ou protegao ambiental), ¢ o tnico Fundo com finalidade nomeadamente reparatoria, o
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, além de ser de validade juridica duvidosa a luz do art.

36 do ADCT, divide seus recursos e sua atuacdo com a reparacdo de danos causados a outros



direitos difusos, o que prejudica o tratamento efetivo das lesdes ambientais propriamente
ditas.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, buscou-se aferir em que medida as
principais deficiéncias da responsabilidade civil, apontadas no primeiro capitulo, podem ser
sanadas ou atenuadas pelos fundos financeiros de reparacdo de danos ambientais, a partir das
caracteristicas desses ultimos instrumentos identificadas no segundo capitulo.

Constatou-se, assim, que os fundos financeiros oferecem possiveis meios de se
contornar a dificuldade de prova do nexo causal em matéria de danos ambientais. Os
chamados “fundos autdbnomos” caracterizam-se, precisamente, por proporcionar indeniza¢ao
as vitimas nas hipdteses em que a autoria dos danos ¢ desconhecida, o que se verifica, por
exemplo, no ambito dos IOPC Funds, do Superfund, do Fundo ambiental portugués e do
Fundo estatal espanhol.

Nao obstante, a fim de que obedegam aos principios do poluidor-pagador e da
reparagdo integral, ¢ importante que os fundos se dediquem a reparar ndo apenas danos
ambientais individuais andnimos, mas também — e principalmente — danos ecologicos puros e
danos ambientais lato sensu de autoria ndo identificada, financiando prioritariamente medidas
de restauragdo ecoldgica, como faz o Environmental Damages Fund no Canada.

Por outro lado, ainda em obediéncia ao principio do poluidor-pagador, hé de se ter
cautela ao definir quem terd o dever de aportar recursos ao fundo, a fim de que se promova
uma efetiva internalizacao, pelos poluidores, dos custos ambientais de suas atividades.

Nesse sentido, constatou-se que o ideal ¢ manter sobre os efetivos causadores do
dano, e ndo sobre toda a sociedade, o encargo de arcar com 0s custos necessarios a reparagao
do dano ambiental, mediante contribui¢des obrigatdrias aos fundos financeiros. Se estes nao
puderem ser identificados, sugere-se que o 6nus recaia sobre provaveis poluidores, a exemplo
do que ocorre nos IOPC Funds e do que ocorrera no Fundo espanhol do CCS, quando entrar
em operagao.

Trata-se de medida necessaria ao atendimento ndo s6 do principio do poluidor-
pagador, mas também dos principios da prevencdo e da precaugdo, pois, se nao forem
financiados pelos causadores dos danos ambientais, os fundos financeiros tendem a nao
produzir efeito preventivo ou dissuasorio e a ndo incentivar a melhoria dos padrdes de
qualidade ambiental dos poluidores.

A expressao “provaveis poluidores”, todavia, ¢ vaga, pelo que demanda, no

ordenamento juridico brasileiro, defini¢do mais precisa e rigorosa, sob pena de ofensa a



seguranga juridica e aos proprios principios ambientais do poluidor-pagador, da prevengado e
da precaucao.

Uma possivel solucdo para a atribui¢do da qualidade de “provavel poluidor”,
mediante instauracdo do devido processo legal administrativo, pode ser encontrada nos
critérios de probabilidade 16gica ou baconiana, que tomam por base os proprios elementos de
confirmacgdo (as provas produzidas no processo), relacionados a efetiva ocorréncia ou
inocorréncia da hipdtese concreta sob discussao, assunto esse que merece maior investigacao
e aprofundamento por parte da doutrina.

A principio, poderia caber & Administragdo Publica a aplicagdo das regras do
“mais provavel do que ndo” e da “preponderancia relativa” da probabilidade para determinar
se determinado individuo se enquadra ou ndo como contribuinte do fundo financeiro na
qualidade de “provavel poluidor”, levando sempre em consideracao as provas produzidas no
processo administrativo pelo 6rgdo ambiental e pelo alegado poluidor, bem como o grau de
confirmagdo da regra de cobertura.

Embora o assunto seja tormentoso e a verificacdo administrativa da qualidade de
“provavel poluidor” certamente implique maior demora na implementacao do financiamento
dos fundos e na sua entrada em atividade, trata-se de medida recomendavel a fim de garantir
seguranga juridica e de atender aos principios que regem o Direito Ambiental, evitando a
chance de éxito de futuros questionamentos judiciais feitos pelos contribuintes dos fundos.

Dessa forma, a teoria das probabilidades, em vez de mero recurso hermenéutico
de duvidosa compatibilidade com a literalidade de dispositivos constitucionais e legais que
permitem responsabilizar o causador (¢ ndo o provavel causador) dos danos ambientais,
poderia ser adotada pelo proprio legislador ao indicar os contribuintes do fundo (permitindo a
Administragdo Publica cobrar encargos dos provaveis poluidores), sem deturpagdao do suporte
fatico ou da literalidade das normas juridicas sobre responsabilizagdo civil ambiental.

A margem de davida que, mesmo com estudo criterioso das atividades
econdmicas dos provaveis contribuintes do fundo, com aferi¢do cuidadosa da probabilidade
logica e com aplicagdo dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade,
irremediavelmente existird quando da indicagdo legal dos responsaveis pelo financiamento do
fundo, ha de ser por estes absorvida, por for¢a do principio da precaugao.

Ademais, viu-se que o valor dos encargos cobrados dos contribuintes do fundo
deve ser variavel em fun¢ao dos niveis (quantitativos e qualitativos) de polui¢do, gerando-se

incentivos a que os agentes econdmicos reduzam esses niveis, por terem a consciéncia de que



havera periodica adequacdo do montante pecunidrio do encargo ao grau de participagdo do
agente no resultado pernicioso ao bem ambiental.

Idealmente, ainda, os fundos financeiros instituidos no ordenamento juridico
brasileiro devem prestar-se a reparar mesmo os danos ambientais dolosos e aqueles
decorrentes de for¢a maior e caso fortuito, de forma a ndo desprezar todo o avancgo tedrico e
jurisprudencial ja feito no Brasil em matéria de responsabilidade civil ambiental, que, como se
viu, adota a teoria do risco integral.

Somente nas hipoteses em que for, de fato, invidvel, a luz do conhecimento
cientifico disponivel, identificar, com um minimo de seguranga e razoabilidade, sequer
provaveis poluidores, o custeio da reparagdo dos danos ambientais pelos fundos financeiros
deve ser feito com recursos gerais oriundos da coletividade, pois o bem ambiental degradado
nao pode simplesmente permanecer degradado ad eternum ou enquanto se realizam buscas
improlificas por responsaveis, sob pena inclusive de os prejuizos agravarem-se.

Verificou-se ainda que, também de modo a viabilizar a efetivacdo dos principios
do poluidor-pagador, da prevencdo e da precaucdo, os fundos financeiros de reparacao de
danos ambientais devem, preferencialmente, ser dotados de agdo de regresso contra o efetivo
causador do dano.

No que toca as deficiéncias de segunda ordem da responsabilidade civil
ambiental, constatou-se, em primeiro lugar, que os fundos financeiros de reparagdo de danos
ambientais oferecem uma concreta possibilidade de se contornar o problema da insolvéncia
do poluidor e, por vezes, at¢ do segurador deste, pois, a depender da forma como forem
financiados, os fundos podem constituir verdadeiros baluartes de solvabilidade, servindo de
solida garantia financeira a reparacao de danos.

Viu-se que diversas sao as fontes de financiamento dos fundos. Em relacao as
receitas oriundas de pagamentos feitos pelos agentes poluidores, ¢ possivel que tenham
natureza tributaria (no ordenamento juridico brasileiro, somente sob a forma de taxas ou
contribui¢cdes especiais), sancionatoria (multas, condenacdes judiciais etc.) ou voluntéria
(doacdes). Ja as receitas publicas dependem de opgdo legislativa e de disponibilidade
or¢amentaria e, como se viu, devem ser empregadas apenas na reparacao de danos ambientais
de autoria completamente ignorada. H4 também a possibilidade de o financiamento advir de
terceiros, a exemplo das doagdes realizadas por outros paises, como ocorre, em grau
significativo, no ambito do Fundo Amazdnia.

No ordenamento juridico brasileiro, os encargos obrigatorios incidentes sobre os

poluidores, enquanto ndo representem sancao por ato ilicito (a exemplo da polui¢do em graus



tolerados pelos 6rgaos ambientais competentes), terdo, irremediavelmente, natureza tributaria,
em consonancia com as premissas tedrico-doutrindrias da tributagdo ambiental.

Demonstrou-se que a melhor espécie tributaria a ser empregada no financiamento
dos fundos sdo as contribuigdes especiais, seja por forca da absoluta inexisténcia de fato
gerador a justificar a instituicdo de contribuicdes de melhoria ou de empréstimos
compulsdrias, seja por conta da vedacao constitucional a vinculagdo de receitas de impostos a
fundos, seja ainda em virtude da necessaria proporcionalidade que as taxas devem guardar
com o custo da atividade estatal a qual se vinculam, o que lhes reduz o potencial
arrecadatorio.

Por outro lado, os fundos financeiros podem mitigar as dificuldades da
responsabilidade civil ambiental no enfrentamento da polui¢do cronica, isto €, dos danos
ambientais transtemporais, de efeito latente ou diferido, seja dilatando os prazos de
admissibilidade de pedidos de indenizagdo, seja assumindo o encargo de reparar danos
andnimos em razao da laténcia. Exemplos dessas possibilidades podem ser vislumbrados na
atuacao do Superfund e nas regras do Fundo espanhol do CCS.

No que toca ao problema da morosidade da responsabilidade civil ambiental, os
fundos tém aptiddo para ameniza-la, especialmente se ndo tiverem atuagdo subsidiaria, isto ¢,
se permitirem que as vitimas pleiteiem reparagdo independentemente da prévia tentativa de
responsabilizacdo civil do efetivo causador do dano.

A autonomia de sua gestdo e funcionamento, a especialidade de sua atuagdo, sua
reduzida estrutura burocratica e a simplificacdo dos procedimentos de formulacdo e
julgamento de pedidos de indenizagdo ou financiamento sdo fatores que permitem que os
fundos proporcionem reparacdo em tempo consideravelmente menor do que a
responsabilidade civil ambiental. Esse fato foi verificado, por exemplo, no ambito do
Superfund, do EDF e dos IOPC Funds.

J& no que diz respeito aos custos, ha controvérsia na doutrina. Para alguns
autores, os fundos financeiros seriam capazes de assegurar repara¢cdo a menor custo do que a
responsabilidade civil ambiental; para outros, os custos associados aos fundos constituem uma
desvantagem desses mecanismos de reparacdo de danos ambientais.

Verificou-se que uma aferi¢do mais precisa da capacidade dos fundos financeiros
de reduzirem os custos dos procedimentos de repara¢do dos danos ambientais, relativamente a
responsabilidade civil, pressupde a existéncia de dados estatisticos relevantes. E necessario,
portanto, empreender maiores estudos sobre esse tema, notadamente pesquisas de carater

quantitativo e empirico, a fim de obter dados em ampla escala e com representatividade



suficiente a permitir a formulacdo de generalizagdes confidveis acerca dos custos associados
aos fundos financeiros de reparagdo de danos ambientais, bem como a realizagdo de
comparagdes mais objetivas com os custos da responsabilidade civil ambiental.

No que diz respeito a questdo da valoragdo econdmica dos danos ambientais,
embora os fundos financeiros ndo sejam capazes de oferecer uma solugdo definitiva ao
problema, verificou-se que eles sdo capazes de ameniza-lo.

Quanto a esse ponto, a principal vantagem dos fundos financeiros reside no fato
de que eles incorporam em maior grau a transdisciplinaridade e o didlogo de saberes em sua
atuacdo, ferramentas necessarias no trato com problemas complexos. Viu-se que o Fundo
Nacional do Meio Ambiente, o0 Fundo de Defesa dos Direitos Difusos, os IOPC Funds € o
EDF sao exemplos de fundos que ostentam essas caracteristicas. Além disso, os fundos tém
aptiddo para contornar a rigidez e a definitividade do sistema de responsabilidade civil,
facilitando a avaliacdo econdmica complementar em casos de danos ambientais latentes e
transtemporais.

Por fim, constatou-se que os fundos financeiros tampouco sdao capazes de
solucionar todos os problemas que circundam a reparagdo de danos ambientais internacionais
ou transfronteiricos. A instituicdo de fundos publicos de reparacdo de danos ambientais
internacionais exige comunhdo de intencdes e esforgos reciprocos por parte dos Estados, de
modo que também aqui incidem dificuldades semelhantes as enfrentadas na implementacao
de acordos globais sobre responsabilidade civil ambiental.

A criagdo de fundos financeiros meramente nacionais nao enfrenta
satisfatoriamente o problema, pois, em sendo os danos transfronteiri¢os, decorrentes da
combinag¢do de polui¢do emitida por individuos situados em diferentes paises, obrigar apenas
parte deles a contribuir financeiramente para sua reparacao, alforriando os demais causadores
pelo simples fato de residirem em outra parte do globo, ofende o principio do poluidor-
pagador.

Por outro lado, a instituicdo de fundos internacionais privados, embora salutar, ¢
também problematica, pois sua constitui¢ao e atuagdo ficam condicionadas ao interesse e a
iniciativa de agentes econdmicos privados, que tendem a agir segundo critérios
exclusivamente de mercado, muitas vezes em detrimento da reparagdo célere e adequada dos
danos ambientais.

A instituicdo de fundos financeiros publicos € nacionais parece ser, nao obstante,
uma medida salutar a reparacdo dos danos ambientais transfronteirigcos, pois, ainda que nao

consigam dar fiel cumprimento ao principio do poluidor-pagador, esses instrumentos tém o



conddo de garantir a disponibilidade financeira necesséria a ado¢do de medidas restaurativas e
de abreviar os procedimentos reparatorios.

Como se viu, nao se pode simplesmente ignorar a existéncia do dano ambiental ou
esperar que ele se repare por si s6. O melhor que se pode fazer, nesses casos, € reparar o dano
por meio de fundos nacionais, conferindo-lhes a prerrogativa de trilhar a via judicial
internacional em busca de eventual recuperagdo dos valores despendidos.

Foram essas as conclusdes da pesquisa, pelo que, além de fornecer um panorama
juridico sobre os fundos financeiros, o trabalho permitiu identificar variados aspectos em que
esses instrumentos sdo capazes de suplementar a responsabilidade civil ambiental, sanando
algumas de suas principais deficiéncias, o que pode lancar novas luzes sobre o tema da
reparagao dos danos ambientais, a fim de aperfeicoa-la.

Espera-se, ainda, que o trabalho possa abrir caminho para o desenvolvimento de
novas pesquisas sobre o tema, de forma a permitir maior compreensdo sobre assuntos
tormentosos, como a aplica¢do da probabilidade 16gica ao campo da prova do nexo causal dos
danos ambientais, a eficacia comparativa dos fundos financeiros e da responsabilidade civil
ambiental no que toca aos custos de reparacdo, as vantagens e desvantagens dos fundos
financeiros em relacdo a outros instrumentos reparatorios e a validade juridica dos fundos
ambientais brasileiros a luz do disposto no art. 36 do ADCT.

A reparacao dos danos ambientais ¢ extremamente complexa e insuscetivel de ser
suficientemente promovida por um sé instrumento juridico, especialmente quando esse
instrumento — a exemplo da responsabilidade civil — finca-se em bases cartesianas, tendentes a
simplificagdo excessiva.

Um enfrentamento adequado do problema, portanto, requer a atuacdo conjunta e
complementar dos diversos mecanismos juridicos reparatorios, a fim de que uns compensem
as falhas de outros, rejeitando-se a ideia de qualquer deles possa, individualmente, ser
considerado uma solu¢ao miraculosa.

A pesquisa juridica, especialmente na seara ambiental, tende a ser antipatica. Isso
porque ela frequentemente conclui pela necessidade de adogdo de leis e/ou implementacgdo de
politicas publicas, o que gera resisténcia por parte do Estado e do poder economico, na
medida em que sdo instados a assumir obrigacdes ambientais ndo raro encaradas,
equivocadamente, como meros custos ou como embaragos desnecessarios ao
desenvolvimento e ao progresso.

Nao obstante, ¢ papel da Academia apontar as falhas dos instrumentos juridicos

ambientais e propor alteragdes a serem feitas nesses mecanismos, de modo a adequa-los aos



parametros tracados pela Constituicdo e as exigéncias éticas da crise ambiental, mesmo
porque, sem suporte tedrico-doutrinario racional e fundamentado, a atuagdo estatal torna-se
deficitaria, quando ndo impossibilitada.

Espera-se, assim, que este trabalho tenha, em alguma medida, contribuido para o
progresso do conhecimento cientifico no campo do Direito Ambiental e que possa, ainda que
indiretamente, servir ao aperfeicoamento dos instrumentos de reparacdo dos danos ambientais

no Brasil.
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