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APRESENTACAO

0 fendmeno do aquecimento global tem produzido resultados faticos que modificam parte do
fazer humano, acostumado a determinado padrdo de comportamento decorrente de uma série
de fatores, dentre os quais o climatico.

No ambito juridico as mudancas no clima estdo a exigir um repensar de institutos que até entao
seguiam um mesmo padrao de interpretacao.

Possivelmente o tema da responsabilidade civil seja um dos mais afetados por esta necessidade
de reinterpretacdo. No direito internacional, os crescentes debates sobre a responsabilizacdo
historica daqueles que produziram emissdes de gases que geram o efeito estufa tem sido rele-
vantes e interessam diretamente a paises como o0 nosso que hoje sdo afetados, porém historica-
mente ndo tiveram o mesmo grau de contribuicdo para o fendmeno. Ja no direito interno, varios
aspectos emergem do contexto fatico que estamos vivenciando e refletindo no sistema juridico.
Fendmenos da natureza como excludente da responsabilidade do Poder Pdblico, no momento
em que chuvas torrenciais, ciclones extratropicais ndo sao mais isolados, mas ocorrem com regu-
laridade e sdo previamente avisados, € um destes. Outra questdo decorre da perda da proprie-
dade em face da elevacdo do nivel do mar. Nao se trata de perda parcial, mas do perecimento de
grande parte de terras, afetando toda a economia. Veja-se o caso das Maldivas, um pais todo. Os
cuidados decorrentes do processo de aprovacao de empreendimentos e atividades, a partir do
conhecimento dos efeitos do fen6meno da mudanca do clima, também merece um redesenho.
Isto porque, impende aplicar a prevencado, sob pena de responsabilizacdo. Para além disso, a
insuficiéncia da teoria do risco integral para imputacao da responsabilidade de efeito difuso de-
safia o modelo , fazendo emergir a necessidade de, a partir da possibilidade de responsabilizacdo
futura, desenvolver deveres de fazer ou ndo fazer para prevencao de danos futuros.
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Os aspectos da responsabilidade civil acima ilustrados constituem o objeto examinado neste
Segundo Volume da Série Direito e Mudancas Climaticas, denominado “RESPONSABILIDADE CIVIL
E MUDANCAS CLIMATICAS”.

N

Convidamos especialistas para aprofundar e debater o tema a partir de viéses distintos.
Delton Winter de Carvalho discorre sobre “Mudancas Climaticas e as implicacdes juridico-princi-
pioldgicas para a gestdo dos danos ambientais futuros numa Sociedade de Risco Global”, Patricia
Faga Iglecias Lemos, aborda o tema “Mudancas Climaticas e Responsabilidade Civil por Dano ao
Meio Ambiente”. Annelise Monteiro Steigleder discorre sobre “ A imputacao da responsabilidade
civil por danos ambientais associados as mudancas climaticas” e Tiago Fensterseifer analisa “A
Responsabilidade Do Estado Pelos Danos Causados as Pessoas Atingidas pelos Desastres Ambien-
tais Ocasionados pelas Mudancas Climaticas: uma andlise a luz dos deveres de protecao ambien-
tal do Estado e da correspondente proibicdo de insuficiéncia na tutela do direito fundamental ao
ambiente”.

A selecdo dos autores deste Volume foi muito particular. Conseguimos reunir especialistas no
tema, que além de aprofundar a teoria tem forte compromisso com a praxis das matérias aqui
abordadas.

Delton Winter de Carvalho destaca que o Direito Ambiental Contemporaneo passa a ter que res-
ponder e tomar decisdes frente ndo apenas a problemas e conflitos de natureza industrial, mas
também a uma nova conflituosidade juridico-ambiental de natureza pés-industrial. Sustenta que
esta nova dimensao de conflituosidade é marcada pela necessaria antecipacao aos danos futuros
(em razao da constante irreversibilidade), pela crescente globalidade dos problemas ambientais,
por sua constante transtemporalidade (implicacoes duradouras) e pela freqiliente incerteza cien-
tifica na descricao (e producado) probatdria dos riscos (probabilidade e magnitude), danos (nexo
causal e dano) e suas respectivas causas e efeitos.

Patricia Iglesias lembra que em nosso sistema o dano ao meio ambiente é concebido como dano
a interesse difuso , pois pode atingir interesses das presentes e das futuras geracoes. Sua configu-
racao toma em conta o limite de tolerabilidade, pois qualquer atividade implica impacto ao meio
ambiente e ha tolerancia espontanea do meio até um limite de agressdo. Aduz que esse limite
deve ser aferido no caso concreto, mediante andlises técnicas multidisciplinares que tomem em
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conta o atual quadro das mudancas climaticas, sendo que, ultrapassado o limite, nem mesmo
a atividade licita e licenciada afasta o dever de recomposicao do bem. Assevera que a partir da
constatacao das possiveis conseqiiéncias das mudancas climaticas, cabe a revisao urgente dos
chamados limites de tolerabilidade no desenvolvimento de atividades ligadas ao meio ambiente,
propugnando por uma atuacao preventiva.

Annelise Steigleder analisa e aprofunda os critérios de imputacdo da responsabilidade
civil por danos ambientais decorrentes das mudancas climaticas, partindo da premissa de que
tais danos sao resultado de um modelo civilizatério, e, por isso, caracterizam-se por sua origem
historica e difusa, o que impede a identificacdo de responsaveis certos e, sobretudo, a caracte-
rizacao de um nexo de causalidade adequado. Aponta que o desafio para o Direito Ambiental,
internacional e nacional, é estabelecer mecanismos de imputacdo que consigam implementar
o principio do poluidor-pagador, para fazer frente as principais causas do aquecimento global
.Sustenta que a imputacdo amparada no risco, por si s6, é insuficiente para o enfrentamento dos
danos difusos, impondo-se uma reflexdo mais ampla sobre os demais pressupostos da responsa-
bilidade civil: acdo/ omissao, nexo causal e dano, que deverao ser revistos para que a responsa-
bilidade civil atinja pelo menos duas finalidades. Nesse sentido, aponta que independentemente
de eventual tutela reparatéria a ser obtida, por danos presumidos em virtude da violacdo dos
limites maximos de emissao de gases de efeito estufa, a responsabilidade civil devera visar a im-
posicao de obrigacoes de fazer e de ndo fazer voltadas para a supressao do fato lesivo, com isso
alterando-se o modus operandi que resultou no dano e que criou riscos intoleraveis de seu agra-
vamento. Conlcui que por meio da responsabilidade civil em seu viés preventivo, cabe fomentar
a adocao, por parte dos potenciais poluidores, de mecanismos de desenvolvimento limpo, com o
objetivo de evitar danos futuros e a atender as metas de reducdo das emissdes de gases de efeito
estufa.

Tiago Fensterseifer, desenvolve seu raciocinio a partir de uma abordagem socioambiental do
tema . Trabalha como uma série de categorias dentre as quais justica ambiental, refugiados am-
bientais e deveres de protecdao do estado para analisar os efeitos das mudancas climaticas, em
especial na hipétese dos desastres que afetam a parcela mais vulneravel da populacdo. Ao ana-
lisar a responsabilidade objetiva do estado, sinala que neste aspecto ganha relevancia a questao
do nexo causal na configuracdo da responsabilidade extracontratual do Estado. Acentua que é
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preciso abandonar a leitura do instituto com os olhos contaminados pela teoria liberal-individu-
alista do Direito, mas interpreta-lo a luz do Direito contemporaneo e, acima de tudo, do modelo
de Estado (Socioambiental) de Direito arquitetado pela nossa Lei Fundamental, onde é assumido
pelo Estado brasileiro o papel de “guardido” dos direitos fundamentais, o que coloca para o ente
estatal iniimeros deveres, tanto de natureza defensiva quanto prestacional, no tocante a protecao
de tais direitos.

Este volume integra o esforco para a construcao de uma dogmatica do Direito Ambiental das Mu-
dancas Climaticas, necessidade imperiosa de nosso tempo. Aproximar o tema mudancas climaticas
do direito tem sido a nossa funcao e os estudos ora sistematizados demonstram as possibilidades
abertas, a partir da compreensao fatica do fenémeno, em relacao a responsabilidade civil.

Boa leitura!

Vanésca Buzelato Prestes

Coordenadora Geral do Projeto

Direito e Mudancas Climaticas nos Paises Amazonicos
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A imputacdo da responsabilidade civil por danos
ambientais associados as mudancas climaticas.

Annelise Monteiro Steigleder *

SUMARIO

Introducdo. 1. Mudancas climaticas e seu enfrentamento pelo Direito Internacional. 1.1. As
causas da mudanca climatica. 1.2. Responsabilidades na Convencao Quadro e no Protocolo de
Quioto. 2. Os desafios da responsabilidade civil no direito brasileiro. 2.1. O dano incerto. 2.2.
A erosdo do nexo de causalidade. Conclusao.

RESUMO

O presente estudo objetiva analisar os critérios de imputacdo da responsabilidade civil por danos
ambientais decorrentes das mudancas climaticas, partindo-se da premissa de que tais danos sdo re-
sultando de um modelo civilizatério, e, por isso, caracterizam-se por sua origem histérica e difusa, o
que impede a identificacdo de responsaveis certos e, sobretudo, a caracterizacdo de um nexo de cau-
salidade adequado. Para tanto, serdo examinados os principios orientadores da responsabilidade no
contexto da Convencdo Quadro sobre o Clima, no Protocolo de Quioto e no direito interno brasileiro,
buscando-se identificar meios de tornar a responsabilidade civil mais efetiva para o enfrentamento
das causas do aquecimento global e para a reparacdo dos danos ja consumados.

* Mestre em Direito pela Universidade Federal do Parand. Promotora de Justica na Promotoria de Defesa do Meio Ambiente
de Porto Alegre (Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul). Presidente em exercicio da Fundacdo Escola Superior
do Ministério Piblico do Rio Grande do Sul. Professora de Direito Ambiental da Fundacdo Escola Superior do Ministério
Publico, da Escola da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul — AJURIS e da Escola da Magistratura Federal — ESMAFE
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RESUMEN

Este estudio tiene por objeto analizar los criterios de la asignacion de responsabilidad civil por los
dafios ambientales derivados del cambio climatico, basado en la premisa de que tales dafios son
resultado de un modelo civilizatério, y, por lo tanto, caracterizan- si debido a su origen histérica y
difusa, que impide la identificacion del responsable determinado y, sobre todo, la caracterizacién de
un nexo causal adecuado. Por tanto, seran examinados los principios rectores de la responsabilidad
en el contexto de la Convencion Marco sobre el Clima, en el Protocolo de Kyoto y en el derecho interno
brasilefio, tratando de identificar formas de hacer mas eficaz la responsabilidad civil para hacer frente
a las causas del calentamiento global y a la reparacion de dafios ya consumados.

PALAVRAS-CHAVE: Mudancas climaticas (Cambios climaticos) - Responsabilidade civil (Res-
ponsabilidad civil) - Dano ambiental (Dafio ambiental).

INTRODUCAO

Nexo de imputacdo, para Fernando Noronha, “é o fundamento, ou a razado de ser da atribuicdo da
responsabilidade a uma determinada pessoa, pelos danos ocasionados ao patriménio ou a pessoa
de outra, em consequéncia de um determinado fato antijuridico” . As perguntas essenciais para a
imputacdo da responsabilidade sdo: 1. A que direcionamento de conduta o dever ser da norma obri-
ga? 2. Quais resultados esse mesmo dever ser obriga a evitar?

A resposta a tais questionamentos decorre da incidéncia de critérios normativos varidveis conforme
as diferentes esferas de responsabilidade (civil, criminal, administrativa) e o ambito de protecdo da
norma violada’. Em regra, no contexto da responsabilidade civil, o fundamento da imputacdo é uma
atuacdo culposa (ato ilicito), mas, excepcionalmente, podera haver a imputacdo pelo risco, consoante
prevé o art. 927 do Cédigo Civil de 2002, sobretudo quando se tratam de atividades potencialmente
perigosas.

1 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes. Vol. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 472.

2 LOPES, Othon de Azevedo. “Responsabilidade juridica — horizontes, teoria e linguagem” SP. Ed. Quartier Latin, 2006,
p. 277.
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Na responsabilidade civil por danos ambientais, o Brasil, assim como outros paises®, adotou, no
art. 225, §3°, da Constituicao Federal de 1988, e no art. 14, §1°, da Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente*, o regime objetivo, fundado no risco, o que significa a desnecessidade de averiguacao de
culpa ou dolo na conduta do poluidor para efeito de imputacdo do dever de reparar o dano ambiental
causado.

A substituicdo dos critérios de imputacdo representa uma avanco, percebendo-se a abertura do sis-
tema juridico as peculiaridades dos danos ambientais deflagrados com a intensificacdo do modelo de
producdo industrial em larga escala, fazendo frente ao que Canotilho denomina de “primeira geracao
de problemas ambientais™, caracterizados por sua repercussdo sobre os elementos constitutivos do
ambiente (dgua, solo, flora, etc.).

No entanto, atualmente, os danos ambientais que mais afligem a humanidade, como é o caso do
aquecimento global, tema deste estudo, caracterizam-se pelo seu carater planetario, intergeracional
e sua origem difusa, entrelacada com os processos histéricos de construcao dos valores civilizatérios
vigentes: padrdo de consumo, ideais de riqueza, modelos energéticos, etc. Diante disso, o desafio para
o Direito Ambiental, internacional e nacional, é justamente estabelecer mecanismos de imputacdo
que consigam implementar o principio do poluidor-pagador®, para fazer frente as principais causas do
aquecimento global: emissdo de gases de efeito estufa e desmatamento.

Partindo-se do risco como principal critério de imputacao, os demais critérios informadores da res-
ponsabilidade civil devem atentar para o fato de que os danos associados as mudancas climaticas sdo
o resultado de emissoes histdricas de gases com efeito estufa e tendem a se agravar e a se reconfigurar
continua e progressivamente, de modo a tornar o liame causal praticamente invisivel. Nesse cenario,
percebe-se que a imputacao amparada no risco, por si s6, é insuficiente para o enfrentamento desses

3 Dentre outros, adotam o regime de responsabilidade civil objetiva para danos ambientais Portugal (embora o
art. 41 da Lei de Bases ainda nao esteja regulamentado), Espanha, desde que se trate de atividade perigosa, aplicando-
se 0 Cadigo Civil, Estados Unidos (CERCLA — Compreensive Environmental Response, Compensation and Liability Act) e a
Diretiva 2004/35/ da Comunidade Européia, relativa a responsabilidade civil por danos ambientais.

4 0 regime objetivo de responsabilidade por danos ambientais também foi adotado no art. 20 da Lei 11.105/2005
(Biosseguranca), na Lei 10.308/2001 (Residuos radioativos), na Lei 6453/77 (Danos nucleares), e compatibiliza-se com o art.
927 do Cédigo Civil de 2002.

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito como direito subjetivo. In A tutela juridica do meio ambiente: pre-
sente e futuro. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 47.

6 Sobre o principio do poluidor-pagador, consultar: ARAGAO, Maria Alexandra Souza. O principio do poluidor-
pagador: pedra angular da politica comunitdria do ambiente. Coimbra: Universidade de Coimbra Editora, 1997.
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danos, impondo-se uma reflexdo mais ampla sobre os demais pressupostos da responsabilidade civil:
acdo/ omissdo, nexo causal e dano, que deverdo ser revistos para que a responsabilidade civil atinja
pelo menos duas finalidades: a interrupcao do processo de intensificacdo dos danos ambientais asso-
ciados ao clima, contendo-se as emissdes de gases de efeito estufa e o desmatamento, e a restaura-
¢do das areas desmatadas, sobretudo daquelas que constituem espacos protegidos pelo ordenamento
em vigor (areas de preservacao permanente, reserva legal” e unidades de conservacdo®), afim de que
possam exercer funcdes voltadas a adaptacdo e a mitigacdo das mudancas climaticas.

1. MUDANCAS CLIMATICAS E SEU ENFRENTAMENTO PELO DIREITO INTERNACIONAL

1.1. As causas das mudancas climaticas

0 termo mudanga do clima, alteracbes climdticas ou mudancas climdticas refere-se a variacdo do clima
em escala global ou dos climas regionais da Terra ao longo do tempo, no que se refere as mudancas
de temperatura, precipitacdo, nebulosidade e outros fendmenos climaticos em relacdo as médias
histéricas. Podem ser decorrentes tanto de causas naturais como de causas antrépicas.

Dentre as causas naturais, suscetiveis de provocar alteracdes no clima, destacam-se, dentre outras, o
ciclo solar®, a variacdo orbital'®, os impactos dos meteoritos e as mudancas ou deriva dos continentes,
aproximando-se ou afastando-se dos p6los. A essas causas, agregam-se as intervencdes humanas,
responsaveis pela emissdo de gases de efeito estufa (greenhouse effect), como o gas carboénico (CO2),
que concorrem para o aumento da temperatura da Terra. Concomitantemente, o progressivo desma-

7 Lei 4771/65 (Codigo Florestal Brasileiro)
8 Lei 9985/2000 (Sistema Nacional das Unidades de Conservacao)
9 A temperatura da Terra depende do sol, que emite radiacdo em direcdo ao planeta. Esta radiacdo é a radiacao

solar que, em parte, é refletida para o espaco e em parte é absorvida pela Terra em forma de calor. Esta energia ndo chega
a Terra de modo uniforme, apesar de o sol ser uma estrela de classe G e, além disso, a cada um bilhdo de anos, esta energia
aumenta cerca de 10%. Outro tipo de variacdo da radiacao solar ocorre em decorréncia dos ciclos solares, que sao mais
importantes que a primeira, no que concerne a mudanca climatica, pois essa variacao é uma oscilagao e nao somente um
crescente e ocorre em periodos mais curtos.

10 A variacao orbital ocorre periodicamente, fazendo com que a radiacao solar chegue de forma diferente em cada
hemisfério terrestre. Esta variacao provoca as variacoes glaciares que sao periodos de longos verdes e longos invernos.
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tamento, vinculado a expansao da agropecudria e a indistria madeireira, inviabiliza que as florestas
e outras formas de vegetacdo possam funcionar como “sumidouros”, absorvendo os gases de efeito
estufa da atmosfera.

A partir da década de 1970 do século XX, a tomada de consciéncia sobre o liame causal entre as ativi-
dades industriais emissoras de gases de efeito estufa, o desmatamento e as mudancas climaticas pro-
duziu um novo sentido para o termo alteracbes climdticas, agora vinculado ao aquecimento global, o
qual, por sua vez, passou a ser apontado como responsavel por fendmenos como secas, inundacoes,
descongelamento das geleiras, aumento do nivel do oceanos, dentre outros impactos adversos a vida
humana e ao préprio equilibrio ambiental.

Ingressou-se em uma “segunda geracdo de problemas ecolégicos”, nas palavras de Canotilho, distinta
da primeira geracao em virtude de que os efeitos adversos, agora, extravasam a consideracao isolada
dos elementos constitutivos do ambiente e as implicacdes dos mesmos. Além disso, as “vitimas” ndo
sao apenas a pessoa ou grupos de pessoas, mas sim as presentes e futuras geracdes, pois os danos
assumiram proporcdes intergeracionais, comprometendo as bases para a sobrevivéncia de todas as
espécies no planeta'.

Como reacdo a percepcao desta crise ecoldgica, capaz de inviabilizar a vida das geracdes futuras, o Di-
reito Internacional incluiu em sua pauta de discussdes a busca por mecanismos capazes de enfrentar
os danos decorrentes das alteracdes climaticas”. A matéria é polémica, pois apesar de a maioria dos
cientistas da atualidade, amparada nos estudos que vém sendo elaborados pelo Painel Intergover-
namental sobre as Mudancas Climaticas (IPCC®), insistir em relacionar a emissao dos gases de efeito
estufa, decorrente de acdes humanas, com a mudanca climatica, ainda subsistem incertezas sobre até
que ponto a acdo humana esta realmente influenciando as mudancas climaticas em um grau superior

11 CANOQTILHO, José Joaquim Gomes. O direito como direito subjetivo. In A tutela juridica do meio ambiente: presente
e futuro. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 47.

12 SOARES, Guido Fernando Silva. Direito Internacional do Meio Ambiente. Emergéncia, obrigacdes e responsabilidades.
Sao Paulo: Ed. Atlas, 2001, p. 21.

13 Ao detectarem o problema da mudanca climdtica mundial, a Organizacao Meteoroldgica Mundial (OMM) e o Programa
das Na¢des Unidas para o Meio Ambiente (PNUMA) criaram o Painel Intergovernamental sobre as Mudangas Climaticas (Intergo-
vernamental Panel on Climate Change — IPCC), constituido por todos os membros das Nacoes Unidas e da Organizacao Meteo-
rolégica Mundial. Sua funcdo consiste em analisar, de forma exaustiva, objetiva, aberta e transparente, a informacao cientifica,
técnica e socioecondmica relevante para entender os elementos cientificos do risco associado as mudancas climaticas provocados
pelas atividades humanas, bem como para propor as providéncias para adaptacdo e atenuacdo dos fendomenos. (www.ipcc.ch,
acesso em 08 de abril de 2009.)
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ao que é esperado™, situacao que demanda dos paises e dos seus respectivos ordenamentos juridicos
um posicionamento estratégico e precaucional diante dos riscos ainda desconhecidos.

0Os conflitos estabelecidos nos meios cientificos a respeito dos riscos decorrentes da emissao dos gases
de efeito estufa e das causas do aquecimento global e dos desastres ambientais decorrentes de alte-
racoes climdticas lancam duvidas sobre a credibilidade da ciéncia”®, supostamente responsdavel pelo
oferecimento de respostas seguras sobre a periculosidade das atividades econdmicas hipercomplexas
da atualidade. Como afirma Pierpaolo Cruz Bottini, “a dificuldade de construcdo de um discurso
cientifico consensual sobre os riscos, baseado em constatacdes empiricas, que permitam conclusdes
técnicas sobre as relacdes de causalidade, fragiliza os argumentos da ciéncia e permite sua utilizacdo
como instrumento a servico de interesses politicos e econdmicos. Os conflitos econdmicos de inte-
resses sobre o nivel de periculosidade admitida levam ao financiamento de pesquisas cientificas que,
muitas vezes, apresentam teses discrepantes entre si. A inddstria do risco apropria-se de testes que
atestam o baixo grau de afetacdo decorrente de suas atividades, enquanto setores econémicos que
rechacam o risco, somados a organizacoes civis que defendem a contencao de tais atividades, apre-
sentam andlises, também dotadas de cientificidade, que concluem pelo alto potencial danoso destas
mesmas atividades™®.

14 0 documento Nature, not human activity rule the climate: summary for policymaker of the report of the Nongoverna-
mental International Paper on Climate Change, editado pelo cientista Fred Singer, presidente do Science and Environmental Policy
Project e pelo Instituto The Heartland, apresenta os seguintes contrapontos ao posicionamento oficial do Painel Intergoverna-
mental de Mudancas Climaticas:

1.S40 muito fracas as evidéncias de que as causas do aquecimento atual sejam antropogénicas;

2.Complementarmente, sao muito fortes as evidéncias de que as causas sejam naturais;

3.0s modelos de computador ndo sdo confidveis para a compreensao das condicdes climaticas futuras;

4 As informacoes sobre o aquecimento dos oceanos estdo sendo incorretamente utilizadas para sugerir impactos causados por
atividades antrdpicas. Nao ha informac@es suficientes sobre o papel dos gases de efeito estufa no aumento do nivel dos oceanos;
5.A compreensdo do inventdrio atmosférico de diéxido de carbono é incompleta;

6.Maiores concentracdes de CO2 sdo mais provavelmente benéficas a vida animal e vegetal e para a satide humana do que meno-
res concentragoes;

7.0s efeitos econdmicos de um aquecimento modesto sdo mais provavelmente positivos do que negativos.

(Disponivel no site www.mudancasclimaticas.andi.org.br, acesso em 08 de abril de 2009).

15 LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patrick de Aratjo. Direito ambiental na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Foren-
se Universitaria, 2002, p. 17.

16 BOTTINI, Pierpaolo Cruz. Crimes de perigo abstrato e principio da precaugdo na sociedade de risco. Sao Paulo: Editora
dos Tribunais, 2007, p. 43. A ExxonMobil financiou, entre 1998 e 2005, o Instituto “The Heartland” e Fred Singer, presidente
do Science and Environmental Policy Project, para que realizassem pesquisas sobre o clima (disponivel em www.mudancascli-
maticas.andi.org.br, acesso em 08 de abril de 2009).
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Prossegue o autor destacando que “a existéncia de teorias antagbnicas sobre os riscos potenciais que
envolvem as mesmas técnicas de producdo revela que mesmo a ciéncia empirica é estruturada sobre
opcdes politicas. A aparente neutralidade cientifica é desmistificada, ficam mais evidentes seus con-
tornos politicos e a existéncia de interesses que orientam o processo de conhecimento, bem como o
papel ideolégico e de forca legitimadora que a ciéncia e a tecnologia incorporam.””

Diante de um quadro de incertezas cientificas, mas amparada no principio da precaucdo como fun-
damento politico da tomada de decisdes, a Assembléia Geral das Nacdes Unidas estabeleceu, ainda
em 1990, o Comité Intergovernamental de Negocia¢do para a Convencao-Quadro sobre Mudanca do
Clima; e, em 1992, a Convencao foi assinada durante a Ctipula da Terra, no Rio de Janeiro, com o0 ob-
jetivo de alcancar “a estabilizacdo das concentracoes de gases de efeito estufa na atmosfera num nivel
que impeca uma interferéncia antrpica perigosa no sistema climatico. Esse nivel deve ser alcancado
num prazo suficiente que permita aos ecossistemas adaptarem-se naturalmente a mudanca do clima,
que assegure que a producao de alimentos ndo seja ameacada e que permita ao desenvolvimento
econdmico prosseguir de maneira sustentavel”.

Importa destacar que, apesar das controvérsias cientificas sobre as causas reais das mudancas cli-
maticas, que giram em torno da questdo sobre como estaria o clima caso ndo houve interferéncia
antrépica, o fato é que a ONU reconheceu o liame entre as acdes antrépicas, associadas a emissao de
gases de efeito estufa, e as mudancas climaticas, o que resta perfeitamente evidenciado nas defini-
¢es inseridas no art. 1° da Convencao-Quadro:

1. “Efeitos negativos da mudanca do clima” significa as mudancas no meio ambiente fisico ou biota
resultantes da mudanca de clima que tenham efeitos deletérios significativos sobre a composicao,
resiliéncia ou produtividade dos ecossistemas naturais e administrados, sobre o funcionamento de
sistemas socioecondmicos ou sobre a salide e 0 bem estar humanos.

2. “Mudanca do clima” significa uma mudanca que possa ser direta ou indiretamente atribuida a
atividade humana que altere a composicdo da atmosfera mundial e que se some aquela provocada
pela variabilidade climatica natural observada ao longo de periodos comparaveis”.

Pela leitura de tais definicdes, percebe-se que, para efeitos da tomada de decisdes no contexto do
direito internacional do ambiente, o préprio conceito de mudanca climatica vincula-se as acdes an-

17 Idem, p. 43.
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tropicas capazes de alterar a composicdo da atmosfera'.

Tais acoes antrépicas™ inserem-se no modelo civilizatério adotado e almejado pela esmagadora maio-
ria dos paises, de forma que as alteracdes climaticas correspondem ao efeito bumerangue sobre o qual
se refere Ulrich Beck?, ao tratar da sociedade de risco, pois os riscos voltam-se contra aqueles que 0s
geraram e que deles se beneficiaram, ultrapassando as fronteiras geograficas e os limites temporais.

Além disso, apesar das consequéncias atribuidas as mudancas climaticas serem catastréficas, os pro-
cessos e atividades responsaveis pelas emissoes de gases de efeito estufa sdo anénimos, representando
um produto global do modelo de desenvolvimento econémico adotado pelos paises. Ou seja, a crise
ambiental ndo é percebida no cotidiano das pessoas, que somente tomam consciéncia da necessidade
de rever seus valores e as préprias bases da sociedade, quando ocorre um “desastre” ambiental, como
0 que vitimou o Estado de Santa Catarina em dezembro de 2008, por exemplo”. E, mesmo nesses
quadros de total desespero, o liame causal entre os temporais avassaladores e as emissdes de gases
de efeito estufa, ndo podera ser afirmado a partir de juizos de certeza, muito antes pelo contrario.

Os riscos invisiveis, préprio da sociedade contemporanea, refletem duas caracteristicas: “primero, que
los riesgos de la modernizacion se presentan de una manera universal que es al mismo tiempo especifica
e inespecifica localmente; y segundo, cudn incalculable e imprescindible son los intrincados caminos de
su efecto nocivo. Asi pues, en los riesgos de la modernizacion se retine causalmente lo que estd separado

18 Ainda ndo ha normatizacao quanto aos niveis de emissao considerados toleraveis, ja que o assunto envolve uma
analise mundial do problema.

19 LAVIEILLE, Jean-Marc. O direito internacional do meio ambiente: quais possibilidades para resistir e construir. In
KISHI, Sandra Akemi Shimada et alii. (organizadoras) Desafios do Direito Ambiental no Século XXI: estudos em homenagem
a Paulo Affonso Leme Machado. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 186. Tratando das atividades antrépicas responsaveis pela
degradacdo ambiental mundial, Jean-Marc Lavieille aponta, como primeira causa, “o consumo excessivo de uma minoria de
habitantes do Planeta. As economias dos paises industriais da América do Norte, da Europa, do Leste Asiatico, sdo devorado-
ras de energia, de matérias primas, e produzem enorme volume de residuos e de poluentes”. A segunda causa, para o autor,
seria a pobreza na qual vive a maioria dos habitantes do planeta, a qual se vincula a terceira causa, consistente no rapido
crescimento da populacdo. A quarta causa liga-se a industrializacdo. A quinta causa relaciona-se as guerras, que destroem os
territérios onde ocorrem os conflitos armados e produzem refugiados que impactarao outros territérios, ocupando subhabi-
tacoes, localizadas predominantemente em dreas vulneraveis sob o ponto de vista ambiental.

20 BECK, Ulrich. La sociedad de riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998, p. 45.

21 Nos dias 22 e 23 de novembro de 2008, choveu o equivalente a média histérica para o més em diversas cidades
préximas ao litoral de Santa Catarina, provocando enchentes e deslizamentos de residéncias localizadas em morros. Ocorreu
a morte de, pelo menos, 126 pessoas, além do que 80 mil pessoas ficaram desabrigadas (Fonte: Revista Veja, edicao 2089, de
03 de dezembro de 2008. Sao Paulo: Editora Abril).
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por el contenido, por el espacio y por el tiempo, y de este modo es puesto al mismo tiempo en un nexo de
responsabilidad social y juridico” **.

Comentando essa categoria de riscos, Goldblatt aponta para os aspectos de que “o ponto de impacto
dos riscos ecoldgicos modernos ndo esta obviamente ligado ao seu ponto de origem e a sua transmis-
sdo e movimentos serem muitas vezes invisiveis e insondaveis para a percepcao cotidiana. Esta invisi-
bilidade social significa que, ao contrdrio de muitas outras questdes politicas, se deve primeiro tomar
claramente consciéncia dos riscos ecoldgicos, e sé depois dizer que estes constituem uma verdadeira
ameaca, e isso compreende um processo de raciocinio cientifico e contestacao cultural™.

Sem dtvida, a complexidade das causas que contribuem para as mudancas climaticas é um dos gran-
des fatores capazes de conduzir a irresponsabilidade organizada, pois, apesar da existéncia de nor-
mas internacionais e nacionais, voltadas para a protecdo ambiental, os entraves a responsabilizacao
das fontes emissoras de gases de efeito estufa, tais como a exigéncia de certeza sobre a caracterizacéo
do dano ambiental e do nexo de causalidade e a falta de coercibilidade das normas de direito inter-
nacional, inviabilizam a concretizacdo do objetivo de alcancar a estabilizacdo das concentracdes de
gases de efeito estufa na atmosfera num nivel que impeca uma interferéncia antrpica perigosa no
sistema climatico.

1.2. Responsabilidades na Convencao Quadro e no Protocolo de Quioto.

No que se refere a imputacdo da responsabilidade pelas mudancas climaticas, a Convencdo-Quadro
parte da premissa de que “a maior parte das emissdes globais, histéricas e atuais, de gases de efeito
estufa é origindria dos paises desenvolvidos, que as emissdes per capita dos paises em desenvolvi-
mento ainda sdo relativamente baixas e que a parcela de emissdes globais origindrias dos paises em
desenvolvimento crescerd para que eles possam satisfazer suas necessidades sociais e de desenvol-
vimento” #,

22 BECK, ob. cit., p. 28.
23 GOLDBLATT, David. Teoria social e ambiente. Lishoa: Instituto Piaget, 1998 (Perspecticas Ecoldgicas), p. 233.
24 A respeito, refere Consuelo Yoshida que os diferentes paises, pelas caracteristicas de seu desenvolvimento indus-

trial, contribuem de forma diferenciada para o agravamento do efeito estufa. As maiores emissoes de CO2, segundo dados
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Consuelo Yoshida destaca que a real contribuicdo dos paises em desenvolvimento para as mudan-
cas climaticas atualmente verificadas é extremamente baixa, ndo obstante as emissdes atuais destes
paises estarem crescendo, “isto porque a responsabilidade pela mudanca global do clima deve ser
inferida a luz do aquecimento global historicamente induzido pela economia de cada nacdo, e ndo
pela quantidade de gases de efeito estufa que sdo atualmente lancadas por cada pais™.

Por conta disto, os Estados, ainda que tenham o direito soberano de explorar seus préprios recursos,
segundo suas politicas ambientais, tém responsabilidade de assegurar que as atividades sob sua juris-
dicdo ou controle ndo causem dano ao meio ambiente de outros Estados ou de dreas além dos limites
da jurisdicdo nacional®. Assim, no art. 4° da Convencdo Quadro, relativo as obrigacdes das Partes,
foi fixada a obrigacdo destas formularem, implementarem, publicarem e atualizarem regularmente
programas nacionais e, conforme o caso, regionais, que incluam medidas para mitigar as mudancas
do clima, enfrentando as emissdes antrdpicas por fontes e remocao por sumidouros de todos os ga-
ses de efeito estufa ndo controlados pelo Protocolo de Montreal, bem como medidas para permitir
adaptacao adequada a mudanca do clima.

Além disso, os paises desenvolvidos e demais Partes do Anexo | se comprometeram especificamente
com a adocdo de medidas politicas nacionais e medidas correspondentes para mitigar a mudanca do
clima, limitando suas emissdes antrépicas de gases de efeito estufa e protegendo e aumentando seus

de 1997 expressos em milhdes de toneladas anuais, sdo, pela ordem: Estados Unidos (5.467), China (3.594), Federacao

Russa (1445), Japdo (1204), India (1065), Alemanha (852), Reino Unido (527) e Canadd (497). O Brasil, segundo os dados do
primeiro inventario brasileiro sobre as emissdes antrépicas liquidas de gases de efeito estufa nao controlados pelo Protocolo
de Montreal, que considerou apenas emissoes ocorridas em 1994, de acordo com exigéncia da ONU, é responsavel por 3%
das emissdes mundiais de CO2, sendo 2% dessas emissdes referentes as florestas (queimadas de biomassa) e 1% relativo aos
setores industriais e de transporte, sendo pequena a participacao do setor elétrico, em razdo da maior parte da geracao

de eletricidade ser proveniente de centrais hidrelétricas. (YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Mudangas climaticas,
Protocolo de Quioto e o principio da responsabilidade comum, mas diferenciada. A posicao estratégica singular do Brasil.
Alternativas energéticas, avaliacao de impactos, teses desenvolvimentistas e o papel do judicidrio. In Congresso Internacional
de Direito Ambiental (12: 2008: Sao Paulo, SP) Mudancas climaticas, biodiversidade e uso sustentavel de energia. Coords.
Antonio Herman Benjamin, Eladio Lecey, Silvia Cappelli. Sao Paulo: Imprensa Oficial de Sdo Paulo, 2008, p. 96).

25 Idem, p. 96.

26 LAVIEILLE, ob. cit., p. 197. A respeito, refere o autor que o dever de todo Estado de evitar danos ao meio ambien-
te além dos limites da jurisdicao nacional visa ndo somente aos outros Estados, mas também aos locais fora de qualquer
competéncia territorial (alto mar, o espaco aéreo, os grandes fundos marinhos, a Antartica, o espaco césmico....). “O Estado é
responsavel ndo somente por suas préprias atividades, mas também por todas aquelas, piblicas ou privadas, para as quais
ele tem o dever de impor um regime de vigilancia — donde a necessidade das autorizagdes impostas as instalacdes potencial-
mente causadoras de danos ambientais”.
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sumidouros e reservatorios de gases de efeito estufa” (principio 4, 2, “a”)”".

Essa mesma obrigacao foi estabelecida quando da firmatura, em 1997, do Protocolo de Quioto, segun-
do o qual os paises industrializados reduziriam suas emissdes combinadas de gases de efeito estufa
em pelo menos 5% em relacdo aos niveis de 1990 até o periodo entre 2008 e 2012. Esse compromisso
prometia produzir uma reversao da tendéncia histérica de crescimento das emissoes iniciadas nesses
paises ha cerca de 150 anos. No entanto, o Protocolo somente entraria em vigor apds a ratificacdo
por, pelo menos, 55 Partes da Convencdo, incluindo os paises desenvolvidos que contabilizaram pelo
menos 55% das emissdes totais de diéxido de carbono de 1990.

Em 2002, com a ratificacdo da Unido Européia, Japdo, Polonia e Canadd totalizaram 100 paises sig-
natarios, responsaveis por 43,7% das emissdes. Os Estados Unidos, maiores emissores de gases de
efeito estufa, recusaram-se a ratifica-lo, alegando prejuizos econdmicos com o protocolo e pedindo a
fixacdo de metas para paises em desenvolvimento. Com isso, foi adiada a data de inicio de vigéncia do
Protocolo de Quioto, o que somente foi possivel em 16 de fevereiro de 2005, quando a Rissia aceitou
ratifica-lo%.

Sob o enfoque da imputacdo das responsabilidades, percebem-se dois principios fundamentais pre-
sentes nesses documentos internacionais. De um lado o principio da precaucdo e, de outro, o princi-
pio da responsabilidade comum, porém diferenciada, construido a partir dos principios da isonomia
e do poluidor-pagador.

0O principio da precaucdo surge expresso na Convencao Quadro, em seu art. 3° (3), segundo o qual: “as
Partes devem adotar medidas de precaucdo para prever, evitar ou minimizar as causas da mudanca

27 Artigo 4° - Obrigacoes.

(..) 2. As Partes paises desenvolvidos e demais Partes constantes do Anexo | se comprometem especificamente com o seguinte:
a) Cada uma das Partes deve adotar politicas nacionais e medidas correspondentes para mitigar a mudanca do clima, limitando
suas emissdes antrépicas de gases de efeito estufa e protegendo e aumentando seus sumidouros e reservatorios de gases de efei-
to estufa. Essas politicas e medidas demonstrarao que os paises desenvolvidos estdao tomando a iniciativa no que se refere a modi-
ficar as tendéncias de mais longo prazo das emissdes antrépicas em conformidade com o objetivo desta Convencao, reconhecen-
do que contribuiria para tal modificacdo a volta, até o final da presente década, a niveis anteriores das emissdes antropicas de
diéxido de carbono e de outros gases de efeito estufa ndo controlados pelo Protocolo de Montreal; e levando em conta as diferen-
tes situacdes iniciais e enfoques, estruturas econdmicas e fontes de recursos dessas Partes, a necessidade de manter o crescimento
econdmico vigoroso e sustentavel, as tecnologias disponiveis e outras circunstancias individuais, bem como a necessidade de que
cada uma das Partes contribua equitativa e adequadamente ao esforco mundial voltado para esse objetivo. As Partes podem
implementar tais politicas e medidas juntamente com outras Partes e podem auxiliar essas outras Partes a contribuirem para que
se alcance o objetivo desta Convencao.”

28 YOSHIDA, ob. cit. p. 95.
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do clima e mitigar seus efeitos negativos. Quando surgirem ameacas de danos sérios ou irreversiveis,
a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razdo para postergar essas medidas, le-
vando em conta que as politicas e medidas adotadas para enfrentar as mudancas do clima devem ser
eficazes em funcdo dos custos, de modo a assegurar beneficios mundiais a0 menor custo possivel.”

Além do principio da precaucdo, a exigir procedimentos especificos para avaliacdo e gerenciamento
do risco, a Convencao Quadro e o Protocolo de Quioto® adotaram o principio da responsabilidade co-
mum, porém diferenciada dos paises. Nesse sentido, o art. 3°(1) da Convencdo, relativo aos principios
norteadores das atuacdes das Partes, estabelece que: “Em suas acdes para alcancar o objetivo desta
Convencao e implementar suas disposicdes, as Partes devem orientar-se, inter alia, pelo seguinte: As
Partes devem proteger o sistema climatico em beneficio das geracdes presentes e futuras da huma-
nidade com base na equidade e em conformidade com suas responsabilidades comuns, mas dife-
renciadas e respectivas capacidades. Em decorréncia, as Partes paises desenvolvidos devem tomar a
iniciativa no combate as mudancas do clima e seus efeitos”.

Esse principio, igualmente destacado no art. 4° da Convencdo Quadro, “leva em consideracdo as
necessidades de desenvolvimento econémico e social dos paises em desenvolvimento, sopesando,
ainda, o fato de que, historicamente, os paises industrializados poluiram mais e, com isso, extrairam
da exploracao dos recursos naturais maiores beneficios™.

0 significado desse principio emerge, ainda, do artigo 4° (2) da Convencdo Quadro, quando este prevé
que os paises desenvolvidos e economias em transicédo listados no Anexo | comprometem-se a adotar
politicas nacionais e medidas que demonstrem que esses estdo tomando a dianteira quanto a modifi-
cacao da tendéncia de longo prazo para suas emissdes antrdpicas. O artigo reconhece que o retorno
aos niveis anteriores de emissdes antrépicas contribuird para a referida modificacdo da tendéncia,
embora ndo defina como devera ser feita a reducdo de emissdes, e tampouco a que nivel.

Ademais, o artigo 4 (3) estabelece a obrigacdo de paises listados no Anexo Il (que exclui os paises
em desenvolvimento) de prover novos recursos financeiros para cobrir custos dos paises em desen-
volvimento para o cumprimento de suas obrigacdes, bem como assistir, através de financiamento e
transferéncia de tecnologia, os paises particularmente vulneraveis as mudancas climaticas.

29 Ver artigo 10 do Protocolo de Quioto.

30 LEHMEN, Alessandra. Mudanga do clima e direito: uma abordagem juridica do mecanismo de desenvolvimento limpo
criado pelo Protocolo de Quioto e do Mercado de Créditos de Carbono. Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Dissertacdo de
Mestrado, Porto Alegre, 2006, p. 18.
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A andlise destes dispositivos permite perceber que tanto a Convencdo Quadro como o Protocolo de
Quioto indicam aos paises a opcdo por um modelo de responsabilizacdo preventiva, o qual consiste
na imputacdo de obrigacdes de fazer e de ndo fazer voltadas a mitigacao e/ou adaptacdo adequada
a mudanca do clima. A respeito dos conceitos de mitigacdo e adaptacao, Alessandra Lehmen esclare-
ce que a mitigacao é almejada através dos mecanismos de desenvolvimento limpo, previstos no Pro-
tocolo de Quioto, ao passo que a adaptacdo, prevista no artigo 4° da Convencdo Quadro, consiste na
preocupacao em reduzir os impactos da mudanca do clima, em especial nos pafses mais vulneraveis
a seus efeitos e menos capacitados a combaté-los’.

Nos parece que tais documentos internacionais reconhecem que o passivo produzido pelas emissdes
de gases com efeito estufa, e que ja resultaram no aquecimento global, é irreversivel e insuscetivel de
gerar uma tutela de natureza reparatéria/indenizatéria, cabendo apenas a adocdo de providéncias
voltadas a impedir o agravamento desses danos, o que € feito a partir de duas perspectivas. De um
lado, através das reducdes das emissdes de gases, estimulando-se o desenvolvimento de outras ma-
trizes energéticas e mecanismos de desenvolvimento limpo; de outro, através da protecdo e aumento
dos sumidouros e reservatérios desses gases de efeito estufa, promovendo-se praticas sustentaveis
de manejo florestal e recuperando-se as dreas degradadas, sobretudo aquelas que ja contam com
protecdo juridica qualificada®.

Deve-se perceber que tais documentos internacionais ndo tratam de responsabilidade civil por danos
ja causados ao clima ou por causa das alteracdes climaticas. Trata-se de uma lacuna que dificulta
imensamente que, no plano do Direito Internacional, se possa imputar a um Estado a obrigacdo de
reparar danos climaticos, produzidos em virtude de sua emissdo histérica de gases com efeito estufa.
Guido Soares destaca que, “no caso de uma obrigacdo internacional de reparar, oriunda de atividade
danosa ao meio ambiente, definida como norma escrita, por ser o sistema especial, deve a obrigacao
de reparar constar de textos de tratados e convencdes internacionais que, expressamente, instituam o
sistema da responsabilidade™, o que ndo ocorre no Protocolo de Quioto e na Convencdo Quadro.

Ademais, embora tenham avancado na imposicdo de obrigacoes as Partes, em comparacdo com ou-
tros tratados que se limitavam a impor normas proibitivas, identifica-se que a Convencdo Quadro e o

31 Idem, p. 19.

32 No Brasil, se podem destacar os biomas protegidos como patrimonio nacional (art. 225, §4°, CF/88), a drea de preser-
vacdo permanente e a reserva legal (Lei 4771/65) e as unidades de conservacao (Lei 9985/2000).

33 SOARES, ob. cit., p. 717.
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Protocolo de Quioto ndo estabelecem mecanismos de imputacao de responsabilidades com sancoes
eficientes como consequéncia do descumprimento das obrigacdes por parte dos paises signatarios*.
As “sancoes”, definidas quando do Acordo de Marrakesh, em 2001, consistem na postergacdo da meta
de reducdo de emissdes para o periodo seguinte, com 0 compromisso com o incremento das reducdes
em 30%, em relacdo ao periodo anterior. Além disso, os paises devedores ndo poderdo participar do
comércio internacional de emissdes enquanto ndo cumprirem as metas e deverdo estabelecer um
plano de acdo voltado para a reducdo das emissoes.

Nao obstante essas dificuldades, iniciativas juridicas, denunciando o descumprimento do Protocolo
de Quioto por parte dos paises signatdrios ja se tornaram uma realidade. Assim, em 2006, as Organi-
zacoes Ndo Governamentais Amigos da Terra do Canada e Amigos da Terra Internacional, assessora-
dos pelo Programa Climate Justice, provocaram o Comité de Implementacdo do Protocolo de Quioto®
e 0 Ministro do Meio Ambiente do Canada a fim de que adotassem providéncias contra o Canada para
que este passasse a cumprir as metas de reducdo de emissdo de gases de efeito estufa, observando-se
as disposicoes do Protocolo de Quioto e da legislacdo ambiental canadense®.

Outro exemplo interessante de responsabilizacdo no contexto do direito internacional refere-se a
representacdo, amparada nas disposicdes da Organizacdo de Cooperacdo e Desenvolvimento Eco-
ndmico - OCDE*¥ e encaminhada em maio de 2007 pela ONG ambientalista German Watch ao Ponto

34 Art. 18 do Protocolo refere que “a Conferéncia das Partes na qualidade de reunido das Partes deste Protocolo deve, em
sua primeira sessao, aprovar procedimentos e mecanismos adequados e eficazes para determinar e tratar de casos de ndo-cum-
primento das disposicoes deste Protocolo, inclusive por meio do desenvolvimento de uma lista indicando possiveis consequén-
cias, levando em conta o tipo, o grau e a frequéncia do ndao-cumprimento. Qualquer procedimento e mecanismo sob este artigo
que acarrete consequéncias de carater vinculante deve ser adotado por meio de uma emenda a este Protocolo”.

35 0 Comité de Implementacdo do Protocolo de Quioto, previsto no art. 18 do Protocolo, foi criado através da Decisao 4/
CMP2. A respeito, ver ainda a Decisdo 5/CMP3.

36 A representacdo refere que o Canada estava violando a Convencdo Quadro em trés aspectos, por nao haver: 1. Estabe-
lecido medidas que pudessem reverter a tendéncia de incremento do lancamento de gases de efeito estufa, contrariando o artigo
4.2 (a), combinado com o artigo 2; 2. Adotado e implementado medidas para adaptar os impactos da mudanca climatica, violan-
do o artigo 4 .1 (b); 3. Submetido sua 4* Comunicacdo Nacional, contrariando os artigos 12 e 4, e a Decisao 4/CP.8. Ainda, estava
violando o Protocolo de Quioto por ndo haver demonstrado progresso até 2005 na meta de alcancar a reducdo das emissdes em
6% até 2008-2012, como determinado pelos artigos 3.2; 7.2 € 7.3. No plano interno, a acao tem por base a legislacdo canadense
que implementou o protocolo no pais (Kyoto Protocol Implementation Act), de 22.07.2007) e a Canadian Environmental Protection
Act. InformacGes sobre o caso estdo disponiveis no site www.climatelaw.org, acesso em 06 de abril de 2009.

37 As diretrizes estdao em um guia denominado Guidlines for Multinational Enterprises, que consiste em recomendacdes
dirigidas pelos Governos a empresas multinacionais originarias dos paises integrantes da OCDE ou que atuem em paises inte-

grantes do mesmo organismo internacional, com o objetivo de estabelecer principios e padrdes para uma atuacdo responsavel
em diversas dreas que incluem direitos humanos e protecao do meio ambiente, dentre outros temas (www.oecd.org, acesso em
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de Contato Nacional alemao e ao Ministério Federal de Economia e Tecnologia da Alemanha, contra
a Volkswagen, sob o argumento de que a multinacional contribuiu decisivamente para a poluicdo
atmosférica mundial, pois os carros que produziu somente no ano de 2005, durante seu tempo de
vida Gtil, irdo emitir, aproximadamente, 15 milhGes de toneladas de C02, o que equivale a uma vez e
meia o total de emissdes do Quénia. Ao final, a ONG requereu que o Ministério implementasse proce-
dimentos de mediacdo para que a empresa observasse as diretrizes da OCDE no tocante a sua politica
ambiental no mundo e no préprio pais®.

2. 0S DESAFIOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO BRASILEIRO

Sob o ponto de vista da discussdo de modelos de imputacdo da obrigacdo de reparar os danos
causados, percebe-se de inicio, a insuficiéncia da responsabilidade civil, mesmo objetiva, para o en-
frentamento de tais danos, porque as mudancas climaticas sao o resultado de uma crise civilizatoria.
Nesse contexto, os danos dividem-se em duas categorias: 1. Os danos ao préprio clima em virtude das
emissoes de gases de efeito estufa; e 2. Os danos decorrentes da mudanca do clima. Sdo categorias
entrelacadas, pois os danos ao clima produzem o aquecimento global que, por sua vez, altera as con-
dicdes climaticas, desencadeando uma sucessao de novos impactos negativos, estes sim claramente
perceptiveis e lesivos a interesses juridicamente protegidos.

Deve-se perceber que essa primeira categoria reveste-se de grande incerteza, pois a ciéncia ndo tem
condicdes de afirmar como estaria o clima, caso ndo tivesse ocorrido o aumento exagerado de ga-
ses do efeito estufa. Sobre o tema, Myles Allem, em artigo publicado na Revista Nature, intitulado
“Liability for climate change: Will ever be possible to sue anyone for damaging the climate?”, assevera
a importancia de distinguir entre “clima” e “condicdes climaticas”, afirmando que “clima” significa
possiveis condicdes climaticas, ou o que as estatisticas indicardo como possiveis condicdes climaticas
e suas variacdes por um determinado periodo de tempo, considerando-se todas as propriedades dos

09 de abril de 2009).
38 (Copia da representacao esta disponivel no site www.climatelaw.org, acesso em 09 de abril de 2009.

39 ALLEN, Myles. “Liability for climate change: Will ever be possible to sue anyone for damaging the climate?” in Nature, vol.
42,27 february 2003, disponivel em www.nature.com/nature, acesso em 09 de abril de 2009. O autor € um cientista do Departa-
mento de Fisica da Universidade de Oxford.
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oceanos, os niveis habituais de gases de efeito estufa, as radiacdes solares, etc. Na pratica, o que se
consegue observar sdo as condicdes climaticas, de modo que a obtencdo da certeza sobre como e em
que medida o préprio clima esta sendo alterado é impossivel.

A segunda categoria de danos decorre da primeira e assume relevancia juridica exatamente porque
atinge valores protegidos pelos ordenamentos juridicos nacionais e internacionais (vida, dignidade,
liberdade, salide, meio ambiente, etc...). Apresenta como singular peculiaridade sua distribuicao
desigual no Planeta, o que mascara a determinacdo do nexo de causalidade entre o aquecimento
global e a destruicdo dos recursos naturais, produzida por tempestades, derretimento das geleiras,
etc... Os paises de baixa altitude e outros pequenos paises insulares, os paises com zonas costeiras de
baixa altitude, regides dridas e semi-aridas ou regides sujeitas a inundacdes, seca e desertificacao,
bem como os paises em desenvolvimento com ecossistemas montanhosos frageis sdo particularmen-
te vulneraveis aos efeitos adversos da mudanca climatica, e seus habitantes podem, em um futuro
préximo, tornarem-se “refugiados ambientais™, obrigando-se a deixar suas casas em virtude dos
desastres climaticos”'.

A magnitude das duas categorias de danos ndo tem sido eficientemente enfrentada pela estrutura
de imputacdo de responsabilidade civil adotada no Brasil e mesmo em outros paises, pois esta foi
concebida para enfrentar problemas “interpessoais”, em que as partes envolvidas sdo claramente
definidas e em que os danos sdo certos ou, pelo menos, altamente provaveis. Os danos ambientais
de causalidade difusa escapam a imputacdo da responsabilidade, por meio do reconhecimento de
excludentes de causalidade, tais como forca maior ou fato de terceiro.

40 A respeito dos refugiados ambientais, um estudo da Universidade de Oxford, na Inglaterra, elaborado por Norman
Myers, aponta que 200 milhdes de pessoas em todo o mundo poderdo ter que abandonar suas cidades até meados do século por
causa de chuvas, tempestades, secas, e outros desastres naturais. Na pratica, isso significaria que 2% da populacdo mundial até
2050 teria ja passado pela experiéncia de perder sua casa por causa de um desastre natural ou ter de abandonar sua regiao de
origem simplesmente por esta ter se transformado em uma zona semi-drida. Fonte: Jamil Chade/Estaddo Online. In www.noti-
cias.ambientebrasil.com.br/noticia/?id=42265, acesso em 06 de abril de 2009. No mesmo sentido, matéria publicada no Jornal
0 Globo, em 20 de marco de 2006, ja apontava que “a cada minuto, diza ONU, dezenas de hectares de terras transformam-se em
desertos, em todo o mundo, como consequéncia do desmatamento desenfreado e de praticas erradas de uso do solo. O fendme-
no da desertificacdo ja afetaria quase um terco da superficie terrestre, vitimando milhdes de pessoas, principalmente na regido
subsaariana da Africa.

41 FENSTERSEIFER, Tiago. A responsabilidade do Estado pelos danos causados as pessoas atingidas pelos desastres ambien-
tais ocasionados pelas mudangas climdticas: uma analise a luz dos deveres de protecdo ambiental do Estado e da correspondente
proibicdo de insuficiéncia na tutela do direito fundamental ao meio ambiente. Disponivel no site: www.planetaverde.org, acesso
em 06 de abril de 2009.
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Veja-se, por exemplo, a Diretiva 2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de abril de
2004, relativa a responsabilidade ambiental em termos de prevencéo e reparacdo de danos ambien-
tais. O seu objetivo é estabelecer um quadro comum de prevencao e reparacdo de danos ambientais a
custos razodveis, a ser implementado pelos Estados membros, tendo por principio vetor “o da respon-
sabilizacdo financeira do operador cuja atividade tenha causado danos ambientais ou a ameaca imi-
nente de tais danos, a fim de induzir os operadores a tomarem medidas e a desenvolverem praticas
por forma a reduzir os riscos de danos ambientais”. Ocorre que a Diretiva ndo rompe com o bindmio
lesante/lesado, e tampouco se propde a enfrentar os danos ambientais difusos.

A poluicdo atmosférica é tratada pela referida Diretiva como um “dano ambiental”, na medida em
que cause danos a dgua, ao solo, as espécies ou aos habitats naturais protegidos. Ou seja, para inci-
déncia da responsabilidade civil, exige-se liame causal direto entre as emissdes e os impactos nega-
tivos percebidos, conclusdo esta que é reforcada pela afirmacdo n. 13 dos considerandos, no sentido
de que “nem todas as formas de danos ambientais podem ser corrigidas pelo mecanismo da respon-
sabilidade. 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 os
poluidores identificados. Por conseguinte, a responsabilidade ndo é um instrumento adequado para
tratar a poluicdo de carater disseminado e difuso, em que é impossivel relacionar os efeitos ambien-
tais negativos com atos ou omissdes de determinados agentes individuais™.

Em virtude da indeterminacdo das fontes emissoras e dos receptores (lesdes difusas), Canotilho en-
tende que a responsabilidade civil ndo apresenta solucdo satisfatoria, eis que amparada no esquema
lesante/lesado, devendo-se partir para outras respostas, tais como os impostos ecoldgicos e os fundos
de compensacdo ecoldgica.® No mesmo sentido, manifestam-se Delton Winter de Carvalho e José
Rubens Morato Leite*,

No que se referem aos danos ao clima e aos danos decorrentes das alteracdes climaticas, as deficién-
cias do mecanismo da responsabilidade civil referem-se aos seguintes pressupostos: 1. A caracteriza-
cdo do dano reparavel; 2. A exigéncia de um nexo de causalidade adequado, com isso identificando-
se 0s responsaveis pelos danos.

42 0 art. 4° (5) da Diretiva expressamente afirma que “a presente diretiva é aplicavel apenas a danos ambientais ou a
ameaca iminente desses danos, causados por poluicao de carater difuso, sempre que seja possivel estabelecer um nexo de causa-
lidade entre os danos e as atividades de operadores individuais”.

43 CANOTILHO, A responsabilidade..., op. cit., p. 397-403.

44 CARVALHO, Delton Winter e LEITE, José Rubens Morato. Nexo de causalidade na responsabilidade civil por danos am-
bientais. Revista de Direito Ambiental, vol. 47, jul/set. 2007, Sdo Paulo: Ed. RT, p. 79.
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2.1. 0 dano incerto

Afirmar que o dano deve ser certo significa afirmar a inexisténcia de ddvidas sobre sua realidade. Nao
obstante, em matéria de danos ambientais, sobretudo aqueles produzidos pela emissdo de gases de
efeito estufa, numerosas dificuldades, inclusive cientificas, surgem quanto a prova da existéncia do
dano, pois os efeitos da contaminacdo sao complexos e variam em intensidade. Conforme ja men-
cionado, ndo é possivel provar e mensurar os danos ao clima, mas se pode, a partir das evidéncias
cientificas sobre as alteraces das condicdes climaticas, presumir que a emissdo exagerada de gases
de efeito estufa concorre para o aumento da temperatura do planeta.

Sob o prisma da tutela reparatéria do ar atmosférico, a principal dificuldade reside na falta de ana-
lises globais sobre as contribuicdes dos diferentes poluentes nas bacias aéreas, a fim de se identificar
qual é a capacidade da atmosfera de uma regido para receber os poluentes®. Nem todos os Muni-
cipios e Estados possuem legislacdo, como ocorre no Municipio de Sdo Paulo, tratando das regides
saturadas e em vias de saturacdo, e fixando limites compativeis com essas realidades.

Nessa perspectiva, uma fonte de emissao de poluentes atmosféricos pode estar licenciada, mas, ain-
da assim, causar danos ambientais por ter ultrapassado o limite real de suporte daquela bacia aérea,
situacdo que nao se confunde com o limite em abstrato que foi licenciado. Em tese e no contexto da
responsabilidade civil objetiva, a fonte poluidora poderia ser obrigada a reparar o dano causado. Mas
como comprovar esse dano, sem estudos sobre a qualidade da bacia aérea e sem o inventario das
fontes de poluicdo, identificando-se se a bacia aérea estava ou ndo saturada?

Diante disso, nos casos concretos, o cumprimento ou ndo dos limites maximos de emissao de poluen-
tes consiste em um critério muito importante para a imputacdo da responsabilidade civil, devendo-se

45 Ensina Fabio Ferreira Ferling que o conceito de “bacia aérea” relaciona-se ao “conceito bolha”, o qual “consiste no
limite imaginario colocado como artificio acima das fontes de poluicdo do ar. Ao invés de regulamentar uma sé fonte em uma
planta industrial, passa a fixar um limite maximo de emissao para diversas fontes existentes numa planta ou grupo de plantas,
do mesmo empreendimento, como estas estivessem sob uma grande bolha, com uma tinica abertura no topo”. FERLING, Fabio
Ferreira. Gestdo de bacias aéreas como instrumento de gestdo ambiental: estudo de caso em projetos de geracdo de energia no Es-
tado de Sdo Paulo. Universidade de Sao Paulo. Programa Interunidades de Pés-Graduacdo em Energia. Dissertacdo de Mestrado.
Sao Paulo, 2008, p. 51.

46 0 Decreto Municipal 52.469/07 prevé, no art. 24, que “nas sub-regides em vias de saturagdo e nas ja saturadas, a
CETESB estabelecera um Programa de Reducdo de Emissdes Atmosférica para os empreendimentos que se encontrem em opera-
¢ao”. 0 ponto de apoio do programa é o inventdrio dos poluentes que geraram a saturacao.
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operar com o conceito de “dano presumido”, como inclusive viabiliza o art. 3°, 1Il, “e”, da Lei 6938/81,
ao tratar do conceito de poluicdo. Isso porque a andlise, a posteriori, dos efeitos concretos das emis-
sdes no ar atmosférico, € tecnicamente invidvel.

Por outro lado, ainda que se adote o regime de responsabilidade civil objetivo, que dispensa o
requisito da ilicitude da atividade, em se tratando de poluicdo do ar, entende-se, pelas razdes ja ex-
postas, que, a menos que exista conhecimento anterior sobre a saturacdo da bacia aérea, somente
diante da ultrapassagem dos limites de tolerancia, normativamente fixados, havera dano ambiental
reparavel®.

Este entendimento esta alinhado com normas existentes no direito comparado, segundo as quais exis-
te um dano repardvel em funcdo da superacdo dos standards de qualidade ambiental, estabelecidos
conforme os objetivos de qualidade ambiental desejados. Assim, por exemplo, a lei norte-americana
denominada Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act — CERCLA, datada
de 1980%, e o art. 18 da Lei italiana n° 349/86%, que submetem o estabelecimento de responsabili-
dade pelo dano ecolégico a violagdo dos padrdes de qualidade. Também a Lei espanhola de protecéo
ao ambiente atmosférico destaca na sua exposicdo de motivos a necessidade de proteger o meio
ambiente a partir do estabelecimento de standards de qualidade ambiental. No mesmo sentido é a
Diretiva 2004/35/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de abril de 2004, relativa a respon-
sabilidade ambiental em termos de prevencéo e reparacdo de danos ambientais, cujo art. 2°, ao con-
ceituar o dano ambiental, refere que “os danos causados as espécies e habitats naturais protegidos
nao incluem os efeitos adversos previamente identificados que resultem de um ato de um operador
expressamente autorizado pelas autoridades competentes”.

47 Diante da dificuldade de comprovar o dano efetivamente “causado” na bacia aérea, sugere-se que a reparacao seja
concretizada através de indenizacado a ser calculada com base na metodologia dos custos de controle evitados, adotando-se a
NBR 14653-6, da ABNT. Essa metodologia contabiliza os gastos de controle de poluicdo atmosférica que evitariam o dano am-
biental, ou os gastos em projetos de mitigacao que ndo foram realizados.

48 Na Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability Act, o Superfund nao abrange a limpeza da
contaminacao causada por liberacoes autorizadas de substancias perigosas e proporciona uma defesa contra potenciais res-
ponsabilidades pela danificacao de recursos naturais identificados e autorizados em estudo de impacto ambiental, quando tal
danificacdo for causada por instalacdes ou projetos que atuem dentro dos limites das respectivas autorizacoes ou licencas. E ndo
se aplica a danos causados pela aplicacao de pesticidas legalmente registrados. Além disso, nos Estados Unidos estdo previstas as
“quotas de direito a contaminar”, que autorizam as industrias a emitirem um determinado volume de elementos contaminantes.

49 0 art. 18 da Lei italiana n° 349, de 1986, menciona que o fato causador do dano somente é reputado injusto no caso
de violagao, por fato doloso ou culposo, das disposicdes legais ou regulamentares adotadas com base na lei. Com isto, estabelece-
se uma tipicidade do ilicito ambiental que afasta o ressarcimento de grande parte das situacdes que nao estejam legalmente
previstas.
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Por outro lado, ha que se atentar para os problemas envolvendo os padroes de emissdo como critério
para definir a gravidade e relevancia do dano, pois a dose maxima toleravel é geralmente fixada para
cada poluente, considerado isoladamente, sem atencdo para o fendmeno de sinergia entre os varios
tipos de substancias nocivas que se misturam na natureza e se acumulam nos organismos vivos.
Derani observa que a fragmentacdo do tratamento dispensado ao meio ambiente, que se verifica
no plano legislativo, também ocorre na regulamentacdo sobre emissdo de poluentes, perdendo-se
a visao do todo e, por este motivo, “o limite da emissao de dejetos na atmosfera permite a continua
morte das florestas, pois ndo se observam os efeitos sinergéticos devido as varias autorizacées isola-
das para liberacdo de poluentes” >

Outro problema, denunciado por Ost, refere-se a propria formulacdo dos padrées, que ndo sdo pre-
viamente discutidos pela sociedade, reduzindo-se a parametros técnicos. Refere o autor que “reencon-
tramos aqui um dos limites do neocorporativismo: o unanimismo técnico dos especialistas (publicos
e privados) substitui-se a uma real representacdo dos interesses. Face a esta racionalidade dominante
de especialistas e de engenheiros (...), quem fara valer os interesses da natureza e do longo prazo?™’

No entanto, as dificuldades relativas a prova do dano concretizado, quando de emissdes formal-
mente licitas, esvazia as possibilidades de éxito da tutela reparatéria dos danos consumados ao ar
atmosférico e, sobretudo, ao clima. Nesse cendrio, a tutela preventiva surge como a saida honrosa
para o enfrentamento de tais danos, da mesmo forma como tem ocorrido no contexto da Convencao
Quadro e do Protocolo de Quioto.

Assim, independentemente de eventual tutela reparatéria a ser obtida, por danos presumidos em
virtude da violacdo dos limites maximos de emissdo de gases de efeito estufa, a responsabilidade civil
deverd visar a imposicao de obrigacdes de fazer e de ndo fazer voltadas para a supressao do fato
lesivo, com isso alterando-se o modus operandi que resultou no dano e que criou riscos intoleraveis
de seu agravamento. Pode-se, inclusive, por meio da responsabilidade civil em seu viés preventivo,
fomentar a adocdo, por parte dos potenciais poluidores, de mecanismos de desenvolvimento limpo,
como sugere Horténsia Gomes Pinho*, com o objetivo de evitar danos futuros e a atender as metas

50 DERANI, Cristiane. Direito ambiental econdomico. Sao Paulo: Max Limonad, 1997, p. 87-88.
51 OST, Francois. A natureza a margem da lei. A ecologia a prova do direito. Lishoa: Instituto Piaget, 1997, p. 144.
52 PINHO, Horténsia Gomes. Reparagdo de danos ambientais: as medidas de reposicao natural compensatérias e preven-

tivas. Universidade Federal da Bahia — Escola Politécnica — Departamento de Engenharia Ambiental — Mestrado Profissional em
gerenciamento e tecnologias ambientais no processo produtivo. Salvador, 2008, p. 507.
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de reducdo das emissoes de gases de efeito estufa.

A valorizacdo do futuro é uma resposta aos riscos invisiveis, entendidos como um produto global do
processo industrial, que se intensificam a medida que também se potencializam as fontes geradoras.
Como se procurou demonstrar, ao abordar as caracteristicas da sociedade de risco, os riscos invisiveis
caracterizam-se pela imprevisibilidade de seus efeitos nocivos e por reunirem causalmente o que esta
separado pelo seu contelido, pelo espaco e pelo tempo. Assim, o aquecimento do planeta e os desas-
tres ambientais decorrentes das condices climaticas passam a ter um liame causal, o qual a priori,
nao é perceptivel, pois os danos — aquecimento global e deslizamentos de terras produzidos por um
temporal anormal — tém contetidos distintos.

0 reconhecimento da dimensdo futura do dano ambiental proporciona a supressdo do risco intole-
ravel existente em uma atividade intrinsecamente perigosa. No Brasil, o fundamento para essa pro-
vidéncia reside no art. 187 do Cédigo Civil de 2002, o qual prevé que “também comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
e social, ou pela boa-fé ou pelos bons costumes” *>.

Pelo exposto, percebe-se a necessidade de o direito interno fortalecer o viés preventivo da respon-
sabilidade civil, buscando-se a imposicdo de obrigacdes de fazer e de ndo fazer voltadas ao controle
do desmatamento e a reducdo das emissdes de gases de efeito estufa, de forma que as atividades
econdmicas sejam ecologicamente sustentaveis. Com o objetivo de coibir danos ambientais futuros,
pode-se, inclusive, conceber a responsabilizacdo de empreendedores de atividades potencialmente
poluidoras para que incorporem, em seus processo produtivos, mecanismos de tecnologia mais lim-
pa, ainda que as atividades sejam formalmente licitas, pois poderdo, em concreto, estar produzindo
riscos intoleraveis ao equilibrio ambiental.

Por outro lado, sob a perspectiva reparatéria, percebe-se a potencialidade de a responsabilidade civil

53 A respeito da responsabilidade civil por danos futuros, leciona Délton Winter de Carvalho que “a probabilidade
determinante de um dano ambiental futuro (dano as futuras geracoes) revela-se como ilicito passivel de sancao civil, impri-
mindo a possibilidade de imposicao de restricoes em razao dos seus custos sociais. Considerando a existéncia de um ‘dever de
preventividade objetiva’ imposto pelo art. 225 da CF, sua violacdo a partir da producao de riscos ambientais intolerdveis acarreta
a configuracdo de um ilicito ambiental em razao dos custos sociais decorrentes da generalizagdo destes na sociedade (pds-)
industrial. Tendo como sustentagao normativa os termos do art. 225 da Constituicdo Federal e a abertura do sentido atribuido a
ilicitude civil apresentada pelo art. 187 do Codigo Civil de 2002 (desnecessidade de comprovacdo de culpa e dano), o dano am-
biental futuro é verdadeira fonte de obrigacdo civil, que resulta em tutela diversa da mera indenizacao e reparacao, atuando por
meio da imposicdo de medidas preventivas (de carater inibitério ou mesmo mandamental”. (CARVALHO, Délton Winter de. Dano
ambiental futuro — a responsabilizacdo civil pelo risco ambiental. R]: Forense Universitdria, 2008, p. 149).
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canalizar as medidas compensatérias decorrentes da responsabilizacdo por danos ambientais diver-
s0s, ainda que desvinculados de emissdes atmosféricas, para a recuperacdo de dreas degradadas
que possam exercer a funcao de sumidouros. Exemplos destas providéncias seriam a recuperacao
de dreas de preservacdo permanente publicas que estejam degradadas e a criacdo de unidades de
conservacdo. Ou seja, a responsabilidade civil pode ser utilizada como meio para permitir a mitigacao
e a adaptagdo aos impactos negativos decorrentes das mudancas climaticas.

2.2. A erosdo do nexo de causalidade

0 nexo de causalidade, como pressuposto da responsabilidade civil, permite determinar a quem se
deve atribuir um resultado danoso e verificar a extensdo do dano que serda imputado ao responsavel*
. A sua afericdo, embora tenha como ponto de partida as leis naturais para compreensado das condi-
¢0es sem as quais 0 dano ndo ocorreria, é submetida a critérios normativos, que traduzem opcdes
valorativas. Dai que, a identificacdo da causa de um dano implica em juizos de valor, informados pelo
Direito, em que se fazem escolhas, fundadas em critérios tais como adequacdo social, periculosidade
da atividade, proximidade temporal entre a acdo ou omissao e o dano, probabilidade, etc.”.

A determinacdo do nexo de causalidade é o pressuposto mais importante da responsabilidade civil
por danos ambientais, jd que esta é imputada independentemente de dolo ou culpa. Assim, se o
liame entre a acdo/ omissao e o dano for identificado, a responsabilidade estara caracterizada.

Ocorre que esta caracterizacao, se feita a partir de juizos de “adequacdo social”, conduz a exclusao
do nexo de causalidade, pois as tempestades, tufdes, enchentes, o aumento do nivel dos oceanos po-

54 CRUZ, Gisela Sampaio da. O problema do nexo causal na responsabilidade civil. R): Renovar, 2005, p. 22.

55 As teorias da equivaléncia das condicoes, causalidade adequada, causalidade direta e imediata sdo opcoes valorativas
que o direito produz para a identificacdo do que seja a causa de um dano. Para a teoria da causalidade adequada, ha selecao,
entre as diversas possiveis causas, daquela que se apresente idoneidade lesiva para a producdo do dano. Essa avaliagdo da
idoneidade lesiva € feita a partir de um juizo de adequacdo social da suposta causa (condi¢do), percebendo-se se, em abstrato,
aquela suposta causa tem aptidao para produzir o dano. Ja para a teoria da equivaléncia das condi¢des, o liame causal é afe-
rido sempre que a condicdo tiver concorrido para o dano, mesmo que ndo seja a causa direta deste. Na hipétese de responsa-
bilidade subjetiva, a culpabilidade do agente opera como um fator de limitacdo, impedindo-se que a busca da condicao seja
infinita. No contexto da responsabilidade objetiva, a limitacdo é feita através da periculosidade da atividade ou da omissao,
aferindo-se se ha conexao entre a atividade de risco e o dano.
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derdo ser considerados situacdes de forca maior®, ja que inexiste um vinculo direto entre a emissao
de gases de efeito estufa, as mudangas climaticas e os desastres ambientais. Sobre o tema, Tiago
Fensterseifer salienta que, “na medida em que se avanca, do ponto de vista cientifico, na identifi-
cacdo das causas e consequéncias do aquecimento global, com maior precisdo se podera identificar
uma possivel relacdo entre tal fendmeno climatico global e determinados desastres naturais. O que
ja ndo é mais permitido é classificar todos os episédios climaticos extremos como meros ‘acasos na-
turais’, quando ja se sabe que o seu agravamento registrado cada vez mais é fruto sim da intervencao
humana na natureza, implicando um risco existencial de proporcoes catastréficas para a nossa exis-
téncia caso ndo alterado o quadro atual de degradacdo do ambiente™’.

Portanto, para que a responsabilidade civil seja eficiente para permitir a prevencao e reparacao de
danos decorrentes das mudancas climaticas, é necessdrio alterar os critérios juridicos para a delimita-
cdo da causalidade®, percebendo-se que esses danos se “processam através do Umwelt, num percurso

56 Refere Aguiar Dias que “o que anima as causas de isen¢do no seu papel de dirimentes é, em Gltima analise, a su-
pressao do liame de causalidade” (DIAS, José Aguiar. Da responsabilidade civil, 7a ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1983, p. 687). No
mesmo sentido: RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Sao Paulo: Saraiva, 1991. v.2. Parte geral das obrigacoes, p. 288, e PORTO, Mario
Moacyr. Pluralidade de causas do dano e reducdo da indenizacdo: forca maior e dano ao meio ambiente. Revista dos Tribunais,
Sao Paulo, v.638, p. 07-09, dez. 1988. p. 9. Porto admite as excludentes da forca maior e do caso fortuito, ao referir que “o motivo
de forca maior — para sua caracterizagao — requer a ocorréncia de trés fatores: imprevisibilidade, irresistibilidade e exteriorida-
de (causa externa). Se o dano foi causado por um fato da natureza, como uma tempestade, abalo sismico, etc; a forca maior,
assim manifestada, exclui, a toda evidéncia, o nexo causal entre o prejuizo e a agdo ou omissao da pessoa a quem se atribuiu a
responsabilidade pelo prejuizo. O dano — vale reiterar, em linguagem tautoldgica — foi produzido, s6 e s6, pela tempestade, pelo
abalo sismico, etc. Se a pessoa demandada concorreu de qualquer modo para o dano, nao poderd, por 6hvio, argiiir motivo de
forga maior (...), pois a forca maior é acontecimento andnimo e ndo imputdvel ao devedor”. Tais excludentes sdo amplamente
admitidas no direito alemao (Lei de Responsabilidade sobre o Ambiente, de 12 de outubro de 1990, § 4°: “A responsabilidade
nao subsiste se o dano for causado por forca maior), e norte-americano (Comprehensive Environmental Response, Compensation
and Liability Act), que prevé como defesas o Act of God, o ato de guerra e a intervencao dolosa de terceiros, sendo que o agente
somente se eximira do dever de reparar os danos se estes tiverem sido produzidos diretamente pelo conflito armado, ou pelos
fatos da natureza, qualificados como excepcionais, inevitaveis e irresistiveis. Ainda, vale mencionar o art. 4° da Diretiva 2004/35/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de abril de 2004, segundo o qual “a presente diretiva ndo abrange danos am-
bientais nem ameacas iminentes desses danos causados por: a) atos de conflito armado, hostilidades, guerra civil ou insurreicao;
b) fendmenos naturais de carater excepcional, inevitavel e irresistivel”.

57 FENSTERSEIFER, ob. cit., p. 18.

58 Ao tratar especificamente do nexo de causalidade, Othon Lopes diz que este pode ser considerado como um critério
para a afirmacdo de uma pretensao de veracidade sobre os fatos, mas s6 assume significado juridico quando acrescido de um
critério normativo de adequacao, relevancia, risco, suficiéncia, conforme a teoria. Refere que um grande golpe na determina-
cao causal do mundo foi o desenvolvimento da mecanica quantica a partir do comeco do séc. XX. A compreensdo de ondas e
particulas no campo atdmico sé foi possivel a partir de uma funcdo de probabilidade, pois ndo era vidvel determinar simultanea-
mente a posicao e a velocidade exatas de um elétron — principio da incerteza de Wener Heinsenberg. Houve, assim, uma ruptura
da visdo determinista de mundo da fisica de Newton, baseada em relacdes necessarias de causa e efeito. No campo da prépria
ciéncia natural, ficou demonstrado que nao se podiam compreender todos os fendmenos fisicos a partir de concepcoes causas

e deterministas. O pressuposto de que existe uma conexao necessaria entre causa e efeito foi substituido pela idéia de que essa
conexao é somente provavel (ob. cit. p. 307).
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causal muitas vezes oculto” *°, o que impede a formacao de juizos de certeza cientifica sobre as cau-
sas desses danos. Por esse motivo, Cordeiro salienta a necessidade de imputar ao agente “o conjunto
de danos correspondentes as posicdes que sdo garantidas pelas normas violadas. Ha que partir de
uma conditio sine qua non; posto o que cabera indagar, por meio de valoracdes juridicas, se tais danos
correspondem a bens tutelados pelas normas violadas pelo agente”.*

No Brasil, um dos critérios de imputacado que tem sido utilizados € a teoria do risco integral, por meio
da qual a criacdo de um risco seria suficiente para a imputacdo, sem exigéncia de se comprovar que a
atividade guarda adequacdo causal com o dano ou possui vinculo direto com este®’. Nessa hipétese,
a relacdo causal seria aferida normativamente em virtude do ambito de protecdo da norma que foi
violada®,

A dispensa do nexo de causalidade adequado como um pressuposto para a responsabilizacdo civil
nao é algo desconhecido na jurisprudéncia brasileira, e tem sido ventilada em ac¢des contra a inds-
tria tabagista, em que a responsabilidade é imputada em virtude do contato social mantido entre o
tabaco e os consumidores®. Nessas situacdes ndo se exige um nexo de causalidade adequado entre o
cigarro e as doencas, pois é possivel a intervencdo de outras concausas, como as predisposicoes indi-

59 SENDIM, José Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecologicos: da reparacdo do dano através da restauragdo natural.
Coimbra: Coimbra Editora, p. 40.

60 CORDEIRO, Antdnio Menezes. A tutela do ambiente e direito civil. In: AMARAL, Diogo Freitas do (Coord.). Direito do
ambiente. Oeiras: Instituto Nacional de Administracdo, 1994. p. 390.

61 Nelson NERY JR. assinala que “em se tratando de responsabilidade objetiva, como é a da recomposicao do dano
ambiental, a prova do nexo causal é bem menos onerosa ao autor da acdo de indenizacdo. Basta que se demonstre a existéncia
do dano para o qual o risco da atividade exerceu uma influéncia causal decisiva” (NERY JR., Nelson. Responsabilidade civil por
dano ecoldgico e a acdo civil piblica, Justitia. Sdo Paulo, n. 126, jul/set. 1994, p. 38) e Sérgio FERRAZ aponta que “ndo deve haver
uma grande preocupacao em relacionar a atividade do agente com o prejuizo. Basta que, potencialmente, a atividade do agente
possa acarretar prejuizo ecolégico para que se inverta imediatamente o onus da prova, para que imediatamente se produza

a presuncao da responsabilidade, reservando, portanto, para o eventual acionado o 6nus de procurar excluir sua imputacao”
(FERRAZ, Sérgio. Responsabilidade civil por dano ecoldgico. Revista de Direito Pablico. Sao Paulo, v. 49/50, jun. 1979, p. 40).

62 LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Meio ambiente e responsabilidade civil do proprietdrio. Andlise do nexo causal. Sdo Paulo:
Ed. RT, 2008, p. 161.

63 Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Apelacao Civel n° 70012335311, Rel. Des. Marilene Bonzanini Bernardi,
publicada em 21.09.2005, e Apelacao Civel n° 70000840264, rel. Des. José Conrado de Souza Jinior, publicada em 02.06.2004.
Além disso, importa registrar que o Estado do Espirito Santo ingressou com uma acao civil contra diversas companhas de tabaco,
dentre elas a Philip Morris Companies Inc. e a British American Tobacco Co. Ltda., no Poder Judicidrio da Flérida, relatando

os diversos males causados pelo cigarro em cidadados do Espirito Santo, bem como sobre o alto custo enfrentado pelo sistema
publico de sadde, enquanto que as referidas empresas continuavam a lucrar com a venda de cigarros naquele Estado Brasileiro.
In Florida State Courts. County Courts. Disponivel em www.flcourt.org, acesso em novembro de 2006.
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viduais. No entanto, a responsabilidade subsiste como decorréncia do ambito de protecdo decorrente
do direito fundamental a salide, e do fato de as empresas terem inserido no mercado um produto al-
tamente perigoso a satide, capaz de viciar o consumidor. Essa mesma interpretacao tem sido feita no
contexto da responsabilidade civil p6s-consumo, em que o fabricante de um produto potencialmente
poluidor, como é o caso de pilhas, lampadas fluorescentes, e pneumaticos, torna-se responsavel pela
destinacao final dos produtos pelo simples fato de té-los colocado no mercado®.

Outra abordagem afere a causa de um dano a partir da teoria das probabilidades. Bottini salienta
que, em muitos casos, “a periculosidade de uma técnica ou de um produto ndo é demonstrada pelas
evidéncias sobre a causalidade que a vincula a um resultado danoso ou perigoso por auséncia de
conhecimento cientifico para comprovar esses nexos, mas podera ser afirmada por meio de analises
estatisticas. Nestas situacdes, os instrumentos da teoria da probabilidade permitem a inferéncia da
regularidade da ocorréncia de fatos ligados a uma conduta e possibilitam a previsao dos riscos a ela
inerentes com tal precisdo, que permite afirmar a certeza cientifica da periculosidade. Sdo hipéteses
em que a auséncia de identificacdo cientifica da correlacdo causal é suprida por uma idéia normativa
de causalidade fundamentada em dados estatisticos™®.

Também defendendo a teoria das probabilidades como uma solucdo para a identificacdo do nexo de
causalidade na responsabilidade civil ambiental, Leite e Carvalho esclarecem que essa teoria ndo se
confunde com a presuncdo de causalidade, consistindo em um instrumento hermenéutico destina-
do a facilitar a prova do nexo causal a vitima®. Referem que, “a partir da tensdo entre os enfoques
cientifico e juridico, a causalidade deve restar comprovada quando os elementos apresentados levam
a um ‘grau suficiente de probabilidade™, o que resta apurado a partir da “observacao juridica do
diagnéstico cientifico (laudos periciais), determinando uma decodificacdo da analise cientifica para a
probabilidade juridica, atribuindo ou ndo a imputacdo objetiva a partir de uma causalidade probabi-
listica entre a conduta e o dano ambiental™.

o4 Ver a respeito o precedente paradigmatico do Tribunal de Justica do Parand, que imp6s ao fabricante de garrafas
plasticas do tipo pet (polietileno tereftalato) a obrigacdo de adotar providéncias em relacao a destinacao final e ambientalmente
adequada das embalagens pldsticas de seus produtos (TJPR, Apelacdo Civel 18652100, 82 Camara Civel, Rel. Des. lvan Bortoletto, j.
em 05/08/2002).

65 BOTTINI, ob. cit., p. 73. O autor esclarece que “as afirmacdes fundamentadas estatisticamente sdo sempre a expressao
de um grau de crenca, sentencas provisorias sujeitas a verificagdo constante, mas isso nao tolhe sua validade, nem sua legitimi-
dade como instrumento indicador da realidade, até porque as préprias constatacdes causais da ciéncia também estdo sujeitas
a0s mesmos problemas de instabilidade de aceitacdo”.

66 CARVALHO e LEITE, ob. cit., p. 89.

67 Idem, p. 92.
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No direito comparado, percebe-se, ainda, a tendéncia de responsabilizar os fabricantes de produtos
suscetiveis de causar danos aos consumidores e ao meio ambiente de acordo com sua participacdo
no mercado (market share liability), partindo-se da premissa de que o risco se encontra difundido
simultaneamente por vdrios sujeitos aptos a produzi-los®. Os autores da acdo necessitam apenas de-
monstrar o dano decorrente de uma determinada pratica industrial, dispensando-se a prova do nexo
de causalidade entre a atividade da empresa e esse dano.

No Direito Comparado, jd ha acdes judiciais tramitando com o objetivo de buscar a reparacdo de
danos associados a mudancas climaticas. Nesse sentido, vale referir a acdo movida, em fevereiro
de 2008, pelo Native Village of Kivalina e pelo Municipio de Kivalina, em defesa do povo esquimé
(Inupiat Eskimo), com fundamento no direito federal norte-americano, contra as 29 empresas que,
historicamente, mais emitem gases de efeito estufa, dentre as quais a Exxon Mobil Corporation, com o
objetivo de obter indenizacdo pelos danos pessoais e patrimoniais, inclusive futuros®, dos habitantes
de Kivalina, bem como pelos danos ambientais publicos, oriundo do derretimento do mar Artico,
cujas barreiras de gelo protegiam a comunidade de Kivalina contra as tempestades de inverno’. De
acordo com a acdo, a intensificacdo das tempestades estaria agravando a erosao e criando o risco de
desmoronamento de edificacdes. Além disso, a acdo denuncia o fato de a Exxon Mobil ter patrocina-
do uma “conspiracdo” com o objetivo de criar um falso debate cientifico a respeito do aquecimento
global.

Outro exemplo é a acdo ajuizada pelos Estados de Connecticut, New York, Califérnia, lowa, New
Jersey, Rhode Island, Vermont, Winconzin e pela cidade de New York contra as cinco principais em-
presas emissoras de diéxido de carbono, um gas de efeito estufa, quais sejam: American Eletric Power
Company Inc., American Eletric Power Service Corporation, The Southern Company, Tennesee Valley

68 A aplicacdo do critério de imputacdo conforme a participacdo no mercado, pela primeira vez, ocorreu nos Estados
Unidos, na década de 80 do século passado, e foi rechacada pelos tribunais quando aplicada com pretensao indenizatdria. O
caso, conhecido como Sindell v. Abbot Laboratories (1980) 26 Cal. 3ed 588, veiculava a pretensao indenizatéria de mulheres
cujas maes, quando grdvidas, ingeriram o medicamento diethylstilbesterol com o objetivo de evitar abortos. Esse medicamento
seria responsavel pelo desencadeamento de cancer (adenocarcinoma) nas filhas destas mulheres. No entanto, a doutrina vém
defendendo sua aplicacao: NICK, Andrew B. Market share liability & punitive damages: the case for evolution in tort law. (www.
calpunitives.blogspot.com/2009/03/market-share-liability-punitive-damages.html, acesso em 03 de maio de 2009).

69 Por exemplo, as futuras despesas de relocalizacdo do povoado em virtude dos riscos de deslizamento das residéncias,
afetadas pelas tempestades.

70 Os autores alegam que, em razao do aquecimento global, os blocos de gelo estdo se formando mais tarde, derretendo
mais cedo, sdo menores e mais finos, com o que ndo mais conseguem proteger a costa contra as tempestades. Cépia da peticdo
integral esta disponivel no site www.climatelaw.org , acesso em 13 de abril de 2009.



DIREITO E MUDANCAS CLIMATICAS2 | 35

Authority, Xcel Energy Inc. e Cinergy Corporation, que juntas, emitem cerca de 650 milhdes de tone-
ladas de diéxido de carbono por ano. A acdo, amparada no direito consuetudindrio federal, tem o
objetivo de impor as requeridas a obrigacdo de reduzir as emissdes de gases de efeito estufa, sob o
argumento de que os poluentes estdo causando o aquecimento global, que, por seu turno, degrada
0s recursos naturais dos Estados americanos’'.

Ainda, merece referéncia a acdo ajuizada pelo Estado de Massachusetts contra a Agéncia de Protecdo
Ambiental (EPA — Environmental Protection Agency) para que estabeleca padrdes para emissdo de
poluentes atmosféricos, dentre os quais para diéxido de carbono, gerados por veiculos automotores,
tendo por base o seu risco de causar mudancas climaticas’.

Os diversos precedentes colacionados tém em comum o fato de haver a imputacdo da responsabi-
lidade diante de uma mera conexdo entre o0s riscos representados pela emissdo de gases de efeito
estufa e as mudancas climaticas, a partir de juizos de probabilidade. Trata-se de responsabilidade
pelo contato social: “a introducao, na sociedade, de externalidades ambientais negativas gera respon-
sabilidade social pelo simples perigo a que a sociedade é exposta, e as fontes geradoras das situacdes
de risco, numa perspectiva solidaria, ttm o dever de suprimir o fator de risco do contexto social””.
N&o se requer um dano concretizado ou provado a partir de juizos de certeza e, muito menos, um
nexo causal adequado.

71 (Copia da peticdo inicial consta no site www.climatelaw.org , acesso em 10 de abril de 2009. No primeiro grau de
jurisdicdo (District Court), a acao foi indeferida sob o argumento do principio da separacao de poderes, pois seu objeto versa
sobre questdes politicas e os Estados Unidos ndo ratificaram o Protocolo de Quioto, mas o recurso continua tramitando perante
o Tribunal (Second Circuit).

72 0 processo tramita na Suprema Corte, tendo sido admitido em 26.06.2006, sob o n. 05-1120 Massachusetts v. EPA. A
base legal invocada é o Clean Air Act. A acao foi julgada procedente pelo Tribunal de Sao Francisco, firmando-se a competéncia
da EPA para a fixacdo de padrdes de emissao de poluentes atmosféricos. Informacdes disponiveis no site www.opencrs.com/docu-
ment/RS22665, acesso em 14.04.2009.

73 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental. As dimensdes do dano ambiental no direito brasileiro.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 180.
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CONCLUSAO

Pelo exposto, conclui-se que, em virtude das deficiéncias dos mecanismos internacionais para res-
ponsabilizacdo por danos decorrentes das mudancas climaticas, a responsabilidade civil ambiental, a
ser manejada no contexto do direito interno dos paises, afigura-se como um instrumento importante
para combater as causas do aquecimento global, o que se viabiliza através do fortalecimento do seu
viés preventivo, buscando-se a imposicao de obrigacdes de fazer e de nao fazer voltadas ao controle
do desmatamento e a reducdo das emissdes de gases de efeito estufa.

Além disso, sob a perspectiva reparatoria, percebe-se a potencialidade da responsabilidade civil
contribuir para a restauracdo das dreas de preservacao permanente e para a criacao e implementa-
cdo de unidades de conservacao, espacos estes que podem funcionar como sumidouros de gases de
efeito estufa, como alternativas a reparacdo de danos irreversiveis. Ou seja, a forma de compensacao
de danos ambientais pode ser através da reparacdo de outros danos em dreas vulnerdveis as alte-
racdes climaticas ou em dreas capazes de absorver o gas carbdnico da atmosfera, favorecendo-se a
adaptacdo as mudancas climaticas.

Por outro lado, a maior efetividade do instituto, ainda que fundado na teoria do risco, somente sera
alcancada uma vez superadas as dificuldades associadas a obtencdo de certeza quanto a existéncia
do dano e do nexo de causalidade, o que se viabiliza através do recurso a presuncdo de danos, quan-
do da violacdo das normas de emissado de poluentes, e através do recurso a teoria das probabilidades
para definicdo do nexo causal.
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Mudancas Climaticas e as implicacdes juridico-
principiologicas para a gestao dos danos ambientais
futuros numa Sociedade de Risco Global

Délton Winter de Carvalho”
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sensibilizacdo do Direito Ambiental as Mudancas Climaticas; 3. Formacdo de uma principiologia ori-
entadora do gerenciamento (administrativo e jurisdicional) dos riscos ambientais pelo Direito; 4. Con-
sideracoes finais.

RESUMO

As mudancas climaticas, diagnosticadas cientificamente, tem a funcdo ndo apenas de legitimar me-
didas politicas globais para conter o aquecimento do planeta, mas, sobretudo, de desencadear alter-
acdes nos processos de tomada de decisdo juridica. A fungdo pedagdgica do aquecimento global gera
no Direito Ambiental a necessidade de tomar decisdes que se antecipem a concretizacdo de um agra-
vamento futuro deste quadro climatico. Assim, tal fendmeno sensibiliza o Direito para os riscos que
estejam ligados as suas causas, diminuindo a tolerabilidade da avaliacdo juridica destes bem como a
menor aceitabilidade de sua producdo em areas especialmente vulnerabilizadas pelo aquecimento do
clima. Neste sentido, a conscientizacdo de um paralelo entre as alteracdes havidas na Sociedade Con-
temporanea e as novas demandas e funcdes que passam a ser exigidas do Direito Ambiental é capaz
de revelar a necessidade de uma principiologia juridica para orientar os processos decisérios para a
gestdo dos riscos ambientais.
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ABSTRACT

The Climate Change, and its scientific diagnosis, has not only the function of legitimize global politi-
cal agreements to deal with the global warming, but it also trigger off changes in the legal decision
making. The educational function of the Climate Change brings into the Environmental Law the need
to take decisions in order to avoid the worsening of this scenery. Thus, it produces a legal sensivity
to risks linked to its causes, reducing legal tolerability to environmental risks and its acceptance in
especially vulnerable to Climate Change areas. In this sense, it is necessary to become aware of the
existing parallel between the changes in the Contemporary Society and the new issues and functions
in the legal system, to be able to observe the need of Principles of Law to guide the risk management
processes by the Law.

PALAVRAS CHAVE: Mudancas Climaticas — Sociedade de Risco — Dano Ambiental Futuro — Principios
para gerenciamento de risco — Risco Ambiental — Dano Ambiental

KEY WORDS: Climate Change — Risk Society — Future Environmental Damage — Risk Management
Principles — Environmental Risk — Environmental Damage

INTRODUCAO

0 presente trabalho tem por escopo a reflexdo sobre as conseqtiéncias das mudancas climaticas e das
constatacdes cientificas emanadas pelo Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas — IPCC
sobre o Direito Ambiental. Para tanto, faz-se, neste estudo, uma analise do principal estudo ja rea-
lizado sobre o fendmeno das mudancas climaticas, no que diz respeito aos danos ja configurados e
prognésticos realizados pelo referido painel intergovernamental.

Neste sentido, a relevancia pedagoégica das mudancas climaticas vai muito além da formacdo de uma
conscientizacdo ambiental acerca da crise global imposta pela intervencdo humana, tendo repercus-
sao direta na legitimacdo de uma nova postura do Direito frente aos riscos ambientais, gerindo-o0s sob
a denominacdo de danos ambientais futuros (riscos declarados ilicitos).
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Num primeiro momento, busca-se a utilizacdo dos dados cientificos e constatacdes emanadas
pelo Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas — IPCC para contextualizar este fenémeno
num paradigma de transicdo de uma Sociedade de matriz Industrial para uma nova formatacédo: a
Sociedade do Risco Global. A relevancia desta perspectiva de contextualizacdo social do fendmeno
das mudancas climaticas se da pela capacidade de, a partir da distincao das principais caracteristi-
cas das Sociedades Industrial e Pés-Industrial (ou de Risco) e de suas racionalidades, observar toda
uma nova gama de problemas e conflituosidade ambientais a ser enfrentada pelo Direito.

Apos, procurar-se-a demonstrar que esta transicio de um contexto social Industrial em direcdo a
uma forma reflexiva (Sociedade de Risco) é acompanhada por uma nova estruturacdo do préprio
Direito frente as alteracdes estruturais havidas na Sociedade nos tltimos séculos. A demonstracdo
do surgimento de uma segunda geracao de direitos ambientais (de natureza pés-industrial) é capaz
nao apenas situar o Direito Ambiental na Sociedade Contemporanea como de fornecer consciéncia
e racionalidade as estruturas juridicas para o surgimento e o exercicio de sua funcédo reguladora e
deciséria em situacoes de riscos ambientais globais. Neste sentido, destaca-se a funcdo do Direito
Ambiental no tratamento de novas formas de conflitos ambientais inerentes ao fendmeno das mu-
dancas climaticas, os quais devem ser contidos, por meio de medidas inibitérias, a fim de evitar o
agravamento do quadro climatoldgico global.

Finalmente, a funcdo antecipatéria do Direito frente aos possiveis danos ambientais futuros, exige
deste a construcdo de uma racionalidade capaz de gerir riscos ambientais mesmo diante de toda a
incerteza que envolve qualquer descricdo do futuro e dos prognésticos produzidos transdiciplinar-
mente. Para tanto, os espacos, nacionais ou internacionais, de decisao sobre o risco ambiental devem
estar sedimentados sobre pilares principiolégicos que tenham a funcdo de fornecer capacidade ao
Direito para observar e gerir os riscos ambientais, com a declaracdo de sua ilicitude e a imposicdo de
medidas preventivas obrigacionais, formando vinculos obrigacionais intergeracionais.
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1. AS MUDANCAS CLIMATICAS: DADOS DE UMA SOCIEDADE EM RISCO

A formacao de uma chamada Sociedade de Risco' mostra-se fundada no deslocamento de uma 16-
gica social de matriz Industrial, ou seja, baseada na distribuicdo de riqueza, na diferenciacdo em
classes sociais e na producdo de riscos concretos (limitados a determinadas classes sociais, capazes
de descricdo causal cientifica, territorializados, perceptiveis aos sentidos humanos), em direcdo a
uma matriz pés-industrial. Na forma pés-industrial, ha a constituicdo de uma racionalidade limitada
(bouded rationality)? centrada na distribuicdo e posicdes de riscos.? Sob esta textura (e contexto) social,
0s riscos pos-industriais sdo marcados pela sua globalidade, invisibilidade (cientifica e sensorial) e
transtemporalidade.*

A Sociedade de Risco ou Pés-Industrial traz consigo, além do desenvolvimento econémico e social
inerente aos avancos tecnoldgicos, a globalizacdo do risco.” Esta globalidade e a transtemporalidade
(efeitos intergeracionais), cada vez mais intensos nos riscos produzidos pela Sociedade Pés-Industrial,
levam, necessariamente, a uma intensificacdo da funcdo gerenciadora do Direito frente aos riscos am-
bientais, mediante a constante analise de sua tolerabilidade. Para tanto, a analise juridica passa nao
mais a se voltar apenas para os efeitos ambientais ja concretizados (passado), mas, sobretudo, lanca
seu foco ao horizonte futuro. Ainda, ha também um aumento na complexidade causal, uma vez que
diversos fendmenos, isoladamente inofensivos, quando combinados (num determinado contexto por
um determinado periodo) apresentam repercussdes de grande magnitude ambiental.

Ha, assim, uma globalizacdo da Sociedade e dos seus riscos, o que coloca a Sociedade Contempora-
nea e suas instituicdes em confronto com seu préprio éxito cientifico, tecnolégico, econdmico e social.

1 BECK, Ulrich. Risk Society: towards a new modernity. London: Sage, 1992.

2 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New Jersey: Aldine Transaction, 2008.

3 BECK, Ulrich. op. cit.

4 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. Rio de

Janeiro: Forense Universitaria, 2008.

5 GOMES, Carla Amado. A Prevencdo a Prova no Direito do Meio Ambiente; em especial, os actos autorizativos
ambientais. Coimbra: Coimbra Editora, 2000. p. 16.
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Pode-se descrever como fendmenos ambientais inerentes a Sociedade do Risco Global® a chuva acida,
0s problemas ligados a producdo de energia nuclear, as contaminacdes produzidas por industria qui-
mica, a toxicidade biocumulativa crescente dos recursos hidricos, o aquecimento global, o buraco na
camada de ozonio, o comprometimento gradual da biodiversidade, as repercussdes da disseminacao
da biotecnologia, a producao de fontes alternativas de energia (biocombustiveis) em escala global e
suas conseqiiéncias socioambientais, o surgimento constante de epidemias mundiais (AIDS; ebola;
“gripe aviaria”; encefalopatia espongiforme bovina, vulgarmente denominada “doenca da vaca lou-
ca”; gripe A HIN1), entre outros exemplos possiveis.

Neste cendrio, poucos fendmenos globais e duradouros mostram-se tdo ameacadores a subsisténcia
da vida no planeta quanto as mudancas climaticas, oriundas do aquecimento global ocasionado,
por sua vez, pelo efeito estufa. O fendmeno de aquecimento do planeta decorre de um processo de
isolamento térmico do planeta em decorréncia dos gases do efeito estufa (green house gases) que,
concentrados na atmosfera, impedem que os raios solares penetrem na atmosfera e que retornem ao
espaco em razao da formacao deste bloqueio.

As constatacdes cientificas atestam que é altamente provdvel que o clima global estd mudando em
conseqiéncia do efeito estufa, com as temperaturas do planeta sendo elevadas por interferéncia hu-
mana, conforme demonstra o entendimento cientifico publicado pelo Painel Intergovenamental de
Mudancas Climaticas — IPCC.’ Este painel foi estabelecido pela Organizacdo Mundial de Meteorologia
(WMO) e pelo Programa das Nacoes Unidas para o Ambiente (UNEP) em 1988, como um corpo inde-
pendente de peritos formado para acessar as informacdes cientificas disponiveis sobre mudanca do
clima e seus impactos ambientais e socioeconémicos, a fim de formular respostas estratégicas para
lidar com o problema.®

Em conformidade com o Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas - IPCC o fator deter-
minante para o aquecimento global tem relagdo com o crescimento na emissao de gases toxicos
antropogénicos (green house gases). Segundo este relatério, o maior crescimento nas emissdes destes

6 BECK, Ulrich. La Sociedad del Riesgo Global. Madrid: Siglo Veintiuno de Espanha Editores, 2002;
BECK, Ulrich. “The Anthropological Shock: Chernobyl and the Contours of the Risk Society”. Berkeley Journal of
Sociology, n. 32, 1987, p. 153-65.

7 Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas — IPCC: http://www.ipcc.ch/, acesso em 23.11.09.

8 DOLZER, Rudolf; KREUTER-KIRCHHOF, Charlott. “Climate Protection in International Environmental Law.” In:
Rudolf Dolzer; Josef Thesing. (eds.) Protecting our Environment: german perspectives on a global challenge. Sankt Augustin:
Konrad-Adenauer-Stiftung, 2000. p. 25.



44 | Délton Winter de Carvalho

gases se deu entre 1970 e 2004 e este foi desencadeado principalmente pelo fornecimento, trans-
porte e indistria da energia, sendo esta fundada numa matriz global de queima de combustiveis
fosseis. A utilizacdo de combustiveis fésseis é responsavel por 56,6% pelas emissoes globais de gases
antropogénicos (neste caso, gas carbono). A supressdo das florestas também desenvolve um papel
determinante para emissao destes gases de longa duracdo (assinalado em 17,3% das emissdes).’ Neste
sentido, s6 para se ter uma nocao da relevancia do Brasil neste processo global de aquecimento do
planeta e apesar de certa divergéncia acerca destes niimeros, a Amazonia foi responsavel por 1,5%
das emissdes globais de gases de efeito estufa em 2008, em razdo do desmatamento ocorrido entre
2007 e 2008."°

0 aclimulo destes gases na atmosfera tem como efeito colateral de cobrir a terra, dificultando a
penetracdo e a saida da radiacdo solar, alterando o equilibrio energético do clima, sendo, por esta
razao, responsavel pela alteracdo no clima do planeta. Este processo afeta a absorcdo, a dispersao e
a emissdo da radiacdo na atmosfera e na superficie terrestre.”

Tal cendrio, atualmente, ja ocasiona mudancas no clima com graves consequéncias (danos atuais),
tais como aumento da temperatura da atmosfera e oceanos, com a ocorréncia de tempestades, en-
chentes, tornados, ciclones, entre outros fendmenos decorrentes das alteracdes climaticas. Este au-
mento da temperatura provoca uma maior evaporacao das aguas dos oceanos, a extincdo de algumas
espécies e o derretimento das calotas polares, o que, numa circularidade perversa, eleva o nivel dos
mares, podendo, inclusive, ocasionar o desaparecimento de cidades litoraneas e ilhas. O aumento das
temperaturas globais também apresenta uma maior propensado para a disseminacdo de determina-
das doencas.”

Neste contexto de danos ambientais globais, com sua descricdo cientificamente ancorada, tem-se, ain-
da, ndo apenas o comprometimento da diversidade biolégica do planeta, mas também efeitos nega-
tivos na satide humana com o ocasionamento de mortes. Os efeitos diretos das mudancas climaticas
incluem morbidade e mortalidade (principalmente doencas cardiacas, vasculares e pulmonares), as

9 Conforme Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas — IPCC. Climate Change 2007: Synthesis Report. p.
36-37: http://www.ipcc.ch/, acesso em 23.11.09.

10 http://www.agenciabrasil.gov.br/noticias/2009, aceso em 25.11.2009.
1 Conforme Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas — IPCC: http://www.ipcc.ch/, acesso em 23.11.09.
12 Ver Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas — IPCC. Climate Change 2007: Synthesis Report. p. 36-37:

http://www.ipcc.ch/, acesso em 23.11.09.



DIREITO E MUDANCAS CLIMATICAS2 | 45

quais aumentam em momentos de ondas de calor. As conseqiiéncias indiretas da mudanca climatica
na satide humana consistem no aumento da freqiiéncia na transmissao de doencas infecciosas.” Em
conformidade com o Férum Humanitdrio Global — FHG, o fendmeno das mudancas climaticas ja é
responsavel pela morte de cerca de 315 mil pessoas por ano (dano), de fome, doencas ou desastres
naturais. Este nlimero deve subir para 500 mil até 2030 (risco).™

Se uma observacao sobre um cendrio passado, isto €, de descricdo e avaliacdo cientifica dos efeitos
presentes da industrializacdo (danos) ja é capaz de demonstrar a gravidade do fendmeno das mudan-
cas climaticas para o ambiente e salide humana, uma analise dos progndsticos para o futuro (riscos)
sdo ainda mais preocupantes. A observacdo e descricdo do futuro, por meio de uma comunicacéo
de risco, deslocam a reflexdo sobre a decisdo e suas provaveis conseqiéncias em detrimento de um
paradigma de racionalidade fundado apenas na logica repressivo-mediadora.

Assim, uma importante conseqiiéncia das mudancas climaticas consiste exatamente em legitimar e
pressionar por compromissos e processos globais que tenham por énfase a gestao global do ambien-
te, seja politica (Protocolo de Kyoto), economica (Mecanismo de Desenvolvimento Limpo - MDL) ou
juridicamente (tratados, convencao-quadro, protocolos). H3, da mesma forma, uma sensibilizacdo
global para os riscos ambientais do desenvolvimento socioecondmico pés-industrial em escala pla-
netaria.

Apesar dos riscos pés-industriais serem, freqlientemente, globais, isto ndo significa homogeneidade
na sua incidéncia sobre as diversas regides do planeta. Neste sentido, o continente africano consiste
num dos pontos mais vulneraveis do planeta ao aquecimento global, em razdo de sua grande dificul-
dade estrutural de adaptacdo. Dos 20 (vinte) paises mais vulneraveis, 15 (quinze) ficam no continente
africano.” Mesmo sendo global a abrangéncia dos riscos poés-industriais, estes sdo desigualmente
distribuidos, se desdobrando de forma diversa em cada contexto concreto, mediados por padrdes
histéricos, culturais e politicos diversos.'

0 prognoéstico cientificamente ancorado para os efeitos das mudancas climaticas (riscos ambientais)

13 DOLZER, Rudolf. op. cit. p. 27.

14 http://www.ghf-geneva.org, acesso em 01.06.09.

15 http://www.ghf-geneva.org, acesso em 01.06.09.

16 BECK, Ulrich. “Incertezas Fabricadas: entrevista com Ulrich Beck”. IHU online. www.unisinos.br/ihu, acessado

em 22.05.2008. p. 10.
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nao deixa dividas sobre a sua magnitude, uma vez que “ambas as emissoes passadas e futuras de
carbono antropogénico irdo continuar a contribuir para o aquecimento e aumento do nivel ocednico por
mais de um milénio, em razdo das escalas temporais necessdrias para remover este gas da atmosfera.” V
(traducdo livre)

Os riscos diagnosticados consistem basicamente (i) na extincdo de espécies; (ii) na intensificacdo de
processos de erosdo e das enchentes em zonas costeiras, o que terd o efeito de aumentar ainda mais
a pressdo sobre as zonas costeiras, dreas dotadas de grande vulnerabilidade ambiental; (iii) aumento
da vulnerabilidade de industrias e acimulos populacionais situados em planicies costeiras ou dreas
alagadas, ainda mais quando estas dependerem de recursos sensiveis as alteracdes climaticas; (iv) na
possibilidade da satide de milhdes de pessoas vir a ser afetada por oscilacdes e eventos climaticos
extremados; (v) na oscilacdo descendente da produtividade agricola, em decorréncia das mudancas
climaticas.’®

2. IMPLICACOES JURIDICO-AMBIENTAIS DA SENSIBILIZACAO DO DIREITO AMBIENTAL AS
MUDANCAS CLIMATICAS:

Neste contexto de mudancas climaticas e de Sociedade de Risco Global, o Direito Ambiental passa a
sofrer irritages estruturais significativas, produzindo ressonancia juridica a tais fenémenos de acordo
com sua capacidade cognitiva (sensitividade ecoldgica).

A formacao histérica do Direito Ambiental acompanha e se constitui a partir de uma dinadmica de
reacdo e sensitividade cognitiva do Direito a “genealogia” de geragbes de problemas ecolégicos” decor-
rentes dos efeitos indesejados do processo evolutivo da Sociedade Contemporanea. A formacao de
um Direito do Ambiente e sua evolucdo operacional mostra clara relacdo com os ruidos produzidos

17 Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas — IPCC. Climate Change 2007: Synthesis Report. p. 47: http://
www.ipcc.ch/, acesso em 23.11.09.

18 Painel Intergovernamental de Mudancas Climaticas — IPCC. Climate Change 2007: Synthesis Report. p. 48: http://
www.ipcc.ch/, acesso em 23.11.09

19 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de compreensao de
30 anos das geracdes ambientais no direito constitucional portugués.” In: Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. José
Joaquim Gomes Canotilho; José Rubens Morato Leite (orgs.). Sao Paulo: Saraiva, 2007.
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no Direito em decorréncia de alteracdes estruturais ocorridas na Sociedade. Desta maneira, pode-se
constatar que o surgimento do Direito Ambiental se deu em evidente reacdo aos efeitos colaterais do
processo de industrializacdo dos processos de producdo e consumo enquanto que, na sua atual con-
dicdo, este passa a ser exigido a produzir respostas a problemas provenientes de uma potencializacéo
desta ld6gica industrial (natureza pés-industrial).

Neste processo evolutivo histérico, a Sociedade Industrial produz um Direito Ambiental comprome-
tido com uma primeira dimenséo de problemas ambientais® ligados a poluicdo, a producdo de riscos
concretos”, a protecdo e a uma andlise fragmentada dos recursos ambientais (microbens). Trata-se
de uma resposta do Direito as proprias caracteristicas da Sociedade Industrial e de seus efeitos am-
bientais indesejados.

Numa descricao policontextual da Sociedade Industrial, esta é marcada pela subjetivacio e reproducdo
simbdlica, nos diversos sistemas sociais (politica, ciéncia, direito, economia), da racionalidade cientifica
causal inerente ao maquinismo (resultado das Revolucdes Industriais). Racionalidade esta erigida so-
bre (i) a concretude causal das verdades cientificas e a crenca na sua capacidade descritiva absoluta;
(i) uma logica centrada na distribuicdo de riquezas® (sendo o Welfare State um bom exemplo desta
I6gica no sistema da politica); (iii) a producdo e o consumo massificados, fundados sob o formato
producdo industrial/consumo massificado (na economia); (iv) as grandes codificacdes do século XIX,
dos direitos subjetivos prestacionais e do fendmeno do positivismo cientifico-causal do Direito na So-
ciedade Industrial.”

A transicdo para uma nova estruturacdo social (pés-industrial ou de risco), mais complexa, reflexiva
e fragmentada, traz consigo novos problemas ambientais e, conseqiientemente, uma segunda gera-

20 Neste sentido ver: CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de
compreensdo de 30 anos das geracdes ambientais no direito constitucional portugués.” p. 1.

21 Sobre uma distingdo entre riscos concretos e abstratos e sua percepcao juridica: BECK, Ulrich. Risk Society:
towards a new modernity. London: Sage, 1992; CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabiliza-
¢do civil pelo risco ambiental. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008; LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de
Aratjo. “Transdisciplinariedade e a Protecdo Juridico-ambiental em Sociedades de Risco: direito, ciéncia e participacdo.”
In: LEITE, José Rubens Morato; BELLO FILHO, Ney de Barros (orgs.). Direito Ambiental Contemporaneo. Sao Paulo: Manole,
2004. p. 99-125.

22 BECK, Ulrich. op. cit.

23 WIEACKER, Franz. Histéria do Direito Privado Moderno. 3% ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2004. p.
524-536.
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¢do de direitos ambientais.”* O Direito Ambiental Contemporaneo passa a ter que responder e tomar
decisbes frente ndo apenas a problemas e conflitos de natureza industrial, mas também a uma nova
conflituosidade juridico-ambiental de natureza pés-industrial. Esta nova dimensado de conflituosidade
é marcada pela necessdria antecipacdo aos danos futuros (em razdo da constante irreversibilidade),
pela globalidade dos problemas ambientais, por sua constante transtemporalidade (implicagdes dura-
douras) e pela frequiente incerteza cientifica na descricdo (e producdo) probatéria dos riscos (probabi-
lidade e magnitude), danos (nexo causal e dano) e suas respectivas causas e efeitos.

Assim, em decorréncia das proprias caracteristicas das mudancas climaticas, das constatacdes e dos
progndsticos provenientes a este fendmeno, o Direito Ambiental passa a ter que decidir com maior
sensibilidade as inovacoes que tais fendmenos lhe impdem. Neste contexto de Sociedade de Risco
Global, adquire profunda relevancia a instrumentalizacdo de um pluralismo legal global, mediante
a instrumentalizacdo de tratados, convencdes-quadro, protocolos, painéis e mecanismos de alcance
internacional para responder as mudancas climaticas (como problema global).?

No entanto, as mudancas climdticas e os demais fendmenos constituintes da Sociedade de Risco
passam a produzir alteracdes estruturais também no Direito Ambiental brasileiro, mediante uma
auto-reacdo deste as especificidades regionais das conseqtiéncias do fendmeno climatico global e aos
elementos constituintes de uma politica intergovernamental para lidar com o fendomeno das altera-
cOes climaticas.

Isto é, o Direito Ambiental no contexto de Sociedade de Risco Global passa a ter que mostrar-se mais

afeto (i) a andlise contextual (efeitos combinados) e multidisciplinar da hipercomplexidade causal apre-
sentada pelos diversos fatores de contribuicdo para o aquecimento global (atividades de emissao de
gases do efeito estufa, atividades de desmatamento, etc); (ii) a uma andlise cientificamente fundada
sobre a tolerabilidade dos padrdes de emissdao permitidos em razdo de possiveis contextos de satu-
racao; (iii) a um processo de reducdo da tolerabilidade em relacao aos processos de intervencao em
areas especialmente vulnerdveis ao fendomeno das mudancas climdticas, isto €, Zonas Costeiras, Areas
de Preservacdo Permanente - APP, encostas de morros, dreas alagadas, etc.

Ndo obstante tais pontos dizerem respeito tanto ao tratamento juridico do dano quanto do risco am-
biental, os fendmenos inerentes a Sociedade de Risco trazem a luz a necessidade de estruturacdo de

24 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. op. cit. p. 1-10.

25 DOLZER, Rudolf. op. cit.
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uma racionalidade juridica para o controle deste Gltimo, a partir da formacdo de critérios para sua
analise, avaliacdo e gestdo nos diversos sistemas sociais (Direito, Politica, Economia, Ciéncia).

Assim, passa-se a exigir, também, do Direito a sua antecipacdo e a contencao aos fenémenos e
atividades que possam contribuir com as mudancas climaticas, por sua declaracdo de ilicitude. Os
riscos socioambientais intoleraveis sdo declarados ilicitos segundo uma andlise de sua probabilidade e
magnitude, em decorréncia da violacdo dos ditames normativos do art. 187, do Cédigo Civil cumulado
com o art. 225 da Constituicdo Federal, estimulando a adocdo de medidas preventivas (obrigacdes de
fazer ou ndo fazer, cuja previsao normativa encontra sustentacao no art. 3° da Lei n° 7.347/85).%

Portanto, as mudancas climaticas terdo o conddo de provocar profundas alteracdes na interpretacao
juridica com a maior sensibilizacdo do Direito aos riscos ambientais e na diminuicdo da tolerabilida-
de nos processos de aceitacdo ou rejeicdo destes. Assim, as avaliagdes juridicas das descricdes e dos
prognasticos técnicos-periciais acerca da probabilidade de ocorréncia futura de danos ambientais e
da magnitude destes, tendem a justificar uma diminuicdo da aceitabilidade/tolerabilidade dos riscos
vinculados as mudancas climaticas ou produzidos em dreas dotadas de maior vulnerabilidade a este
fenomeno.

A necessidade de uma estrutura juridica capaz de fornecer racionalidade aos conflitos em matéria
de riscos ambientais, a fim ndo apenas de permitir a ponderacdo deste bindmio (probabilidade/
magnitude) como para optar pela adocdo de determinadas medidas preventivas (obrigactes de fazer
ou nao fazer), exige, preliminarmente, a constituicdo de uma principiologia orientadora da gestdo
juridica-ambiental dos riscos ecolégicos.

3. FORMACAO DE UMA PRINCIPIOLOGIA PARA O GERENCIAMENTO (ADMINISTRATIVO E JU-
RISDICIONAL) DOS RISCOS AMBIENTAIS PELO DIREITO:

0 aquecimento global tem o reflexo imediato de intensificar a necessidade do gerenciamento dos
riscos ambientais pelo Direito, mediante a construcdo de observacdes, vinculos e decisdes sobre o
futuro. Em razao deste contexto de risco global, tem-se a intensificacdo de uma tomada de consci-

26 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008.
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éncia juridica acerca do necessario comprometimento das presentes em relacdo as futuras geracoes.
0 futuro, portanto, passa a ser a principal justificativa para aplicar o Direito que a prépria sociedade
produz de acordo com um célculo de interesse e, cada vez mais, como uma reacdo para seus proprios
problemas auto-produzidos.

Em face da inexordvel incerteza em determinar o futuro®, faz-se de fundamental importancia a
formacao de critérios juridicos para a configuracdo e a declaracdo da ilicitude dos riscos ambientais
intoleraveis (danos ambientais futuros). Assim, ainda que o futuro seja incerto, deve-se dispor de um
fundamento decisério seguro? (racionalizado), tal como a probabilidade, que figura no espaco inter-
medidrio entre a certeza absoluta e a duvida total .

Neste processo de ponderacdo da intolerabilidade dos riscos ambientais e na conseqiiente configura-
cdo destes como danos ambientais futuros (riscos ambientais geridos pela sua declaracdo de ilicitude)
se fard mediante uma analise juridico-probatdria acerca da equacdo probabilidade/magnitude.”’ Para
tanto, o Direito Ambiental tem apresentado a formacdo de um Direito centrado na formacao de ob-
servacdes e vinculos lancados sobre futuro, diante da crescente necessidade de controlar o futuro por
meio de decisdes sobre riscos ambientais, processo este intensificado por ameacas globais como é o
caso das mudancas climaticas.

Considerando que, estruturalmente, o gerenciamento destes riscos deve se dar administrativa e/ou
jurisdicionalmente®, enquanto que, funcionalmente, tal gerenciamento deve ser pautado por uma
racionalizacdo das incertezas.® Isto em razdo da constatacdo do futuro ser sempre incerto, caso em

27 LUHMANN, Niklas. “The Third Question: The Creative Use of Paradoxes in Law and Legal History.” In: Journal of
Law and Society, v. 15. n. 2, 1988.

28 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. New Jersey: Aldine Transaction, 2008; ESPOSITO, Elena. Probabilita
Improbabili: La realta della finzione nella societa moderna. Roma: Meltemi, 2008. p. 24-26.

29 ESPOSITO, Elena. op. cit. p. 26.

30 ESPOSITO, Elena. op. cit. p. 16.

31 LUHMANN, Niklas. Risk: a sociological theory. p. 30; CARVALHO, Délton Winter de. op. cit.

32 CARVALHO, Délton Winter de. “Sistema Constitucional de Gerenciamento de Riscos Ambientais.” Revista de Di-

reito Ambiental. n. 55, julho-setembro, 2009. p. 52-75; STEWART, Richard B. “The role of the Courts in Risk Management.”
In: Law and Environment: a multidisciplinary reader. Robert V. Percival; Dorothy C. Alevizatos. Philadelphia: Temple
University Press, 1997.

33 ESPOSITO, Elena. op. cit. p 27; DE GIORGI, Raffaele. Direito, Tempo e Memdria. Sao Paulo: Quartin Latin, 2006. p. 234.
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contrario ndo seria futuro, sendo descritivel apenas por meio de observacoes de probabilidade/im-
probabilidade.

Assim, tem-se a necessidade de estruturacdo de uma principiologia instrumentalizadora do gerencia-
mento juridico dos riscos ambientais, a fim de desencadear esta racionalizacdo das incertezas. Como
se sabe, 0s principios apresentam uma relevancia singular na ciéncia juridica, em razdo de sua maior
flexibilidade interpretativa; destes conterem uma dimensdo de peso ou importancia para ponderacao
dos interesses envolvidos ou em casos de conflitos entre varios principios*; destes fornecerem uma siste-
maticidade e organicidade a determinados ramos juridicos; destas programacoes consistirem em idéias
mais genéricas e abstratas, capazes, portanto, de orientar determinadas areas ou matérias juridicas.

Apesar da inexisténcia de uma principiologia consolidada para a gestdo dos riscos ambientais a par-
tir de decisdes juridicas, tem-se, na doutrina e em documentos normativos, a “fixacdo de valores
limites™ que acabam por convergir em pontos comuns, a fim de formar um sistema de principios
juridicos orientadores do controle dos riscos ambientais (administrativa e judicialmente).

Aproveita-se para destacar alguns destes:

(i) Principio da Proporcionalidade: este principio apresenta dois sentidos aplicaveis a gestdo dos ris-
cos ambientais pelo Direito Ambiental, um voltado a descricdo e a formacdo de critérios para analise
da magnitude destes, outro, a fim de capacitar o Direito a uma aplicacdo adequada (proporcional) das
medidas preventivas a serem impostas em relacdo aos riscos ambientais objeto de gestao.

No primeiro caso (proporcionalidade dos riscos), o potencial lesivo deve ser levado em consideracao a
fim de determinar a incidéncia do principio da precaucdo, isto €, quanto mais graves os efeitos espe-
rados, maior a relevancia de sua mitigacdo. Quanto mais graves as espécies de danos e os resultados
danosos que estdo em jogo (ainda como expectativa futura), tanto mais real deve este ser considera-
do durante o processo de sua analise.*

34 DWORKING, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 39-46.

35 CANQTILHO, José Joaquim Gomes. “Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de compreensao de 30
anos das geracdes ambientais no direito constitucional portugués.” p. 10.

36 CANQTILHO, José Joaquim Gomes. “Direito Constitucional Ambiental Portugués: tentativa de compreensao de 30
anos das geracdes ambientais no direito constitucional portugués.” p. 10.
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De outro lado, as medidas preventivas impostas devem ser proporcionais a gravidade dos riscos
ambientais diagnosticados a fim de permitir que se atinja o nivel de protecdo pretendido. Para
tanto, a mitigacao dos riscos nao deve levar em consideracao apenas os riscos imediatos, devendo,
outrossim, incluir a analise dos potenciais efeitos a médio e longo prazo (que poderdo somente
aparecer num prazo de dez ou vinte anos ou mesmo nas geracoes futuras).”

Neste sentido, o Principio da Proporcionalidade tem uma funcao sistémica de formar um “equilibrio
de interesses”, mediante a andlise de necessidade, adequacdo e proibicdo do excesso nas medidas
adotadas.*® Esta ponderacdo acerca dos interesses em jogo deve observar, contudo, um nivel de pro-
tecdo elevado (padrdo minimo existencial ecoldgico), que a Constituicdo brasileira assegura sem dei-

” o«

xar duvidas em expressoes tais como “meio ambiente ecologicamente equilibrado”, “sadia qualidade
de vida”, “preservar e restaurar os processos ecologicos essenciais”, “controlar a producdo, a comercia-
lizacdo e 0 emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade

de vida e 0 meio ambiente”, etc.

(ii) Principio da Precaucdo: este principio atua como um programa para decisdes que tenham por
objeto riscos abstratos, isto €, riscos existentes em contextos de incerteza cientifica quanto as infor-
macdes que envolvam a sua probabilidade de ocorréncia ou os efeitos decorrentes de sua concretiza-
cdo. Situado num contexto de incerteza cientifica, a precaucdo centraliza-se numa légica de andlise
probabilistica dos riscos ambientais.

Como se sabe, este principio foi consagrado com a adocdo da Declaracdo do Rio que, em seu princi-
pio 15 estabelece que “Para que o ambiente seja protegido, serdo aplicadas pelos Estados, de acordo
com as suas capacidades, medidas preventivas. Onde existam ameacas de riscos sérios ou irreversiveis
nao sera utilizada a falta de certeza cientifica total como razdo para o adiamento de medidas eficazes
em termos de custo para evitar a degradacdo ambiental.”

A aplicacdo deste principio deve atentar para 5 (cinco) subprincipios que, em conformidade com a Co-
municacao da Comissao das Comunidades Européias relativa ao Principio da Precauc¢do, consistem na

37 Comissao das Comunidades Européias. Comunicacao da Comissdo relativa ao Principio da Precaucdo. Bruxelas,
02.02.2000. COM (2000)1. p. 19.

38 GOMES, Carla Amado. “Subsidios para um Quadro Principiolégico dos Procedimentos de Avaliacdo e Gestao do Risco
Ambiental”. Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente. n. 17, junho, 2002. p. 50.
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(i) proporcionalidade, (i) ndo-discriminacao, (iii) a coeréncia, (iv) a andlise das vantagens e dos encargos
que podem resultar da atuacdo ou da auséncia de atuacdo e (v) andlise da evolucdo cientifica.®

Neste contexto (de incerteza cientifica) e conforme ja observado acima, a proporcionalidade impde a
obrigatoriedade das medidas adotadas serem condizentes ao nivel de protecdo pretendida. Da mesma
forma, a aplicacdo das medidas precaucionais ndo deveria causar discriminacdo, com a constatacdo
de que situacdes semelhantes ndo deverdo ser tratadas de forma diferente e situacdes diferentes ndo
venham a ser tratadas da mesma maneira. Ainda, as medidas a serem adotadas devem ser coerentes
com medidas ja adotadas em semelhantes ou usando abordagens assemelhadas, segundo o subprin-
cipio da coeréncia. As medidas impostas devem pressupor a analise das vantagens e dos encargos
decorrentes da atuacdo ou de sua auséncia, sendo que esta andlise devera incluir uma reflexdo eco-
ndmica sobre custos e beneficios quando adequado e vidvel. Este subprincipio inclui também outros
métodos de andlise tais como os que a eficicia e ao impacto socioecondmico das possiveis opcoes,
bem como as instancias decisérias serem orientadas por consideracdes nao-econdmicas® (custo e
ganho ambiental; equivaléncia ecoldgica).

0 presente principio atua como um programa de decisdo orientado a impor a ado¢do de uma obri-
gacdo geral de cautela em contextos de incerteza cientifica quanto as possiveis conseqiiéncias de
uma atividade, produto ou tecnologia. Tais medidas podem ir desde a autorizacdo de uma atividade
mediante controle documental (relatérios periddicos, renovacdes de licencas ambientais, etc.) até a
suspensdo parcial ou total de uma atividade. Entre tais medidas, por evidente extremas, encontram-
se outras intermedidrias, tais como a obrigatoriedade de adocdo da melhor tecnologia disponivel, ins-
talacdo de filtros ou estacoes de tratamento, obrigacdo de apresentacdo de estudos aprofundados
acerca dos riscos inerente a atividade, produto ou tecnologia, entre outras medidas possiveis.

(iii) Prevengdo ‘stricto sensu’: este principio decorre da maxima: “é melhor prevenir do que remediar”,
sendo esta aplicada a uma l6gica ambiental, nos seguintes termos “prevenir agressdes ambientais em
vez de as remediar™ A constante irreversibilidade dos danos ambientais ou incapacidade material,

39 Comissao das Comunidades Européias. Comunicacdo da Comissdo relativa ao Principio da Precau¢do. Bruxelas,
02.02.2000. COM (2000)1. p. 18-22.

40 Comissao das Comunidades Européias. Comunicacdo da Comissdo relativa ao Principio da Precaucdo. Bruxelas,
02.02.2000. COM (2000)1. p. 19.

41 CANQTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Ptiblico do Ambiente: direito constitucional e direito administrativo. Cader-
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tecnoldgica ou financeira para a recomposicao de bens ambientais, legitima este Principio de Direito
como verdadeira “palavra de ordem” em Direito Ambiental.

Este principio, portanto, estabelece a prioridade da adocdo de medidas preventivo-antecipatérias em
detrimento de medidas repressivo-mediadoras e a necessidade de controle da poluicdo na fonte.*

Em distincdo ao principio da precaucdo, este “aplica-se a impactos ambientais ja conhecidos e dos
quais se possa, com seguranca, estabelecer um conjunto de nexos de causalidade que seja suficiente
para a identificacdo dos impactos futuros mais provaveis.” Assim, este principio esta diretamente
ligado a idéia de riscos concretos, que sdo aqueles passiveis de descricdo cientifica segundo o “estado
da arte”. Sob os auspicios da légica causal, a aplicacdo deste principio decorre da capacidade de and-
lise deterministica de riscos ambientais.

(iv) Principio da Fundamentagdo: ndo obstante ser o principio aqui apresentado utilizado por Carla
Amado Gomes para orientar decisdes administrativas em matéria de risco*, este apresenta uma re-
levancia fundamental também na orientacdo de decisGes em processos jurisdicionais que levem em
conta riscos ambientais. Este desenvolve importante funcdo, seja no gerenciamento administrativo
ou judicial dos riscos ambientais, por consistir em pressuposto do proprio Principio Democratico e
dos Principios da Transparéncia®, da Revisibilidade, da Igualdade de tratamento perante a lei e da
Imparcialidade administrativa.

A obrigatoriedade de uma fundamentacdo transparente e imparcial da decisdo que impde medidas
preventivas a riscos ambientais consiste em condicdo para, caso necessario, seja aprofundado os ele-

nos do CEDOUA. 1995/1996. p. 39.

42 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Piiblico do Ambiente: direito constitucional e direito administrativo. Cader-
nos do CEDOUA. 1995/1996. p. 40.

43 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 35.

44 GOMES, Carla Amado. “Subsidios para um Quadro Principioldgico dos Procedimentos de Avaliacao e Gestao do Risco
Ambiental”. Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente. n. 17, junho, 2002. p. 52.

45 Neste sentido, observa Anténio Herman V. Benjamin, que nos modelos constitucionais de Direito Ambiental
“desenha-se uma clara opcao por processos decisorios abertos, transparentes, bem-informados e democraticos, estruturados
em torno de um devido processo ambiental (= due process ambiental).” (BENJAMIN, Anténio Herman V. “Constitucionalizagao
do Ambiente e Ecologizacdo da Constituicao Brasileira.” In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato. (orgs.)
Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 67).
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mentos constituintes destes (probabilidade/magnitude) ou para a prépria andlise da proporcionalida-
de das medidas adotadas. Assim, “o facto de a realidade dada poder revelar-se insuficiente para justificar
a decisdo é suplantado pela forca da realidade construida pela Administracdo na sua tarefa ponderativa.
Quanto maior for a incerteza, maior o cuidado que a entidade decisora deverd colocar na explanacdo do
percurso ponderativo que a levou a adotar tal medida.™®

Finalmente, este principio ressalta e evidencia a importancia da demonstracdo descritivas das pro-
prias davidas cientificas, dos padrdes de detectabilidade, das metodologias aplicadas e suas variaveis,
devendo ser estas trazidas na fundamentacdo da decisdo a fim de fornecer a possibilidade de apro-
fundamento e até mesmo a sua revisao.

(v) Principio da Provisoridade das Decisoes ou da Adaptabilidade: a constatacdo epistemolégica de
que o futuro é incerto exige dos processos de gerenciamento dos riscos ambientais a capacidade de
adaptacdo continua das decisdes precaucionais.

Numa dimensdo temporal, a decisdo tomada no presente apenas podera representar o futuro por
meio do modo da probabilidade e da improbabilidade, havendo assim uma previsdo proviséria, cujo
valor ndo esta na seguranca que esta decisdo outorga, mas na rapidez e especificidade da adaptacdo
a uma realidade (que pode ser distinta daquela esperada ou desejada previamente).*

As medidas preventivas devem ter um carater provisério na pendéncia de dados cientificos mais apro-
fundados, devendo ser periodicamente objeto de reexame de modo a ter em conta os novos dados
cientificos disponiveis.*® Como principio especifico a gestdo de risco, o principio da adaptabilidade
prevé que as circunstancias de incerteza que circundam a decisdo podem justificar a introducdo de
mecanismos de “moldabilidade a novos dados”, impondo um “continuo dinamismo.” #

46 GOMES, Carla Amado. “Subsidios para um Quadro Principiolégico dos Procedimentos de Avaliacdo e Gestao do Risco
Ambiental”. p. 52.

47 LUHMANN, Niklas. Observaciones de la Modernidad: racionalidad y contingéncia em la sociedad moderna. Barcelona:
Paiad6s, 1997. p. 131-132.

48 Comissao das Comunidades Européias. Comunicacdo da Comissdo relativa ao Principio da Precau¢do. Bruxelas,
02.02.2000. COM (2000)1. p. 21.

49 GOMES, Carla Amado. “Subsidios para um Quadro Principioldgico dos Procedimentos de Avaliacdo e Gestao do Risco
Ambiental”. p. 52-53.

55



56

| Délton Winter de Carvalho

4. CONSIDERACOES FINAIS:

As mudancas climaticas, como descri¢do cientifica de fendmenos induzidos pela Sociedade Contem-
pordnea, tem a capacidade de provocar mudancas estruturais ndo apenas numa perspectiva inter-
nacional do Direito Ambiental, mas também em nivel nacional. A sensibilizacdo do Direito (nacional
e internacional) a uma nova e potencializada dimensédo de conflitos e riscos ambientais, tendo como
principais consequéncias a formacdo de uma rede juridica hibrida (espacos decisérios nacionais e
internacionais), necessdria para orientar uma governanca global do risco (de extingdo e comprometi-
mento da vida no planeta).

A fragilizacdo das instituicoes sociais contemporaneas (que sdo, na verdade e em grande medida pro-
venientes da matriz industrial) para lidar com uma nova dimensdo de problemas ambientais globais
(pos-industriais), passa a exigir do Direito Ambiental novos mecanismos e racionalidades decisérias.

A relevancia construtivista de uma descricdo histérica do Direito Ambiental é capaz de trazer a cons-
ciéncia da Teoria Juridica Contemporanea a relacdo direta entre as alteracdes estruturais havidas na
Sociedade nas Ultimas décadas e as novas funcdes adquiridas por este frente a uma nova dimensao
de conflituosidade ambiental. Enquanto na era Industrial a preocupacdo do Direito Ambiental era
muito mais centrada na reparacdo e controle da poluicdo, o incremento da magnitude do potencial
lesivo da Sociedade P6s-Industrial e de suas tecnologias leva a uma premente necessidade de ser
evitado o dano, de forma antecipada. H4, assim, um deslocamento da centralidade das decisdes juri-
dicas apenas no passado (dano) em direcdo a um Direito obrigado a decidir a partir de prognésticos
e probabilidades (riscos).

Como fendmeno contemporaneo, o aquecimento global enseja uma série de constatacdes pertinen-
tes a danos histéricos em desenvolvimento nas Ultimas décadas. Contudo, a principal decorréncia do
fendmeno de mudancas climaticas consiste em exercer uma funcao de legitimar, estimular e chamar
a atencdo do Direito para a necessidade de antecipacdo e controle das atividades e riscos vinculados
ou conexos as mudancas climaticas. Da mesma forma, as mudancas no clima global ensejam um
aumento da sensibilizacdo e da reducdo da tolerabilidade do Direito frente aos riscos produzidos e
localizados em areas especialmente vulnerabilizadas pelo processo de aquecimento global.

Neste fio condutor, o Direito Ambiental passa a ter que racionalizar as comunicacdes, decisdes e ob-
servacoes voltadas a descrever um futuro que, em razdo de sua incerteza inexordvel, somente pode



DIREITO E MUDANCAS CLIMATICAS 2 |

ser ponderado por juizos de probabilidade. Contudo, a impossibilidade de imunizacdo completa da
Sociedade aos riscos ambientais, gera a necessidade de formacdo de critérios para a declaracdo da
sua licitude/ilicitude destes por meio de uma racionalizacdo principiolégica das incertezas do futuro
num contexto de mudancas climaticas e riscos ambientais globais.

Finalmente, esta a consolidacdo de um sistema juridico capaz de gerenciar riscos ambientais, por
meio da declaracdo da ilicitude destes, quando intolerdveis frente a andlise de sua probabilidade e
magnitude (danos ambientais futuros), justifica a imposicdo proporcional de medidas obrigacionais
preventivas.

A necessidade de estruturacao de uma principiologia juridica para instrumentalizar e orientar proces-
sos decisérios em contextos de riscos ambientais decorre exatamente da dificuldade enfrentada pela
Sociedade Contemporanea e suas instituicoes em lidar com os riscos globais. Ou seja, a grande impos-
sibilidade de nossa Era consiste em lidar com questdes e problemas pés-industriais (globais, intergera-
cionais e invisibilidade quanto aos efeitos ou causas) com o auxilio apenas instituicdes e mecanismos
construidos sob os auspicios e logicas de um modelo social industrial (territorialidade, paradigma
probatério classico, centralizado no passado para fundamentar suas decisdes, concretude cientifica
causal). Exige-se, assim, a formacao de uma estrutura principioldgica capaz de fornecer racionalidade
e critérios juridicos para processos de tomada de decisdo mesmo em cendrios de hipercomplexidade
e incerteza, como é o caso de se pensar o futuro em um contexto de mudancas climaticas antropo-
genicamente induzidas. Por tudo isto, pode ser constatado que olhar o novo com os éculos do passado
serd, por si s6, um risco inaceitavel...
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RESUMO

0 presente artigo analisa a relacdo entre as mudancas climaticas e a responsabilidade civil por dano ao
meio ambiente. O objetivo é encontrar alternativas para esse desafio contemporaneo, de forma que se
imponha uma responsabilidade preventiva. Um aspecto interessante é a atuacdo do proprietario no cum-
primento da funcdo socioambiental da propriedade, de forma a reduzir o problema do desmatamento.

RESUME

This article analysis the relation between climate changes and civil liability on environmental dama-
ges. The intention is find alternatives for this contemporary chalenge, looking for a preventive liability.
An interesting aspect is the landowner acting in order to fulfill social and environmental function,
reducing the deforestation.
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PALAVRAS-CHAVE: mudancas climaticas — responsabilidade civil — meio ambiente — desmatamento
— funcdo socioambiental da propriedade. 1.

CONSIDERACOES INICIAIS'

A mudanca global do clima é, sem divida, um dos maiores desafios da humanidade. Na busca da
solucdo desse problema, estudos apontam diversos caminhos. Diante desse cendrio, ndo se pode
negar a importancia das politicas publicas. Entretanto, ndo ha divida que, isoladamente, sdo insu-
ficientes.

De acordo com a Convencdo Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudanca do Clima, de 1992, mudanca
climatica global é aquela que “possa ser direta ou indiretamente atribuida a atividade humana, que
altere a composicdo da atmosfera mundial e que se some aquela provocada pela variabilidade clima-
tica natural observada ao longo de periodos comparaveis.”

Conforme estudos do IPCC (Painel Intergovernamental de Mudanca Climatica), o quadro ndo é nada
animador. No século XX, a temperatura média global da superficie da Terra subiu 0,60 Celsius, sendo
0s anos de 1990 os mais quentes do século passado. Desde 1861, 0 ano de 1998 foi o mais quente. No
periodo apontado, a elevacao média do nivel do mar foi de 0,1 a 0,2 metros. Ndo ha ddvida de que
todo o Planeta esta sentindo os efeitos das mudancas climaticas, sendo necessaria uma adaptacdo
do sistema produtivo.

Aponta Rachel Biderman? alguns possiveis efeitos da mudanca do clima. Um deles € a alteracdo nos
padrdes regionais de chuva, podendo chover mais e sua evaporacdo ocorrer mais rapidamente, dei-
xando os solos mais secos em determinadas estacdes. Teremos regides mais secas, enquanto outras
tornar-se-d3o mais chuvosas.

0 aumento da secura dos verdes pode afetar a producdo agricola, gerando a migracdo de zonas agri-
colas em direcdo aos pélos. Outro problema é o derretimento das geleiras e a dilatacdo térmica da
agua dos oceanos, gerando elevacdo do nivel dos mares. Ressalta, ainda, a autora a maior intensidade

1 A presente andlise da responsabilidade civil atrelada ao problema das mudancas climaticas tomou por base o estu-
do realizado na obra “Meio ambiente e responsabilidade civil do proprietario: analise do nexo causal”, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2a. tiragem, 2008.

2 FURRIELA, Rachel Biderman. Introducdo a mudanga climdtica global. Brasilia: IPAM, p. 9-10.
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das tempestades tropicais, com saldo de desabrigados e mortos, como tivemos recentemente no esta-
do de Santa Catarina e em Angra dos Reis, no Rio de Janeiro. Doencas como dengue e malaria podem
ter sua incidéncia potencializada. Hd também o impacto sobre os recursos hidricos, desertificacao,
reducdo do potencial de producdo alimenticia, entre outros.

Num pais continental como o Brasil, as conseqiiéncias podem ser desastrosas. De acordo com o IPCC
2000, as florestas tropicais armazenam carbono da ordem de 200 bilhdes de toneladas, sendo impres-
cindivel a sua manutencdo. Ha consenso na comunidade internacional de que somente serd possivel
lidar com as interferéncias perigosas no sistema climatico global se o desmatamento for reduzido
drasticamente (IPCC, 2007, COP, 13). Para que seja possivel manter a concentracao de CO2 atmosférico
em 450ppm (a concentracdo atual é de 379ppm, IPCC, 2007) até 2100, evitando as interferéncias peri-
gosas no clima planetario, serd preciso reducao da ordem de 2-3% ao ano, com inicio em 2010 (Oneill
& Oppenheimer 2002, Elzen & Meinshausen, 2005). Assim, os niveis de emissdo em 2050 deverao ser,
no minimo, de 15-25% abaixo daqueles de 1990 (Elzen & Meinshausen 2005).?

Ainda, segundo Moutinho, somente na Amazdnia brasileira, “o desmatamento liberou, durante a
dltima década, 200 milhdes tC/ano (3% do total global) (Houghton 2005). Os prejuizos para a biodi-
versidade (Soares Filho ET AL 2006) e para o sistema hidrolégico mantido pela floresta (Salati and Vose
1984) foram incalculaveis. Na década atual (2000-2008), a emissdo média proveniente de desmata-
mento foi de 220 milhdes tC/ano e 175 milhdes tC/ano entre 2005-2008.... Isto representa aproxima-
damente 55% das emissdes totais do Brasil, um valor superior se comparado aquela por queima de
combustiveis fésseis (100 milhdes tC/ano; ano de referéncia, 2008; EIA 2009...).” 4

Um quadro como esse envolve a participacdo de diversos atores: a sociedade civil, o Poder Ptblico, as
instituicdes nacionais e internacionais. Para tanto, ressalta-se a importancia da participacao de todos,
que somente pode ocorrer se houver acesso a devida informacdo ambiental, bem como um trabalho
de conscientizacdo.

3 MOUTINHO, Paulo. Desmatamento na Amazonia: desafios para reduzir as emissoes de gases do efeito estufa do Brasil.
www.ipam.org.br consulta em 1°.12.09

4 Op. Cit. p. 1.
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2. MUDANCAS CLIMATICAS E DANO AO MEIO AMBIENTE

0 dano ao meio ambiente é concebido como uma lesdo ao interesse difuso. Com isso, haverda modi-
ficacdo do patriménio ambiental, podendo até mesmo atingir direitos personalissimos.

Ensinam Isidoro Goldenberg e Nestor Cafferatta que esse dano representa “um menoscabo as poten-
cialidades humanas, um estreitamento ou perda de chances ou expectativas vitais, uma diminuicdo
da atitude vital genérica da vitima existente ou potencial, um prejuizo que pde em cheque direitos
personalissimos, inerentes a pessoa, ou atributos da personalidade”?

Entendemos que o dano ao meio ambiente deve ser visto de forma ampla e consiste em degradacao
ambiental que atinja o homem, sua salide, sua seguranca ou seu bem-estar; todas as formas de vida
animal ou vegetal; 0 meio ambiente em si, tanto em seu aspecto natural como cultural e artificial .®

Morato Leite o considera decorrente de toda lesdo intolerdvel, causada por qualquer acdo humana ao
meio ambiente, seja diretamente como macrobem de interesse da coletividade, seja indiretamente a
terceiros, tendo em vista seus proprios interesses, como microbem.’

E importante notar que o mencionado dano configura-se a partir do alcance de determinado nivel de
impacto. Isso porque qualquer atuacdo humana, até mesmo o simples existir, gera impacto no meio
ambiente. Assim, fixam-se determinados limites de tolerabilidade.

5 GOLDENBERG, Isidoro H.; Cafferatta, Nestor A. Daiio ambiental: problematica de su determinacion causal. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, [s.d.]. p. 11.

6 LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Meio ambiente e responsabilidade civil do proprietdrio: anélise do nexo causal. 1a.
ed. 2a. tir. Sao Paulo: RT, 2008, p. 116. De acordo com o art. 3.° da Lei 6.938/81, entende-se por:

“Il — degradacdo da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das caracteristicas do meio ambiente;

“Ill — poluicao, a degradacao da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou indiretamente:

“a) prejudiquem a satde, a seguranca e o bem-estar da populacao;

“b) criem condicdes adversas as atividades sociais e econdmicas;

“c) afetem desfavoravelmente a biota;

“d) afetem as condicoes estéticas ou sanitarias do meio ambiente;

“e) lancem matérias ou energia em desacordo com os padroes estabelecidos’.

7 LEITE, José Rubens Morato. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. 2 ed. Sao Paulo: RT,
2003, p. 104.
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Por tais razoes, é preciso buscar alternativas para o desafio das mudancas climaticas, de forma que
seu impacto seja considerado previamente, evitando assim a ocorréncia de danos, numa verdadeira
atuacdo preventiva.

2.1. Ato licito, ato ilicito, abuso do direito e dano ambiental

Em razdo do reconhecimento do direito ao meio ambiente sadio e equilibrado como fundamental do
homem, a tutela deve ser a mais abrangente possivel, razdo pela qual o sistema de responsabilizacdo
deve ser exigente.

Diante disso, a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) previu, no art. 14, § 1°, a
responsabilidade objetiva do poluidor, ao determinar que ele responda pelo dano causado indepen-
dentemente de culpa.

Na configuracdo do dano ao meio ambiente ndo ha distincdo entre ato licito, ato ilicito e abuso do
direito. Com isso, ha dano decorrente de atividade licita, como nas situacdes em que o empreendedor
tem uma licenca e desenvolve sua atividade dentro dos limites desta e, mesmo assim, podera ser
responsabilizado sempre que o meio ndo absorver seus impactos.

Por outro lado, ndo se deve confundir o ato ilicito com o dano ambiental. O primeiro é contrario ao
direito. Entretanto, nem todo ato ilicito gera dano.

Albamonte ndo distingue ato ilicito e dano, mas vislumbra duas naturezas juridicas de dano: aquele
que tem por conseqiiéncia o ressarcimento ou reparacdo, pois gerou a depreciacdo do bem prote-
gido, e o que decorre da violacdo do enunciado da norma, configurando lesdo presumida ao bem
juridicamente tutelado (o problema neste caso esta na ofensa a esse valor, havendo, para o autor, o
dever de indeniza-lo).® Para Pietrobon, a segunda hipétese configuraria o ilicito, ou seja, a violagdo a

8 ALBAMONTE, Adalberto. Danni all'ambiente e responsabilita civile. Padova: Cedam, 1989. p. 24. Esclarece o autor:
“Sicché per integrarei | fatto illecito, Che obbliga al risarcimento del danno, non é necessario Che 'ambiente in tutto o in
parte venga alterato, deteriorato o distrutto, ma é sufficiente uma condotta (dolosa o colposa) ‘in violazione di disposizioni
di legge o di provvedimenti adottati in base a legge’ in quanto riconosciuta di per sé dalla stessa idonea a compromettere
ambiente”.
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proibicdo legal.’

No direito brasileiro, Marinoni, fundado na doutrina italiana, aborda a necessidade de tutela do
ilicito, configurado como violacdo da norma, evitando que este produza um dano.™

Nesse sentido, ressalta Braga Netto que “a estrutura conceitual do ilicito civil, no direito brasileiro
prescinde do dano, satisfazendo-se com a configuracdo da contrariedade ao direito, que é juizo de
valor negativo que o sistema juridico faz relativamente a determinada acdo ou omissdo”.

Por outro lado, o Cédigo Civil trata do ato ilicito no art. 186, dispondo que “aquele que, por acdo ou
omissado voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”. E no artigo seguinte cuida do abuso do direito, que ndo
deixa de ser uma espécie de ato ilicito.

Partindo do problema das mudancas climaticas, e dos necessarios mecanismos de responsabiliza-
cdo, um aspecto primordial é a compreensdo do papel do abuso do direito de propriedade. Isso
porque o desmatamento, um dos maiores problemas brasileiros, ndo deixa de ser uma espécie de
abuso.

A verdade é que no ato ilicito transgridem-se os limites objetivos tracados pela prépria lei, enquanto
no abuso de direito sdo obedecidos os limites objetivos da lei, mas fere-se a destinacdo do direito
e o espirito da norma."" De qualquer forma, o dano ambiental ocorre sempre que ultrapassado o
limite de tolerabilidade, como veremos a seguir.

A teoria do abuso do direito foi desenvolvida por Josserand no inicio do século XX, com base no
conceito romano correspondente ao summum jus summa injuria, de Cicero. Entretanto, afastou-se
da concepcao subjetiva do ato abusivo, que considera a mera intencao de prejudicar (atos emulati-
vos), buscando a sua concepcdo objetiva, segundo a qual o abuso de direito envolve o exercicio em

9 PIETROBON, Vittorino. Illecito e fatto illecito inibitoria e risarcimento. Padova: Cedam, 1999. p. 6.

10 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria (individual e coletiva). Sdo Paulo: RT, 1998. p. 33-35. O processua-
lista utiliza a distin¢ao entre ilicito e dano para distinguir as tutelas processuais inibitoria, reintegratéria e ressarcitéria,
ressaltando que a primeira teria por escopo inibir a pratica, a continuacdo ou a repeticao de um ilicito.

1 JOSSERAND. De l'espirit des droits et de leur relativité, n. 261. Apud LIMA, Alvino. Culpa e risco. 2. ed. Sao Paulo:
RT, 1998. p. 205.
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desacordo com a finalidade social para a qual os direitos subjetivos foram concedidos."

Colin e Capitant relatam um caso conhecido de abuso do direito na Franca: o proprietdrio de um
imoével fincou em seu terreno enormes estacas de madeira munidas de pontas e fios de ferro farpados
visando a impedir a utilizacdo de um campo de aviacdo vizinho, tornando arriscada a aterrissagem e
assim forcar a compra de seu terreno num preco elevado.”

Consiste “no fato de se usar de um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa,
além do que razoavelmente o direito e a sociedade permitem”." Sua concepcdo decorre do principio
de que ndo se deve extrapolar dos limites de um direito em prejuizo do préximo.

0 abuso do direito ndo pode ser entendido, como querem alguns, um mero fendmeno social, mas
deve ser reconhecido como categoria juridica, pois traz conseqiiéncias juridicas.”

0 Codigo Civil de 2002 incluiu o abuso do direito como categoria de ato ilicito, dispondo no art. 187:
“Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limi-
tes impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Sem divida, a
boa-fé objetiva sera analisada na configuracdo do abuso do direito.

Ressalta Teresa Ancona Lopez que o sistema de valores decorrente da Constituicdo Federal de 1988 e
abracado pelo Codigo Civil de 2002 consagra a eticidade, com base na boa-fé e nos bons costumes, e
a socialidade, fixada na idéia de funcdo social da propriedade, do contrato e na finalidade social do
exercicio do direito como principios incidentes sobre toda a ordem civil. Assim, a adoc¢do da teoria do
abuso do direito parte da verificacdo dos limites impostos ao exercicio dos direitos subjetivos, como
verdadeira reacdo ao absolutismo, ao voluntarismo e ao individualismo do Cédigo Civil de 1916. O ato

12 CORREIA, Alexandre. Abuso de direito (direito romano). In: FRANCA, Rubens Limongi (Org.). Enciclopédia Saraiva
do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977. v. 2, p. 48. Teresa Ancona Lopez esclarece que “a moderna construcao doutrinaria da
teoria do abuso do direito é do século XX e a teoria dos atos de emulacdo, doutrina medieval, veio da Franca (comeco do
século XX), onde surgiu por construcao jurisprudencial e também do Direito Alemao onde ja em 1900 o BGB, no § 226,
determinava que ‘o exercicio de um direito é inadmissivel, se ele tiver por fim, exclusivo, causar dano a outrem’. Nesse
texto fica clara a idéia de abuso do direito como a pratica de atos de emulacdo, que tem o objetivo exclusivo de causar
dano a outrem, mesmo se em sua pratica seu causador nao aufira vantagens” (A presuncao no direito, especialmente no
direito civil. RT, Sdo Paulo, ano 67, v. 513, p. 26, jul. 1978).

13 COLIN, Ambroise; CAPITANT, H. Cours élémentaire de droit francais. 8. ed. Paris: Dalloz, 1934. v. 2, p. 190.
14 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: parte geral. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 561.
15 Idem, p. 562.
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abusivo viola a funcdo social do direito, sua finalidade e seu espirito.”®

Chaves Faria propde que, partindo da idéia do abuso do direito, seja feito o0 estudo da funcao social da
propriedade.”” Realmente, trata-se de um ato aparentemente legitimo, que esconde uma ilegalidade.
Por isso, o Cédigo Civil o classifica como espécie de ato ilicito. O autor afirma que ha abuso do direito
quando a ilicitude que o vicia decorre da violacdo aos valores juridicos que o compdem, sendo esses
valores aqueles que servem de sustentdculo da vida em comunidade.™

Analisemos a questdo do abuso do direito e da funcdo socioambiental da propriedade diante das
visdes aqui expostas. Se considerarmos, nos termos do art. 187 do CC de 2002, o abuso do direito
como ato ilicito, é forcoso reconhecer que o proprietario que descumpre a funcdo socioambiental da
propriedade comete ato ilicito, que pode ensejar dano ao meio ambiente.

Hoje, o direito de propriedade ndo tem mais a abrangéncia que tinha no direito romano, o seu cara-
ter absoluto ndo mais prevalece.” A propriedade sofre limitacdes, que se referem ao seu exercicio, e
também sujeita-se ao cumprimento da funcdo socioambiental.?® A concepcdo do direito de proprie-
dade, nos termos definidos no art. 1.228 do CC, afasta-se da visao individualista, passando a assumir
claramente um carater social, sempre com a visdo de preservacado do contetido minimo.

Ora, o abuso do direito aparece na Parte Geral do C6digo Civil, mostrando que sua aplicacdo se da em

16 LOPEZ, Teresa Ancona. Exercicio do direito e suas limitacdes: abuso do direito. , RT vol. 885 p. 49, jul/2009, Sao
Paulo.
17 FARIA, Ddrcio Augusto Chaves. A fungdo social como principio legitimador da propriedade. In: PEIXINHO,

Manoel Messias; GUERRA, Isabella Franco; NASCIMENTO FILHO, Firly (Org.). Os principios da Constituicdo de 1988. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2001. p. 506.

18 Idem, p. 505.

19 Para uma visao da evolucdo do direito de propriedade e de sua funcao socioambiental ver LEMOS, Patricia
Faga Iglecias. Meio ambiente e responsabilidade civil do proprietario: andlise do nexo causal. 12. Ed. 22. tir. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.

20 “Art. 1.228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
quem quer que injustamente a possua ou detenha.

§1.° 0 direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo
que sejam preservados de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equi-
librio ecolégico e o patrimonio histérico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das dguas.

§ 2.°Sdo defesos os atos que nao trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela
intencdo de prejudicar outrem.”
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toda a Parte Especial. Assim, o direito de propriedade tem contornos definidos pelo art. 1.228,8§ 1% e
2.°, mas também deve respeitar a norma genérica do art. 187, do Cédigo Civil de 2002.

Nos termos descritos, o abuso do direito de propriedade pode configurar um dano ao meio ambiente,
tanto que 0 § 2° do art. 1.228 do CC dispoe que “sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario
qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intencdo de prejudicar outrem”, comple-
mentando a norma geral do art. 187.

Em outras legislacdes encontramos também a mesma idéia de ligacdo entre o direito de propriedade
e o0 abuso do direito. O Cédigo Civil portugués, por exemplo, ndo faz mencdo ao cumprimento da
funcdo socioambiental, mas de forma genérica, no art. 334, veda o esse abuso. Antunes Varela asse-
vera que a funcdo social da propriedade esta presente na forma pela qual a lei define o contetido do
dominio e também na nocao legal do abuso do direito.”

0 Cédigo Civil italiano de 1942 dispde no art. 833: “ll proprietario non pud fare atti i quali non ab-
biano altro scopo che quello di nuocere o recare molestia ad altri”. A doutrina italiana interpreta o
dispositivo de forma ampla, reconhecendo o abuso fora dos atos emulativos.?

Podemos assim verificar que a legislacdo brasileira foi bem abrangente ao trazer norma de aplicacdo
genérica no art. 187 do CC e norma especial no § 2.° do art. 1.228, o que confirma a consagracdo do
principio da boa-fé objetiva e da funcdo socioambiental da propriedade. Alids, o art. 1.228 vai mais
longe, demonstrando nos §§ 4.° e 5° as conseqiéncias do descumprimento dessa funcao.

Diante da clara configuracdo do ato ilicito e do abuso do direito, concluimos que ambos podem
determinar a responsabilizacdo por dano ao meio ambiente, impondo a mais ampla reparacdo ou
compensacdo, nos termos do art. 927, caput, do CC brasileiro. Por outro lado, havera responsabilidade
também nos casos de atividade licita, que cria risco para a sociedade, nos casos em que 0 meio ndo
absorve o impacto, como dispde o paragrafo tinico do mesmo dispositivo.

Nota-se que hoje, além das classicas obrigacdes propter rem, temos aquelas ligadas a propriedade do
bem socioambiental que, por ter uma dupla titularidade, traz essa imposicdo, ja que pertence ao pro-
prietario e a coletividade. Com isso, mais uma vez, somos obrigados a reconhecer que do proprietdrio

21 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Do projecto ao Codigo Civil. Lishoa: Imprensa Nacional, 1967. p. 45.

22 SALVI, Cesare. Il Codice Civile commentato: il contenuto del diritto di proprieta — Arts. 832-833. Milano: Giuffre,
1994. p. 125 e ss.
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podem ser exigidos comportamentos ativos e passivos. E, além disso, referidas obrigacdes devem ser
transferidas ao adquirente do bem, independentemente de previsdes contratuais.

Nesse sentido, alterando entendimento anterior, tem julgado o STJ: “Administrativo e processual civil.
Reserva florestal. Novo proprietario. Legitimidade passiva.

“1. Em se tratando de reserva florestal legal, a responsabilidade por eventual dano ambiental ocorri-
do nessa faixa é objetiva, devendo o proprietario, ao tempo em que conclamado para cumprir obri-
gacdo de reparacao ambiental, responder por ela.

“2. 0 novo adquirente do imével é parte legitima para responder acdo civil piblica que impde obri-
gacdo de fazer consistente no reflorestamento da reserva legal, pois assume a propriedade com 6nus
restritivo.

“3. Recurso especial conhecido e provido” (REsp 195.274, rel. Min. Jodo Otdvio de Noronha, |j.
07.04.2005).

Com efeito, diante desse quadro, é possivel afirmar que a obrigacdo do proprietdrio abrange os aces-
sérios, como a realizacdo de estudo para verificacdo técnica da abrangéncia do dano, e com base no
direito a informacdo ambiental, que envolve o dever de informar quando da alienacdo do bem, o
proprietario-alienante deve ser obrigado a informar eventual utilizacdo do bem que possa implicar
danos ambientais ainda ndo visiveis, como, por exemplo, a possibilidade de contaminacéo do solo.

Esse mecanismo de responsabilizacdo tem papel de destaque no quadro das mudancas climaticas,
pois a atuacdo individual do proprietario ou possuidor deve ocorrer de forma a respeitar a funcao
socioambiental da propriedade e acGes contrarias gerardo responsabilizacdo, ainda que por abuso
do direito.

3. IMPACTO AMBIENTAL: LIMITES DE TOLERABILIDADE

Nos termos do art. 1°. da Resolucdo 001/86 do Conama “considera-se impacto ambiental qualquer
alteracdo das propriedades fisicas, quimicas e biolégicas do meio ambiente, que, direta ou indire-
tamente, afetam: | — a salide, a seguranca e o bem-estar da populacado; Il — as atividades sociais e
econdmicas; Il — a biota; IV — as condicdes estéticas e sanitdrias do meio ambiente; V — a qualidade
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dos recursos ambientais”.

Hoje, mais do que nunca, as hipéteses em que é ultrapassado o limite de tolerabilidade devem ser vis-
tas com muito cuidado. E preciso verificar se 0 meio tem condi¢des de absorver o impacto, tomando
em conta a situacdo contemporanea de mudancas climaticas.

0 estudo Economia das Mudancas do Clima no Brasil, realizado com equipes da USP, UFRJ, Unicamp
e Embrapa concluiu que o Brasil pode perder R$ 3,6 trilhdes até 2050 em razdo dos impactos das
mudancas climaticas, equivalendo a desperdicar um ano de crescimento econdmico nos préximos
quarenta anos. As regides mais afetadas no Pais serdo a Amazonia e o Nordeste.* Para Alvaro Mirra,
“o principio do limite de tolerabilidade, compreendido na sua exata significag@o, longe de consagrar
um direito de degradar, emerge, diversamente, como um mecanismo de protecdo ao meio ambiente,
tendente a estabelecer um certo equilibrio entre as atividades interventivas do homem e o respeito as
leis naturais e aos valores culturais que regem os fatores ambientais condicionantes da vida”.*

0 mesmo raciocinio é utilizado nos danos causados nas relacdes de vizinhanca, em que se estabe-
lecem limites de tolerabilidade, sobre os quais estard configurado o dano. Em ambos os casos, tais
limites ndo podem ser pré-fixados.?

Nesse sentido, Paulo Affonso Leme Machado esclarece que o Poder Publico, ao elaborar padrdes
de qualidade, muitas vezes age em causa prépria, pois também atua em dreas que envolvem meio
ambiente, como siderurgia, por exemplo. Assim, a norma que regula niveis de emissdo de poluentes
pode tomar por base apenas imperativos tecnolégicos, sem uma correspondéncia com a necessidade
de um meio ambiente ecologicamente equilibrado.?

Por tais razdes, o simples cumprimento dos termos da licenca ndo afasta o dever de responder quan-
do configurado o dano. Com isso, concluimos que a legalidade ndo afasta o dever de reparar eventu-
ais danos causados. E mais, o limite de tolerabilidade serd aferido no caso concreto. E esse o preciso

23 Jornal O Estado de Sdo Paulo, caderno A, p. 20, 25 de novembro de 2009.

24 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢do civil piblica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. Sio Paulo: Juarez de
Oliveira, 2002, p. 101-102.

25 A teoria da pré-ocupacao, muito utilizada nas relacdes de vizinhanca, ndo pode ser aceita para afastar a
ocorréncia de dano ao meio ambiente. O prévio estabelecimento de determinada atividade numa regiao em momento
algum configura um salvo-conduto para que o poluidor cause danos ao meio ambiente.

26 Direito Ambiental Brasileiro, 17a. edicao, 2009, p. 275 e segs.
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entendimento que decorre da legislacdo ambiental brasileira.

Nao ha direito de poluir! Ha a possibilidade de utilizar o recurso ambiental até o limite de tolera-
bilidade, evitando perdas na qualidade ambiental. A questdo envolve a capacidade de absorcdo de
impactos pelo meio ambiente e ndo se refere a possibilidade de recomposicao do meio ambiente
degradado.

Ha diversas situacdes de possiveis danos ao meio ambiente decorrentes das mudancas climaticas.
Do ponto de vista das conseqiiéncias em relacdo a biodiversidade, é possivel apontar, com base em
previsdes do Programa das Nacdes Unidas, em parceria com o World Conservation Monitoring Centre,
entre outras: eliminacdo da grande maioria das dreas unidas existentes, com alteracao dos ciclos hi-
drolégicos, com impacto a diversidade de vida; aumento do nivel do mar e aumento de intensidade
e frequiéncia de tempestades, com perda de habitat nos estudrios e deltas, afetando espécies migra-
térias; derretimento de geleiras, causando migracdo de habitats.

Diante disso, os proprios limites de tolerabilidade devem ser revistos, permitindo a prevencdo de
danos cujas conseqiéncias sao de dificil previsao.

4. MUDANCAS CLIMATICAS, DANO INTERGERACIONAL E RESPONSABILIDADE PREVENTIVA

0 dano pode ser conceituado como lesdo ou reducdo patrimonial, sofrida pelo ofendido, em seus va-
lores protegidos pelo direito; configura-se pela perda, ou a diminuicdo, total ou parcial, de elemento,
ou de expressdo, componente da estrutura de bens psiquicos, fisicos, morais ou materiais.?’

Jean Carbonier classifica 0 dano em trés categorias: dano material, dano moral e dano corporal, que
pode reunir aspectos morais e materiais.”® Para o autor, o dano material configura-se pela lesdo a
um direito que tem valor patrimonial, representado pelo dano emergente e pelo lucro cessante; ja o
dano moral é o dano extrapatrimonial, pois ndo tem natureza econdmica e nao é suscetivel de redu-
¢do a um valor comercial; por fim, o dano corporal é aquele que fere o principio da inviolabilidade

27 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: teoria & prdtica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
1990. p. 7.

28 CARBONNIER, Jean. Droit civil: les obligations. Paris: PUF, 1982. v. 4, p. 331.
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corporal, que tanto pode significar atentado a satde quanto a integridade fisica e envolve aspectos
materiais e morais.

Para ser indenizavel, o dano deve ser certo quanto a sua existéncia, deve ser injusto e atual ou, ao
menos, determindvel, pessoal e direto. Ao dano certo opde-se o dano eventual, que ndo da direito a
reparacdo em razao da incerteza de sua ocorréncia. Estamos diante de um dano eventual no caso das
mudancas climaticas?

Entendemos que, no minimo, ha dano futuro, mas ndo dano eventual. Isso sem considerar as hipé-
teses de dano presente.

Outro ponto relevante para responder essa questdo é a andlise da equidade intergeracional, prevista
no art. 225 da Constituicdo Federal. Trata-se da igualdade que deve existir entre geracées no que se
refere ao acesso aos bens ambientais.

A responsabilidade hoje deve voltar-se para o futuro: em vez de procurarmos os culpados das acdes
passadas, devemos buscar um agir mais ético, com consciéncia da necessidade de protecdo do meio
ambiente, sob pena de privar as préximas geracoes dos bens ambientais.?’

A idéia de responsabilidade conota uma evidente assimetria. Para Hans Jonas, cabe a ndés sermos
guardides da natureza e das geracdes futuras, pois os interesses estdo indissociavelmente confundi-
dos, considerando o aspecto de que sua manutencdo nao esteja assegurada.® O autor reconhece, de
forma contundente, que existe uma ética do futuro que nos impd&e a preservacao do meio ambiente
para as futuras geracoes.

No mesmo sentido, para Catherine Thibierge vivemos uma evolucdo, a aceitacdo de uma responsabi-
lidade preventiva, que busca prevenir a ocorréncia do dano e que é necessaria para nossa qualidade
de vida, em respeito ao meio ambiente e as futuras geracdes.*'

A importancia da chamada responsabilidade preventiva fica mais clara quando tomamos conhe-
cimento dos possiveis efeitos decorrentes das mudancas climdticas, reconhecendo que as acdes
para minimizar os mencionados efeitos devem ser imediatas. Daf a relevancia de mecanismos de

29 LEMOS, Patricia Faga Iglecias. Obra cit., p. 118.
30 OST, Francois. A natureza a margem da lei: a ecologia a prova do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1995, p. 309.
31 THIBIERGE, Catherine. Libres propos sur I'evolution du droit de la responsabilité. Revue Trimestrielle de Droit

Civil, Paris, n. 3, p. 562, juil./sept. 1999. Em francés no original.
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compensacdo financeira para projetos de reducdo de desmatamento, como proposto no estudo
Economia das Mudancas do Clima no Brasil.*?

Hans Jonas reconhece que existe uma ética do futuro, que ndo se trata apenas de um imperativo
categdrico, mas de uma responsabilidade ontoldgica a respeito do homem .

Cuida-se de uma nova visdo: a manifestacdo da ética entre geracdes, uma responsabilidade perante o
ser.

A Constituicdo Federal de 1988 reconhece o dever de preservacdo do meio ambiente para as presen-
tes e futuras geracdes e, portanto, adota o principio da equidade intergeracional. A base constitucio-
nal para o reconhecimento desse dever esta no art. 3°, I, da Carta Magna e parte do tripé eqiidade,
ética e solidariedade entre geracoes.

A grande solucdo dos problemas ambientais esta sim na responsabilidade civil e no seu papel preventi-
VO, pois 0s danos ambientais normalmente sdo graves e irreversiveis. Para que isso seja possivel, neces-
sitamos de um sistema forte de responsabilizacdo, de forma que seja melhor prevenir do que reparar
o0s danos causados, o que é fundamental num contexto de enfrentamento das mudancas climaticas.

Uma das questdes que demanda solucdo para aplicabilidade da responsabilidade civil nos casos de
danos decorrentes das mudancas climaticas é exatamente o estabelecimento do nexo de causalida-
de. A dificuldade se apresenta especialmente em razdo das incertezas a respeito dos processos que
envolvem o meio ambiente.

Entendemos, como pudemos apontar em estudos anteriormente realizados,** que a teoria do escopo
da norma juridica violada é uma alternativa a teoria da causalidade adequada, que melhor adapta-se
a questdo ambiental.

Na verdade, a prova do nexo causal é muito mais uma questdo juridica do que fatica. E preciso jus-
tificar juridicamente a imputacdo da obrigacdo de reparar o dano, até porque essa obrigacdo pode
apresentar-se ndo sé quando o dano foi causado, mas também em situacdes de ameaca de dano
injusto, ponto relevante quando analisados os possiveis efeitos das mudancas climaticas.

32 0 Estado de Sado Paulo. Caderno A20, quarta-feira, 25 de novembro de 2009.
33 JONAS, Hans. Le principe responsabilité: une éthique pour la civilisation technologique. 3. ed. Paris: Cerf, 1995.
p. 61-70.

34 LEMOS, Patricia Faga Iglecias Lemos. Op. cit., p.128 e segs.
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5. CONCLUSAO

A mudanca global do clima é um dos maiores desafios da contemporaneidade, que decorre direta-
mente das atividades desenvolvidas e dos padrdes atuais de consumo. Varios efeitos negativos sdo
apontados pelos especialistas.

Um dos fatores primordiais para alteracdo desse quadro é a reducdo do desmatamento, que tem
produzido conseqiiéncias graves no cendrio brasileiro de contribuicdo para as mudancas climaticas,
com danos muitas vezes irreparaveis.

E possivel adotar medidas preventivas, pois o abuso do direito de propriedade merece ser coibido e,
para fins de responsabilidade civil, ndo ha distin¢do entre ato licito, ilicito ou abuso do direito.

0 dano ao meio ambiente é concebido como dano a interesse difuso de extrema relevancia, pois pode
atingir interesses das presentes e das futuras geraces. Sua configuracdo toma em conta o limite de
tolerabilidade, pois qualquer atividade implica impacto ao meio ambiente e ha tolerancia espontanea
do meio até um limite de agressao.

Esse limite deve ser aferido no caso concreto, mediante analises técnicas multidisciplinares que to-
mem em conta o atual quadro das mudancas climaticas. Ultrapassado o limite, nem mesmo a ativi-
dade licita e licenciada afasta o dever de recomposicao do bem.

Considerando as possiveis conseqiiéncias das mudancas climaticas, cabe, como mencionamos, re-
visdo urgente dos chamados limites de tolerabilidade no desenvolvimento de atividades ligadas ao
meio ambiente, propugnando por uma atuacdo preventiva.

Por fim, em razdo da inexisténcia de uma teoria plenamente aplicavel as hipéteses de dano ao meio
ambiente, entendemos que a prova do nexo de causalidade deve ser vista mais como uma questdo
juridica do que fatica, aplicando-se a teoria do escopo da norma juridica violada. O limite da res-
ponsabilidade estard no evento danoso que seja resultado do risco em razdo do qual a conduta foi
vedada.
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RESUMO

0 presente estudo analisa a responsabilidade (objetiva) do Estado por danos causados a individuos
e grupos sociais em razdo de eventos climaticos extremos resultantes do fendmeno das mudancas
climaticas, considerando os aspectos socioecondmicos que lhe sdo correlatos e a atuacao omissiva ou
insuficiente do ente estatal em face dos deveres de protecdo do ambiente que lhe sdo impostos pela
Lei Fundamental brasileira de 1988. Com base em tal entendimento, aborda-se também o dever do
Estado brasileiro de assegurar a tais pessoas, inclusive em termos prestacionais, condicdes materiais
minimas de bem-estar (individual, social e ecoldgico), o que se da independentemente da sua respon-
sabilizacdo pelos danos causados.

ABSTRACT

The present study analyzes the State (objective) responsibility resulting from damages caused to indi-
viduals and social groups by extreme climatic events deriving from the climate changes phenomenon,
considering its related socioeconomic aspects and the neglect or insufficient State action regarding the
environment protection duties imposed by the current Brazilian Constitution. Supported by such con-
ception, it also approaches the duty the Brazilian State has to ensure to such individuals, even in terms
of rendering, minimum material conditions of welfare (individual, social and ecological), which must
be granted independently of any eventual imputation of its responsibility by the damages caused.

PALAVRAS-CHAVE: mudancas climaticas; responsabilidade objetiva do Estado; deveres de protecdo
ambiental do Estado; danos causados a individuos e grupos sociais; principio da proporcionalidade
(proibicao de protecdo insuficiente).

KEYWORDS: climate change; State objective responsibility; State environment protection duties; da-
mages caused to individuals and social groups; proportionality principle.
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| — INTRODUCAO - AS MUDANCAS CLIMATICAS COMO RESULTADO DAS PEGADAS HUMANAS
SOBRE A TERRA

0 tema que mais ressoa hoje no cenario politico ambiental (local, regional e mundial), conforme pro-
nunciado ao redor do mundo por AL GORE', diz respeito ao aquecimento global (global warming).? Em
um de suas tltimas obras (A vinganca de Gaia), o destacado bidlogo britanico JAMES LOVELOCK revela
a “situacao limite” a que chegamos ou que talvez até mesmo ja tenhamos ultrapassado em termos
de mudanca climatica, desencadeada especialmente pela emissdao desenfreada de gases geradores
do efeito estufa (greenhouse effect), como o diéxido de carbono e o metano, liberados na atmosfera
especialmente pela queima de combustiveis fésseis e pela destruicdo de florestas tropicais®. No dltimo
caso, como ocorre hoje na Amazonia especialmente por conta do avanco descontrolado das fronteiras
agricola e pecudria sobre a drea da floresta, vale registrar que tal situacdo ja foi denunciada mundial-
mente pela voz de CHICO MENDES na década de 80. Os efeitos do aquecimento global sdo cumulativos
e podem ser visualizados, por exemplo, através do desaparecimento de gelo do Artico e de diversos
outros lugares do Planeta, como o topo dos picos mais altos do mundo, e de um desregramento
climatico cada vez maior e imprevisivel, com lugares ao redor do mundo batendo constantemente
recordes de temperaturas altas, secas, tempestades tropicais cada vez mais intensas* (com enchentes,
deslizamentos de terra, etc.), acompanhado ainda de um aumento do nivel dos oceanos e do nivel
médio de temperatura do globo terrestre. A tais efeitos, soma-se ainda a perda da biodiversidade
global®.

1 GORE, Al. Earth in the balance: ecology and the human spirit. Boston/New York/London: Houghton Mifflin Company,
1992, especialmente p. 56-80. E, mais recentemente (2006), merece destaque o video-documentario “Uma verdade inconve-
niente (An unconvinient true)” produzido por AL GORE sobre o aquecimento global. Tal luta ecolégica lhe rendeu o Prémio
Nobel da Paz em 2007, dividido com os cientistas do Painel Intergovernamental sobre Mudanca do Clima (IPCC) da ONU.

2 No inicio de fevereiro de 2007, foi divulgado o relatério de avaliacdo da sadde da atmosfera (AR4) feito pelo quadro
de cientistas da ONU do Painel Intergovernamental sobre Mudanga do Clima (IPCC), onde resultou comprovado que o aqueci-
mento global é causado por atividades humanas, bem como que as temperaturas subirdo de 1,8°Ca 4°C até o final deste século.
Jornal Folha de Sdo Paulo, 03.02.2007. Reportagem de Marcelo Leite. Caderno Especial sobre Clima.

3 LOVELOCK, James. A vingan¢a de Gaia. Rio de Janeiro: Editora Intrinseca, 2006, p. 24.

4 Nesse cendrio de episddios climaticos extremos, deve-se registrar que, em 2004, as populacdes da regido sul do Esta-
do de Santa Catarina e da regido nordeste do Estado do Rio Grande do Sul testemunharam o primeiro furacdo — denominado
de Catarina - registrado historicamente no Atlantico Sul. Os cientistas que participaram de encontro promovido pelo Instituto
Nacional de Pesquisas Espaciais para debater o fendomeno natural em questdao chegaram ao consenso no sentido de que o
mesmo se tratava de um furacdo na sua fase final — Categoria 2, de acordo com a escala Saffir-Simpson -, com rajadas de ventos
de até 180 hm/h. O prejuizo causado pelo episédio climatico foi estimado em 250 milhdes de reais.

5 Sobre a perda da biodiversidade acarretada pelo aquecimento global, v. WILSON, Edward O. A cria¢do: como salvar a
vida na Terra. Traducdo de Isa Mara Lando. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2008, p. 134.
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Sensivel a tal “estado da arte” da questdo ambiental ocasionada pelo aquecimento global e das im-
plicacdes sociais correlatas, o Relatério de Desenvolvimento Humano 2007/2008 do Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento, intitulado Combatendo a mudanga climdtica: solidariedade
humana num mundo dividido, revela um quadro preocupante e injusto no horizonte humano, com
um mundo cada vez mais dividido entre nacdes ricas altamente poluidoras e paises pobres. Segundo
o0 Relatério, ndo obstante os paises pobres contribuirem de forma pouco significativa para o aqueci-
mento global, sdo eles que mais sofrerdo os resultados imediatos das mudancas climaticas. O mesmo
raciocinio, trazido para o ambito interno dos Estados nacionais, permite concluir que tal quadro de
desigualdade e injustica — de cunho social e ambiental — também se registra entre pessoas pobres e
ricas que integram determinada comunidade estatal. No caso do Brasil, que registra um dos maiores
indices de concentracdo de renda do mundo, de modo a reproduzir um quadro de profunda desigual-
dade e miséria social, o fato de algumas pessoas disporem de alto padrao de consumo — e, portanto,
serem grandes poluidoras -, ao passo que outras tantas muito pouco ou nada consomem, também
deve ser considerado para aferir sobre quem deve recair o dnus social e ambiental dos danos ocasio-
nados pelas mudancas climaticas.

0 fendmeno das mudancas climaticas - agora ja oficial e mundialmente reconhecido pela comuni-
dade cientifica através do Painel Intergovernamental sobre Mudanca do Clima (IPCC) da Organizacao
das Nacdes Unidas — inclui, entre os seus efeitos, a maior intensidade e freqiiéncia de episddios clima-
ticos extremos, a alteracdo nos regimes de chuvas, como ocorre na hipétese de chuvas intensas em
um curto espaco de tempo, entre outros eventos naturais.® Tal situacdo foi constatada recentemente
de forma tragica nos Estados brasileiros de Santa Catarina, Minas Gerais, Rio Grande do Sul e Rio de
Janeiro entre o final de 2008 e inicio de 2009. No caso de Santa Catarina, o volume de chuva previs-
to para todo o més de dezembro de 2008 foi verificado em apenas um dia, causando enchentes e
desastres ambientais de proporcdes catastréficas.” Diante de tais situacdes, onde inlimeras pessoas
(na condicdo até mesmo de refugiados ambientais, ja que, muitas vezes, se véem obrigadas a se des-

6 0O Relatdrio de Desenvolvimento Humano 2007/2008 do Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento des-
creve que a atividade mais intensa das tempestades tropicais € uma das certezas resultantes das alteracoes climaticas, de modo
que o aquecimento dos oceanos ird impulsionar eventos climaticos cada vez mais intensos (p. 101). Relatério de Desenvolvimen-
to Humano 2007/2008 do Programa das Nag¢des Unidas. Disponivel em: http://www.pnud.org.br/rdh/. Acesso em: 13 de marco
de 2009.

7 No Estado de Santa Catarina, onde as catastrofes ambientais alcancaram maiores proporcdes, registraram-se, em
decorréncia das chuvas ocorridas em dezembro de 2008, 135 mortes e 78 mil pessoas desabrigadas. “Reportagem sobre chuvas
em Santa Catarina”. In: Folha Online. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/folha/especial/2008/chuvaemsantacatari-
na/. Acesso em: 13 de marco de 2009.
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locarem e reconstituirem suas vidas em outras areas) sofrem os mais diversos danos (patrimoniais e
extrapatrimoniais) - muitas delas encontrando-se hoje em condicGes de total desamparo em termos
de bem-estar e dignidade, ja que perderam suas casas, bens materiais, etc. -, é possivel responsabili-
zar o Estado por tais danos?

As pessoas mais vulneraveis aos efeitos imediatos dos episddios climaticos extremos provocados pelo
aquecimento serdo, na grande maioria das vezes, aquelas mais pobres, as quais ja possuem uma
condicdo de vida precaria em termos de bem-estar, desprovidas do acesso aos seus direitos sociais
basicos (moradia adequada e segura, satide bdsica, saneamento basico e dgua potdvel, educacao,
alimentacdo adequada, etc.).® A sujeicdo de tais individuos e grupos sociais aos efeitos negativos das
mudancas climaticas ird agravar ainda mais a vulnerabilidade das suas condicdes existenciais, sub-
metendo-as a um quadro de ainda maior indignidade. O enfrentamento do aquecimento global, de
tal sorte, também deve englobar a garantia de acesso aos direitos sociais basicos das pessoas caren-
tes, rumando para o horizonte normativo imposto pelo principio constitucional do desenvolvimento
sustentdvel °. Nessa perspectiva, por exemplo, o fato de o Estado ndo garantir uma moradia simples
e segura aquelas pessoas que ndo podem prové-la por escassez de recursos proprios, ocupando ge-
ralmente dreas de preservacdo permanente ou outras dreas de risco ambiental, faz com que o ente
estatal concorra, com a sua omissdo, na responsabilidade pelos danos causados a tais pessoas em um
episédio climatico extremo decorrente das mudancas climaticas que tenha ocasionado o deslizamen-
to de terra e enchentes no local das suas moradias.

Tal questdo se coloca em razdo de que, muitas vezes, se verifica a omissdo estatal em implementar
politicas publicas que atendam de modo adequado e suficiente a tutela do ambiente, especialmente
no tocante a questdo climatica, o que ocorre no caso de o ente estatal ndo fiscalizar e coibir o desma-
tamento de florestas e a emissdo dos gases responsaveis pelo aquecimento global, reprimindo civil,

8 Alicercado em tal premissa socioambiental, o Relatério de Desenvolvimento Humano 2007/2008 do Programa das
Nacoes Unidas para o Desenvolvimento refere que “vivendo em habitacdes improvisadas situadas em encostas vulneraveis a
inundacdes e deslizamentos de terra, os habitantes das zonas degradadas estao altamente expostos e vulnerdveis aos impactos
das alteracdes climaticas” (p. 102). E, mais adiante, destaca ainda, ja com o olhar voltado a atuacdo estatal, que “as politicas
publicas podem melhorar a resiliéncia em muitas zonas, desde o controlo de inundagdes a proteccdo infraestrutural contra
os deslizamentos de terra e a provisao de direitos formais de habitacdo aos habitantes de dreas urbanas degradadas” (p. 102).
Relatdrio de Desenvolvimento Humano 2007/2008 do Programa das Nagcdes Unidas. Disponivel em: http://www.pnud.org.br/
rdh/. Acesso em: 13 de marco de 2009.

9 A corroborar tal entendimento, WINTER destaca os trés pilares - econdmico, social e ecoldgico - de sustentacdo do
conceito de desenvolvimento sustentdvel. WINTER, Gerd. Desenvolvimento sustentdvel, OGM e responsabilidade civil na Unido
Européia. Campinas: Millennium Editora, 2009, p. 2 e ss.
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administrativa e criminalmente tais condutas de modo efetivo e satisfatério. A mesma conduta omis-
siva do Estado — no caso do Poder Legislativo — ocorre quando ele ndo atua no sentido de estabelecer
um marco regulatério adequado ao combate do aquecimento global e das suas conseqiéncias', de
modo a adequar as atividades produtivas a padroes ecologicamente sustentaveis, inclusive sob a ética
dos principios da prevencdo e da precaugdo. O Estado brasileiro tem por missdo e dever constitucional
atender ao comando normativo emanado do art. 225 da nossa Lei Fundamental, sob pena de, ndo o
fazendo, tanto sob a ética da sua acdo quanto da sua omissdo, incorrer em praticas inconstitucionais
ou antijuridicas autorizadoras da sua responsabilizacdo por danos causados a terceiros - além do dano
causado ao meio ambiente em si. Com a colapso ambiental” que se avizinha em decorréncia das mu-
dancas climaticas, o Estado ndo pode silenciar, uma vez que o seu siléncio e inércia, do ponto de vista
juridico, resultam em omissdo inconstitucional para com os seus deveres imperativos de protecdo da
qualidade ambiental e dos direitos fundamentais das pessoas que habitam o seu territério, inclusive
sob a perspectiva das futuras geracdes. E tais omissdes ganham maior intensidade normativa, sob a
perspectiva da sua inconstitucionalidade e da necessidade de reparacao por parte do Estado, quanto
maior o grau de exposicao existencial dos individuos e grupos sociais atingidos.

0 presente ensaio, com base nas consideracdes até aqui firmadas, tem como propdésito analisar como
e em que medida o Estado pode ser responsabilizado pelos danos patrimoniais e extrapatrimoniais
causados as pessoas atingidas por desastres ambientais atrelados aos efeitos negativos das mudan-
cas climaticas, como enchentes, deslizamentos de terra, secas, etc. Além disso, objetiva-se também
verificar, para além da perspectiva da responsabilizacdo do Estado, a possibilidade de reivindicar
judicialmente prestacdes socioambientais (moradia, sadde, alimentacdo, renda minima, assisténcia
social, qualidade ambiental, etc.) em face do Estado por parte das pessoas atingidas por tais episé-
dios climaticos extremos, dada a vulnerabilidade existencial e juridica em que se encontram muitas
vezes, tendo em vista o dever do Estado de tutelar os seus direitos fundamentais e assegurar a elas

10 Nessa perspectiva, merece registro a recente elaboracdo, no ambito dos trés entes federativos, de legislacao voltada
especificamente a questdao das mudancas climaticas, sendo a mais significativa delas a Lei que instituiu a Politica Nacional
sobre Mudanca do Clima (Lei 12.187, de 29 de dezembro de 2009). Também se destacam as seguintes legislacdes estaduais e
municipais: Politica Estadual de Mudancas Climaticas do Estado de Sdo Paulo (Lei 13.798, de 09 de novembro de 2009), Lei
sobre Mudancas Climaticas, Conservacao Ambiental e Desenvolvimento Sustentdvel do Estado do Amazonas (Lei 3.135, de 05
de junho de 2007), Politica Estadual sobre Mudancas Climaticas e Desenvolvimento Sustentédvel do Estado de Santa Catarina (Lei
14.829, de 11 de agosto de 2009), Politica Estadual sobre Mudancas Climaticas do Estado de Goids (Lei 16.497, de 10 de fevereiro
de 2009), Politica Estadual sobre Mudancas Climaticas, Conservacao Ambiental e Desenvolvimento Sustentdvel do Estado de
Tocantins (Lei 1.917, de 17 de abril de 2008), Politica de Mudanca do Clima do Municipio de Sdo Paulo (Lei n° 14.933, de 05 de
junho de 2009).

1 Vide a obra de DIAMOND, Jared. Collapse: how societies choose to fail or succeed. New York: Penguin Books, 2005.
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nada menos do que uma vida digna, sob a perspectiva, inclusive, do direito fundamental ao minimo
existencial socioambiental ou ecoldgico.

1 - A DIMENSAO SOCIOAMBIENTAL DOS DANOS OCASIONADOS POR DESASTRES AMBIENTAIS
DECORRENTES DOS EFEITOS NEGATIVOS DAS MUDANCAS CLIMATICAS E A QUESTAO DA
JUSTICA AMBIENTAL

N&o obstante a correcado parcial da afirmativa do sociélogo alemao ULRICH BECK de que a degradacédo
ou poluicdo ambiental possui uma dimensdo democratica, no sentido de que afeta todas as pessoas
indistintamente, independente da classe social que integram, ha sim individuos e grupos sociais mais
vulneraveis aos efeitos negativos da degradacdo ambiental. O préprio BECK reconhece tal questdo e
refere que determinados grupos sociais, em razdo do seu baixo poder aquisitivo, encontram-se mais
vulneraveis a certos aspectos da degradacdo ambiental, de tal sorte que os riscos se acumulam abai-
x0, na medida em que as riquezas se acumulam acima'>. Como exemplo de tal injustica ambiental,
basta voltar o olhar para a realidade dos grandes centros urbanos brasileiros, onde as populacdes
mais carentes sdo comprimidas a viverem préximas as areas mais degradadas do ambiente urbano
(conseqlientemente, menos disputadas pela especulacdo imobilidria), geralmente préximas a lixdes,
recursos hidricos contaminados, areas sujeitas a desabamento, dreas industriais, dreas de protecdo
ambiental, etc. Para compreender tal contexto de maior vulnerabilidade de determinados individuos
e grupos sociais em face da degradacdo ambiental, € importante destacar a relacdo elementar entre
0 acesso aos direitos sociais basicos (como satide, saneamento basico, moradia, alimentacdo, etc.) e a
degradacdo ambiental, uma vez que os individuos e grupos sociais mais pobres e com menor acesso
aos bens sociais sdo, na absoluta maioria das vezes, também os mais expostos aos efeitos negativos
da degradacdo ambiental.

Enquanto os lucros sdo privatizados, os riscos ambientais e sociais gerados como externalidades do
processo produtivo sdo socializados a custa de todos (usufruidores ou ndo dos bens de consumo),
causando um quadro existencial indigno para a grande maioria das comunidades humanas, especial-
mente as situadas (ou sitiadas!) no Hemisfério Sul. Hd um “débito ambiental” (assim como ha também
um “débito social”) existente na relacdo entre os paises industrializados (grandes responsaveis, por

12 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 2001, p. 40-41.



84 | Tiago Fensterseifer

exemplo, pelas emissdes dos gases responsaveis pelo aquecimento global) e os paises em desenvol-
vimento, que estdo sujeitos aos mesmos riscos ambientais ocasionados pelas mudancas climaticas,
independentemente de ndo terem contribuido com parcela significativa das emissoes de poluentes
e de ndo serem beneficiados na mesma medida com as riquezas geradas pela producdo industrial
dos paises desenvolvidos. De certa forma, 0 mesmo processo de “coletivizacdo” ou “socializacdo” dos
danos e da degradacdo ambiental também pode ser identificado na relacdo entre pobres e ricos no
plano interno dos Estados nacionais, onde, como ocorre no Brasil, poucos tém acesso e sdo benefici-
arios dos bens de consumo extraidos do processo produtivo, ndo obstante recair sobre eles o 6nus da
degradacdo do ambiente dele resultante. A justica ambiental, de tal sorte, implica um acesso iguali-
tdrio aos recursos naturais e a qualidade ambiental.

0 marco normativo da justica ambiental objetiva reforcar a relacdo entre direitos e deveres ambientais,
objetivando uma redistribuicdo de bens sociais e ambientais que possa rumar para uma equalizacdo
de direitos entre ricos e pobres — e entre os paises do Norte e paises do Sul na ordem internacional -,
sendo que todos sdo, em maior ou menor medida, reféns das condicdes ambientais. O direito funda-
mental ao ambiente carrega consigo, portanto, uma dimensao democratica e redistributiva. A consa-
gracdo do ambiente como um bem comum a todos (caput do art. 225 da Lei Fundamental brasileira)
estabelece, de certa forma, o acesso de todos de forma igualitaria ao desfrute de uma qualidade de
vida compativel com o pleno desenvolvimento da sua personalidade e dignidade, considerando ainda
que tal determinagdo constitucional também alcanca os interesses das futuras geragdes humanas.

A Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento das Nacdes Unidas, em seu relatério
Nosso Futuro Comum (Our common future), no ano de 1987, cunhou o conceito de desenvolvimento
sustentdvel, que seria “aquele que atende as necessidades do presente sem comprometer a possibilida-
de de as geracdes futuras atenderem a suas proprias necessidades. Ele contém dois conceitos-chave:
o conceito de ‘necessidades’, sobretudo as necessidades essenciais dos pobres do mundo, que devem
receber a maxima prioridade; a nocdo das limitacdes que o estagio da tecnologia e da organizacdo
social impde ao meio ambiente, impedindo-o de atender as necessidades presentes e futuras”® No
conceito de desenvolvimento sustentdvel elaborado pela Comissao Brundtland, verifica-se a dimensdo
socioambiental de tal compreensdo, na medida em que ha uma preocupacdo em atender as necessi-
dades vitais das geracoes humanas presentes e futuras. Na explicitacdo dos seus conceitos-chave, fica
evidenciada a vinculacdo entre a qualidade ambiental e a concretizacdo das necessidades humanas

13 Nosso Futuro Comum/Comissdo Mundial sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento. 2.ed. Rio de Janeiro: Editora Funda-
¢ao Getlio Vargas, 1991, p. 43.
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mais elementares (ou seja, do acesso aos seus direitos fundamentais sociais), bem como a referéncia
a0 atual estagio de desenvolvimento tecnolégico (com o esgotamento e contaminacdo dos recursos
naturais) como um elemento limitativo e impeditivo para a satisfacdo das necessidades humanas fun-
damentais.” Cada vez mais se reconhece a feicdo socioambiental das relacdes sociais contemporane-
as, marcadamente pela conexdo entre a protecdo do ambiente e os direitos sociais a luz do principio
constitucional do desenvolvimento sustentdvel (art. 170, VI, da CF). A adocdo do marco juridico-consti-
tucional socioambiental resulta da convergéncia necessaria da tutela dos direitos sociais e os direitos
ambientais num mesmo projeto juridico-politico para o desenvolvimento humano. O enfrentamento
dos problemas ambientais e a opcdo por um desenvolvimento sustentdvel passam necessariamente
pela correcdo do quadro alarmante de desigualdade social e da falta de acesso aos direitos sociais
basicos, o que, diga-se de passagem, também €é causa potencializadora da degradacdo ambiental.

Também a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), no seu Principio 5,
refere que “todos os Estados e todos os individuos, como requisito indispensavel para o desenvolvi-
mento sustentdvel, irdo cooperar na tarefa essencial de erradicar a pobreza, a fim de reduzir as dis-
paridades de padrdes de vida e melhor atender as necessidades da maioria da populacdo do mundo”.
Além de tracar o objetivo (também constitucional, vide art. 3° | e Ill, da Lei Fundamental brasileira)
de erradicar a pobreza, reduzir as desigualdades sociais e atender as necessidades (pode-se dizer,
direitos sociais) da maioria da populacdo mundial e colocar nas maos conjuntamente da sociedade
e do Estado tal missdo, o diploma internacional, ao abordar o ideal de desenvolvimento sustentavel,
também evidencia a relacdo direta entre os direitos sociais e a protecdo do ambiente (ou a qualida-
de ambiental), sendo um objetivo necessariamente comum, enquanto projeto politico-juridico para
a humanidade. Outro aspecto que esta consubstanciado no marco normativo do desenvolvimento
sustentavel é a questdo da distribuicdo de riquezas (ou da justica distributiva), o que passa necessa-
riamente pela garantia dos direitos sociais e um nivel de vida minimamente digna (e, portanto, com
qualidade ambiental) para todos os membros da comunidade estatal (e também mundial). Em sinto-
nia com tal entendimento, a Lei da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima (Lei 12.187/09), no seu
art. 4°, paragrafo tnico, dispde que “os objetivos da Politica Nacional sobre Mudanca do Clima deve-
rdo estar consonancia com o desenvolvimento sustentavel a fim de buscar o crescimento econémico,
a erradicacdo da pobreza e a reducdo das desigualdades sociais”.

14 A luz da mesma perspectiva, a Lei 6.938/81 (Arts. 1° a 4% coloca como o principal objetivo da Politica Nacional do
Meio Ambiente “a compatibilizacdo do desenvolvimento econdmico-social com a preservacao da qualidade do meio ambiente
e do equilibrio ecolégico”, o que estabelece o necessario respeito a preservacdo ambiental para a composicao do desenvolvi-
mento econdmico e social.
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0 fortalecimento da luta por justica ambiental no Brasil”® transporta justamente essa mensagem,
ou seja, de que, assim como os custos sociais do desenvolvimento recaem de modo desproporcional
sobre a populacdo carente, também os custos ambientais desse mesmo processo oneram de forma
injusta a vida das pessoas mais pobres. A idéia de justica ambiental’®, nesse cendrio, é fundamental
para justificar a responsabilidade do Estado de indenizar e atender aos direitos fundamentais das pes-
soas atingidas pelos desastres ambientais decorrentes dos efeitos das mudancas climaticas, ja que, na
maioria das vezes, as pessoas mais expostas a tais fendmenos climaticos (enchentes, desabamentos
de terra, secas, etc.) serdo aquelas integrantes do grupo mais pobre e marginalizado da populagao,
as quais, apds a ocorréncia do episddio climatico, terdo perdido o pouco que possuiam (casa, bens
materiais indispensdveis a sobrevivéncia, etc.) e ndo terdo condi¢des econdmicas de acessar os bens
sociais necessarios a uma vida digna. Tais individuos e grupos sociais ocupam, em geral, areas de risco
ambiental e altamente vulneraveis aos episodios climaticos extremos, como, por exemplo, topos de
morros sujeitos a desabamentos de terra, dreas proximas a rios assoreados e sem cobertura vegetal
nas suas margens, mangues, areas de preservacao permanentes em geral, entre outros locais. Com o
olhar voltado para questdo das mudancas climaticas, CAVEDON, VIEIRA e DIEHL afirmam que a mes-
ma tem reflexos na questdo da justica ambiental, uma vez que “seus custos e riscos sdo distribuidos
de forma desproporcional, conforme o nivel de vulnerabilidade de regides, grupos e comunidades,
nao guardando relacdo com a participacdo na geracao do problema™.

A “injustica ambiental”, conforme ja anunciado anteriormente, afeta de forma mais intensa os cida-
daos menos favorecidos economicamente, 0s quais possuem um acesso mais restrito aos servicos pu-
blicos essenciais (agua, saneamento basico, educacdo, sadde, etc.), bem como dispdem de um acesso
muito mais limitado a informacao de natureza ambiental, o que acaba por comprimir a sua autono-

15 Conforme apontam ACSELRAD, HERCULANO e PADUA, “o tema da justica ambiental — que indica a necessidade de
trabalhar a questdo do ambiente ndo apenas em termos de preservacdo, mas também de distribuicdo e justica — representa
0 marco conceitual necessario para aproximar em uma mesma dinamica as lutas populares pelos direitos sociais e humanos
e pela qualidade coletiva de vida e sustentabilidade ambiental”. ACSELRAD, Henri; HERCULANO, Selene; PADUA, José Augusto
(Orgs.). Justica ambiental e cidadania. 2.ed. Rio de Janeiro: Relume Dumard, 2004, p. 16.

16 Também sobre a idéia de justica ambiental e de um Estado de Justica Ambiental, conferir a obra de MORATO LEITE,
José Rubens; AYALA, Patryck de Aratjo. Direito ambiental na sociedade de risco. Sao Paulo: Forense Universitaria, 2002, p. 28-
39.

17 CAVEDON, Fernanda de Salles; VIEIRA, Ricardo Stanziola; DIEHL, Francelise Pantoja. “As mudancas climaticas como
uma questao de justica ambiental: contribuicdes do direito da sustentabilidade para uma justica climatica”. In: BENJAMIN,
Antonio Herman; LECEY, Eladio; CAPPELLI, Silvia (Orgs.). Anais do 12° Congresso Internacional de Direito Ambiental. Sao Paulo:
Imprensa Oficial, 2008, p. 756.
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mia e liberdade de escolha, impedindo que evitem determinados riscos ambientais por absoluta (ou
mesmo parcial) falta de informacdo e conhecimento. Diante de tal quadro de injustica socioambien-
tal, reforca-se o dever do Estado de tutelar os direitos fundamentais e a dignidade de tais pessoas,
inclusive sob perspectiva da sua responsabilizacdo por condutas omissivas em face do seu dever de
protecdo ambiental quando guardem alguma relacdo causal, mesmo que indireta, com os danos
patrimoniais e extrapatrimoniais sofridos por tais pessoas. Entre os deveres de protecdo ambiental
conferidos ao Estado, pode-se elencar, de forma apenas exemplificativa, a fiscalizacdo e proibicao de
queimadas e desmatamentos ilegais, a recuperacdo de dreas degradas (ex. assoreamento de rios), a
fiscalizacdo e proibicdo de emissdo ilegal de gases responsaveis pelo aquecimento global, a criacdo
de 6rgdo publico especializado para socorrer as vitimas de eventos climaticos extremos, etc.

Outro aspecto importante relacionado as mudancas climaticas e a questdo da justica ambiental diz
respeito ao surgimento dos refugiados ambientais. Os episédios climaticos relatados acima, muitas ve-
zes, em decorréncia da sua intensidade e dos danos pessoais e materiais gerados, alteram o cotidiano
de vida de intimeras pessoas e grupos sociais, ocasionando, muitas vezes, o seu deslocamento para
outras regides, de modo a “fugirem” de tais desastres ecolégicos e resguardarem as suas vidas. Confor-
me apontado pelo Diretor do Instituto para o Meio Ambiente e Seguranca Humana da Universidade
das Nagdes Unidas, JANOS BOGARDI, até 2010, existirdo, ao redor do mundo, pelo menos cingiienta
milhdes de refugiados ambientais, sendo que os paises mais pobres serdo os mais afetados, em es-
pecial em suas dreas rurais, tendo como principal causa a degradacdo da terra e a desertificacao,
decorrentes do mau uso da terra somado as mudancas climaticas e amplificado pelo crescimento
populacional.” De tal sorte, a figura dos refugiados ambientais guarda relacao direta com a questao
climatica e, por conseqiiéncia, o cendrio socioambiental que lhe estd subjacente, uma vez que o des-
locamento de tais pessoas dos seus locais originarios serd motivado, na maioria das vezes, pela busca
de condicdes de vida que atendam a um padrao de bem-estar minimo, tanto em termos sociais quan-
to ambientais. Ignorar a feicdo socioambiental que se incorpora hoje aos problemas ecolégicos poten-
cializa ainda mais a exclusdo e marginalizacdo social (tdo alarmantes no nosso contexto social), ja que
o desfrute de uma vida saudavel e ecologicamente equilibrada constitui-se de premissa ao exercicio
dos demais direitos fundamentais, sejam eles de matriz liberal sejam eles de natureza social.

18 BOGARDI, Janos. “A era dos refugiados ambientais”. In: O Globo. Noticidrio de 31 de dezembro de 2006. Publicacdo:
12/10/2005. Disponivel em: http://www.gabeira.com.br/noticias/noticias.asp?id=1958. Acesso em: 09 de marco de 2009.
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2 — A RESPONSABILIDADE DO ESTADO PELOS DANOS CAUSADOS AS PESSOAS ATINGIDAS
PELOS DESASTRES AMBIENTAIS ASSOCIADOS AS MUDANCAS CLIMATICAS

2.1. Breves notas sobre os “deveres de protecdo” ambiental atribuidos ao Estado brasileiro
pela Lei Fundamental de 1988 e o reconhecimento da tutela do ambiente como direito fun-
damental

No Pais da maldria, da seca, da miséria absoluta, dos menores de rua, do drama fun-
didrio, dos sem-terra, hd, por certo, espaco para mais uma preocupacao moderna: a
degradacdo ambiental.”

A Constituicdo Federal de 1988, alinhada com a evolucdo no ambito do direito constitucional com-
parado registrada na Ultima quadra do Século XX, especialmente por forca da influéncia do orde-
namento internacional, onde surgiu todo um conjunto de convencdes e declaracdes em matéria de
protecdo ambiental’’, mas também em funcdo da emergéncia da cultura ambientalista e dos valores
ecoldgicos no espaco politico-comunitario contemporaneo, consagrou, em capitulo préprio, o direito
ao ambiente ecologicamente equilibrado como direito fundamental da pessoa humana. A partir de
tal inovacdo normativa, estabeleceu-se todo um conjunto de principios e regras em matéria de tutela
ambiental, reconhecendo o carater vital da qualidade ambiental para o desenvolvimento humano em
niveis compativeis com a sua dignidade, no sentido da garantia e promoc¢do de um completo bem-
estar existencial.

Assim, além de “constitucionalizar” a protecdo ambiental no ordenamento juridico brasileiro em capi-
tulo préprio, inserido no Titulo da Ordem Social da Constituicdo, a nossa atual Lei Fundamental conta
com diversos outros dispositivos em matéria de protecdo ambiental, relacionando a tutela ecoldgica

19 BARROSO, Luis Roberto. “Protecdo do Meio Ambiente na Constituicao Brasileira”. In: Revista Trimestral de Direito
Piiblico, n. 2. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 59.

20 Como é o caso, por exemplo, das Constituicdes Portuguesa (1976) e Espanhola (1978).

21 (fr., especialmente, a Declaracao de Estocolmo das Nac¢oes Unidas sobre Meio Ambiente Humano (1972), a Declara-
¢do do Rio de Janeiro sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (1992), a Convencao-Quadro das Nacdes Unidas sobre Mudanca
do Clima (1992), a Convencao sobre Diversidade Bioldgica (1992) e a Declaracdo e Programa de A¢do de Viena, promulgada na
22 Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos (1993).
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com intimeros outros temas constitucionais de alta relevancia.?> A Constituicdo brasileira (art. 225,
caput, e art. 5° § 2°) atribuiu ao direito ao ambiente o status de direito fundamental do individuo
e da coletividade, bem como consagrou a protecdo ambiental como um dos objetivos ou tarefas
fundamentais do Estado — Socioambiental® - de Direito brasileiro. Ha, portanto, o reconhecimento,
pela ordem constitucional, da dupla funcionalidade da protecdo ambiental no ordenamento juridico
brasileiro, a qual toma a forma simultaneamente de um objetivo e tarefa do Estado e de um direito (e
dever) fundamental do individuo e da coletividade, implicando todo um complexo de direitos e deve-
res fundamentais de cunho ecoldgico.

A razdo suprema de ser do Estado reside justamente no respeito, protecdao e promocdo da dignida-
de dos seus cidaddos, individual e coletivamente considerados, devendo, portanto, tal objetivo ser
continuamente promovido e concretizado pelo Poder Publico e pela prépria sociedade. Os deveres
de protecdo do Estado contemporaneo estdo alicercados no compromisso constitucional assumido
pelo ente estatal, por meio do pacto constitucional, no sentido de tutelar e garantir nada menos do
que uma vida digna aos seus cidaddos, o que passa pela tarefa de promover a realizacdo dos direitos
fundamentais, retirando possiveis dbices colocados a sua efetivacdo. De acordo com tal premissa, a

22 Quanto aos dispositivos constitucionais que relacionam a temdtica ambiental com outros temas e direitos funda-
mentais, pode-se destacar, de forma exemplificativa: arts. 7°, XXII, e 200, VIII, (direito do trabalho); art. 170, VI (ordem econo-
mica e livre iniciativa); art. 186, Il (direito de propriedade); art. 200, VIII (direito a satide); art. 216, V (direitos culturais); art. 220
§ 3°, 1l (comunicacdo social); art. 225, § 1°, VI (direito a educacao); e art. 231, § 1° (direitos indigenas).

23 Registra-se que ha intimeras denominacdes para o “novo” modelo de Estado de Direito, de feicdo tambhém ecolégica.
Nesse sentido: Estado Constitucional Ecologico (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Estado Constitucional Ecoldgico e democracia
sustentada”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Direitos fundamentais sociais: estudos de direito constitucional, internacional e
comparado. Rio de Janeiro/Sao Paulo: Renovar, 2003, p. 493-508); Estado Pds-social (SARMENTO, Daniel. “Os direitos fundamen-
tais nos paradigmas Liberal, Social e Pés-Social (P6s-modernidade constitucional?)”. In: SAMPAIO, José Adércio Leite (Coord.).
Crise e desafios da Constituicdo: perspectivas criticas da teoria e das praticas constitucionais brasileiras. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 375-414; e PEREIRA DA SILVA, Vasco. Verde Cor de Direito: licdes de Direito do Ambiente. Coimbra: Almedina, 2002, p.
24); Estado de Bem-Estar Ambiental (PORTANOVA, Rogério. “Direitos humanos e meio ambiente: uma revolucdo de paradigma
para o Século XXI”. In: BENJAMIN, Antonio Herman (0rg.). Anais do 6° Congresso Internacional de Direito Ambiental - 10 anos
da EC0-92: o Direito e o desenvolvimento sustentdvel. Sdo Paulo: Instituto O Direito por um Planeta Verde/Imprensa Oficial,
2002, p. 681-694); Estado Ambiental de Direito (NUNES JUNIOR, Amandino Teixeira. “Estado ambiental de Direito”. In: Jus Navi-
gandi, n. 589, fevereiro/2005. Disponivel em: http://www?1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=6340. Acesso em: 22 de fevereiro
de 2005); Estado do Ambiente (HABERLE, Peter. “A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal”. In: SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 128); Estado de Direito Ambiental (MORATO LEITE, José Rubens. “Estado de Direito do Ambiente: uma dificil
tarefa”. In: MORATO LEITE, José Rubens (Org.). Inovacoes em direito ambiental. Floriandpolis: Fundacdo Boiteux, 2000, p. 13-
40); e Estado Socioambiental (FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e protecdo do ambiente: a dimensao ecoldgica da
dignidade humana no marco juridico-constitucional do Estado Socioambiental de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2008).
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implantacdo das liberdades e garantias fundamentais (direito a vida, livre desenvolvimento da perso-
nalidade, etc.) pressupde uma acao positiva (e ndo apenas negativa) dos poderes piblicos, no sentido
de remover os “obstaculos” de ordem econdmica, social e cultural que impecam o pleno desenvolvi-
mento da pessoa humana.?* Nesse sentido, uma vez que a protecdo do ambiente é alcada ao status
constitucional de direito fundamental (além de tarefa e dever do Estado e da sociedade) e o desfrute
da qualidade ambiental passa a ser identificado como elemento indispensavel ao pleno desenvol-
vimento da pessoa humana, qualquer “6bice” que interfira na concretizacdo do direito em questdo
deve ser afastado pelo Estado (Legislador, Administrador e Judicial), venha tal conduta (ou omissao)
de particulares, seja ela oriunda do préprio Poder Piblico.

Sob a perspectiva da tutela da ambiente, CANOTILHO afirma que, ao lado do “direito ao ambiente”,
situa-se um “direito a protecdo do ambiente”, que toma forma de deveres de protecao (Schutzpflichten)
do Estado, expressando-se nos deveres atribuidos ao ente estatal de: a) combater os perigos (concre-
tos) incidentes sobre o ambiente, a fim de garantir e proteger outros direitos fundamentais imbricados
com o ambiente (direito a vida, a integridade fisica, a satde, etc.); b) proteger os cidadaos (particula-
res) de agressoes ao ambiente e qualidade de vida perpetradas por outros cidadados (particulares).”
Na mesma perspectiva, FERREIRA MENDES destaca que o dever de protecdo do Estado toma a forma
de dever de evitar riscos (Risikopflicht), autorizando o Poder Publico a atuar em defesa do cidadao
mediante a adocdo de medidas de protecdo ou de prevencao, especialmente em relacdo ao desenvol-
vimento técnico ou tecnolégico®, o que é de fundamental importancia na tutela do ambiente, ja que
algumas das maiores ameacas ao ambiente provém do uso de determinadas técnicas com elevado po-
der destrutivo ou de contaminacdo do ambiente (vide o exemplo do aquecimento global). CANCADO
TRINDADE, por sua vez, aponta para o dever e a obrigacao do Estado de evitar riscos ambientais sérios
a vida, inclusive com a adocdo de “sistemas de monitoramento e alerta imediato” para detectar tais
riscos ambientais sérios e “sistemas de acdo urgente” para lidar com tais ameacas.” A idéia formulada
por CANCADO TRINDADE é adequada a tutela do ambiente atrelada as questdes climaticas, pois tais

24 PEREZ LUNO, Antonio E. Los derechos fundamentales. 8.ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2005, p. 214.

25 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “O direito ao ambiente como direito subjetivo”. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 188.

26 MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p.
12.

27 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Direitos humanos e meio ambiente: paralelo dos sistemas de protecao inter-

nacional. Porto Alegre: SAFE, 1993, p. 75.
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sistemas estatais de “monitoramento e alerta imediato” e de “acdo urgente” permitiriam uma atuacao
mais efetiva em casos de eventos climaticos extremos (enchentes, desabamentos de terra, etc.), de
modo a antecipar os desastres naturais e tutelar, de forma preventiva, os direitos fundamentais das
pessoas expostas a tais situacdes.

A consagracdo constitucional da protecdo ambiental como tarefa estatal, de acordo com o entendi-
mento de GARCIA, traduz a imposicdo de deveres de protecdo ao Estado que lhe retiram a sua “capa-
cidade de decidir sobre a oportunidade do agir”, obrigando-o também a uma adequacdo permanente
das medidas as situacdes que carecem de protecdo, bem como a uma especial responsabilidade de
coeréncia na auto-regulacdo social.®® Em outras palavras, pode-se dizer que os deveres de protecdo
ambiental conferidos ao Estado vinculam os poderes estatais ao ponto de limitar a sua liberdade de
conformacdo na adocdo de medidas atinentes a tutela do ambiente. No caso especialmente do Poder
Executivo, hd uma clara limitacdo ao seu poder-dever” de discricionariedade, de modo a restringir
a sua margem de liberdade na escolha nas medidas protetivas do ambiente, sempre no intuito de
garantir a maior eficacia possivel do direito fundamental em questdo. Na mesma vereda, BENJAMIN
identifica a reducdo da discricionariedade da Administracdo Pablica como beneficio da “constitu-
cionalizacdo” da tutela ambiental, pois as normas constitucionais impdem e, portanto, vinculam a
atuacdo administrativa no sentido de um permanente dever de levar em conta 0 meio ambiente e
de, direta e positivamente, protegé-lo, bem como exigir o seu respeito pelos demais membros da
comunidade estatal.*® Em outras palavras, pode-se dizer que ndo ha “margem” para o Estado “ndo
atuar” ou mesmo “atuar de forma insuficiente” (a luz do principio da proporcionalidade) na protecédo
do ambiente, pois tal atitude estatal resultaria em pratica inconstitucional.

A Constituicdo Federal traz de forma expressa nos incisos do § 1° do art. 225 uma série de medidas
protetivas do ambiente a serem levadas a efeito pelo Estado, consubstanciando projecdes de um

28 GARCIA, Maria da Gléria F. P. D. O lugar do direito na protecdo do ambiente. Coimbra: Almedina, 2007, p. 481.

29 Sobre a idéia de dever discriciondrio (e ndo poder discriciondrio!) como “eixo metodolégico” do Direito Piblico, € la-
pidar a licdo de BANDEIRA DE MELLO: “é o dever que comanda toda a I6gica do Direito Piblico. Assim, o dever assinalado pela
lei, a finalidade nela estampada, propde-se, para qualquer agente ptblico, como um ima, como uma forca atrativa inexoravel
do ponto de vista juridico”. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, p. 15.

30 BENJAMIN, Antdnio Herman. “Constitucionalizacdo do ambiente e ecologizacao da Constituicdo brasileira”. In: CA-
NOTILHO, José Joaquim Gomes; MORATO LEITE, José Rubens (Orgs.). Direito constitucional ambiental brasileiro. Sdo Paulo: Sarai-
va, 2007, p. 75.



92

| Tiago Fensterseifer

dever geral de protecdo do Estado® para com direito fundamental ao ambiente inscrito no caput do
art. 225. Entre as medidas de tutela ambiental atribuidas ao Estado, encontram-se: I) preservar e
restaurar os processos ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecoldgico das espécies e ecossistemas;
I) preservar a diversidade e a integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades
dedicadas a pesquisa e manipulacdo de material genético; 111) definir, em todas as unidades da Fede-
racdo, espacos territoriais e seus componentes a serem especialmente protegidos, sendo a alteracdo e
a supressdo permitidas somente através de lei vedada qualquer utilizacdo que comprometa a integri-
dade dos atributos que justifiquem sua protecao; V) exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra
ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio
de impacto ambiental, a que se dara publicidade; V) controlar a producdo, a comercializacdo e o em-
prego de técnicas, métodos e substanciais que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o
meio ambiente; VI) promover a educagcdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo
publica para a preservacao do meio ambiente; e VII) proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma
da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies
ou submetam os animais a crueldade. Por fim, deve-se destacar que o rol dos deveres de protecdo
ambiental do Estado tracado pelo §1° do art. 225 é apenas exemplificativo®, estando aberto a outros
deveres necessarios a uma tutela abrangente e integral do ambiente, especialmente em razdo do sur-
gimento permanente de novos riscos e ameacas a Natureza provocadas pelo avanco da técnica, como
é 0 caso, por exemplo, do aquecimento global.

0 atual perfil constitucional do Estado (Socioambiental) de Direito brasileiro, delineado pela Lei Fun-
damental de 1988, da forma a um Estado “guardido e amigo” dos direitos fundamentais®, estando,
portanto, todos os poderes e 6rgdos estatais vinculados a concretizacdo dos direitos fundamentais,
especialmente no que guardam uma direta relacdo com a dignidade da pessoa humana. Tal pers-
pectiva coloca para o Estado brasileiro, além da proibicdo de interferir no dambito de protecdo de
determinado direito fundamental a ponto de viola-lo, também a missdo constitucional de promover

31 MILARE também destaca a idéia em torno de um “dever estatal geral de defesa e preservacdo do meio ambiente”, o
qual seria fragmentado nos deveres especificos elencados no art. 225, §1°, da Constituicdo. MILARE, Edis. Direito do ambiente.
4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 189 e ss.

32 Também no sentido de conferir ao dispositivo do art. 225, § 1°, natureza meramente exemplificativa, e ndo numerus
clausus, v. BARROSO, “Protecdo do meio ambiente...”, p. 68.

33 A respeito da consagracao do modelo de Estado de Direito contemporaneo como um Estado “guardidao ou amigo”
dos direitos fundamentais, v. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicdo portuguesa de 1976.
2.ed. Coimbra: Almedina, 2001, p. 143.
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e garantir em termos prestacionais o desfrute do direito, quando tal se fizer necessario. Assim, em
maior ou menor medida, todos os poderes, representados pelo Executivo, Legislativo e Judiciario,
estao constitucionalmente obrigados, na forma de deveres de protecdo e promogdo ambiental, a atuar,
no ambito da sua esfera constitucional de competéncias, sempre no sentido de obter a maior efica-
cia e efetividade possivel do direito fundamental ao ambiente. Nessa perspectiva, quando se volta a
atencdo para a questdo das mudancas climaticas, tendo em vista os riscos sociais e ambientais a ela
correlatos e ja em curso, submerge uma série de deveres estatais a serem adotados no sentido do
enfrentamento das suas causas. A ndo-adocao de tais medidas protetivas por parte do Estado resulta
em pratica inconstitucional, passivel, inclusive de correcdo judicial, quando, tal situacdo resultar, por
exemplo, de omissdao dos Poderes Legislativo e Executivo.

2.2. A responsabilidade do Estado pelos danos causados as pessoas atingidas pelos desastres
ambientais associados as mudancas climdticas (responsabilidade estatal, deveres de pro-
tecdo ambiental e proporcionalidade)

A partir do dever de protecdo ambiental conferido constitucionalmente ao Estado brasileiro, submer-
ge a responsabilidade estatal em face de danos ambientais ocorridos, tanto em razdo da sua acdo
quanto de sua omissdo.** Conforme se pode apreender das linhas tracadas no tépico anterior, o Es-
tado foi alcado pela norma constitucional como um dos principais protagonistas, juntamente com a
sociedade civil, da tutela do ambiente. E tal protagonismo constitucional implica deveres e responsa-
bilidades que devem ser assumidas pelo Estado, sob pena de eivar as suas praticas (acdes e omissoes)
de inconstitucionalidade. Nessa perspectiva, é oportuna a licio de JUAREZ FREITAS que, ao revisitar a
tematica da responsabilidade extracontratual do Estado com base no principio da proporcionalidade,
afirma a necessidade de reequaciona-la no sentido de incentivar o cumprimento das tarefas estatais

34 E oportuno destacar que hd divergéncia doutrindria a respeito da natureza da responsabilidade civil do Estado
no tocante a condutas omissivas, defendendo alguns autores que tal responsabilidade seria subjetiva e outros no sentido de
que tal seria objetiva. Diante de tal cenario, nos filiamos ao entendimento de FREITAS, o qual defende ter a responsabilidade
estatal por omissao natureza objetiva. Para o autor, “a consagracao, entre nés, da aplicabilidade direta e imediata dos direitos
fundamentais (CF, art. 5°, § 1°) é um dos argumentos mais robustos contra a teoria segundo a qual ndo poderia o Estado ser
objetivamente responsabilizado por omissdes”. FREITAS, Juarez. “O Estado, a responsabilidade extracontratual e o principio da
proporcionalidade”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdicdo e direitos fundamentais. Vol. 1. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado/AJURIS, 2005, p. 187.
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defensivas e positivas e reparar danos juridicamente injustos®, especialmente quando tal questdo es-
teja vinculada a tutela e promocao de direitos fundamentais. Com isso, deve-se ter sempre em mente,
na andlise da matéria relacionada a responsabilidade do Estado, os deveres constitucionais impostos
ao Estado brasileiro, especialmente quando tais deveres tiverem relacdo com o exercicio de direitos
fundamentais, tendo sempre em conta a funcdo de “guardido” dos direitos fundamentais conferida ao
ente estatal (nas esferas municipal, estadual e federal).

Em termos gerais, particularmente no tocante a responsabilidade civil ambiental, o ordenamento
juridico brasileiro atribuiu natureza objetiva a tal responsabilidade, ou seja, a sua apuracdo dispensa
a verificacdo de culpa do agente causador do dano, conforme se pode apreender do contetido da nor-
ma inscrita no art. 14, § 1°, da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81) e no art. 225,
§ 3°, da Constituicdo Federal. Ha apenas a necessidade de verificacdo da acdo ou omissdo do agente
poluidor, do nexo causal e do dano ambiental causado para a configuracdo da responsabilidade e o
seu respectivo dever de reparacdo. No tocante a amplitude do dano ambiental, adota-se a classifica-
cdo lancada por BENJAMIN no sentido de que o mesmo pode abarcar ndo somente o dano ecolégico
propriamente dito (ou “dano ecoldgico puro”), mas também o dano pessoal (individual, individual
homogéneo, coletivo em sentido estrito ou mesmo difuso), podendo ter natureza tanto patrimonial
(material) quanto moral (imaterial).* Ha, nesse sentido, quem também denomine os danos de cunho
pessoal atrelados ao dano ecolégico — que, por exemplo, afete a satide e o patrimonio de individu-
0s - como responsabilidade civil indireta par ricochet ¥/, ja que seriam resultado indireto da lesdo ao
patrimonio ecoldgico.

0 art. 3% 1V, da Lei 6.938/81, ja voltando o olhar para a questdo da responsabilidade do Estado, afasta
qualquer divida quanto a possibilidade de responsabilizacdo do ente estatal, na medida em que en-
quadra na condicdo de agente poluidor “a pessoa fisica ou juridica, de direito ptblico ou privado, res-
ponsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacdo ambiental”®. E importante

35 FREITAS, “O Estado, a responsabilidade...”, p. 179.

36 BENJAMIN, Antonio Herman. “Responsabilidade civil pelo dano ambiental”. In: Revista de Direito Ambiental, n. 9. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, Jan-Mar, 1998, p. 51.

37 BENJAMIN, “Responsabilidade civil pelo dano...”, p. 39.

38 No sentido de reforcar tal compreensao, o art. 37, § 6°, da Constituicao Federal, disciplina a matéria no sentido de
que “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servicos ptblicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de
dolo ou culpa”.
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reiterar que ndo é apenas a acao poluidora do ente estatal capaz de ensejar a sua responsabilidade,
como ocorre quando o proprio Estado empreende atividades lesivas ou potencialmente lesivas ao
ambiente sem o devido estudo de impacto ambiental (construcdo de estradas, usinas hidrelétricas,
etc.), mas também, como refere MILARE, quando “se omite no dever constitucional de proteger o meio
ambiente (falta de fiscalizacdo, inobservancia das regras informadoras dos processos de licenciamen-
to, inércia quanto a instalagdo de sistemas de disposicdo de lixo e tratamento de esgotos, p. ex.)”.*
A omissao do Estado em fiscalizar e impedir a ocorréncia do dano ambiental é ainda mais grave, do
ponto de vista constitucional, em razdo da imposicao e forca normativa dos principios da prevencdo
e da precaucdo (art. 225, § 1° 1V, da Constituicdo Federal, e art. 1°, caput, da Lei de Biosseguranca —
Lei 11.105/05), os quais modulam a atuacdo do Estado, impondo cautela e prevencdo ao seu agir, de
modo a antecipar e evitar que o dano ambiental ocorra.*

De acordo com tal entendimento, FREITAS refere que, com base no principio da prevencao, “quando o
mal for conhecido, devem-se tomar as medidas aptas a evitd-lo, sob pena de omissdo objetivamente
causadora (ndo mera condicdo) de dano injusto, a vista da inoperancia estatal (insuficiéncia do agir
exigivel)” #'. Com base no principio da proporcionalidade®, cabe ao Estado, no que tange aos seus
deveres de protecdo ambiental, atuar na margem normativa que se estabelece entre a proibicdo de
excesso e a proibicdo de insuficiéncia, ou seja, se, por um lado, o ente estatal ndo pode atuar de modo
excessivo a ponto de violar o nicleo essencial do direito fundamental em questao, na outra face do
principio, também ndo pode omitir-se ou atuar de forma insuficiente na promocéao do direito funda-
mental, sob pena de sua acdo — no primeiro caso - ou omissao - no segundo caso - acarretar em prati-

39 MILARE, “Direito do ambiente...”, p. 909.

40 Conforme a licdo de LEME MACHADO, “o Direito Ambiental engloba as duas funcdes da responsabilidade objetiva:
a funcdo preventiva — procurando, por meios eficazes, evitar o dano — e a funcdo reparadora — tentando reconstituir e/ou in-
denizar os prejuizos ocorridos. Ndo € social e ecologicamente adequado deixar-se de valorizar a responsabilidade preventiva,
mesmo porque ha danos ambientais irreversiveis”. LEME MACHADO, Paulo Afonso. Direito ambiental brasileiro. 16.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 351.

41 FREITAS, “O Estado, a responsabilidade...”, p. 193.

42 A respeito da importancia do principio da proporcionalidade nesta dupla via de proibicao de excecdes e de proibicao
de protecdo insuficiente ou deficiente, v., no Brasil, especialmente SARLET, Ingo Wolfgang. “Constituicdo e proporcionalidade:
o direito penal e os direitos fundamentais entre proibicdo de excesso e proibicao de insuficiéncia”. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 47, Mar-Abr, 2004, p. 60-122; e STRECK, Lénio Luiz. “A dupla face do principio da proporcionalidade e o
cabimento de mandado de seguranca em matéria criminal: superando o idedrio liberal-individualista-classico”. In: Revista do
Ministério Piblico do Estado do Rio Grande do Sul, n. 53, Mai-Set, 2004, p. 223-251. No campo do direito ambiental, ver FREITAS,
Juarez. “Principio da precaucdo: vedacdo de excesso e de inoperancia”. In: Separata Especial de Direito Ambiental da Revista
Interesse Piblico, n. 35, 2006, p. 33-48.
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ca antijuridica e inconstitucional. Se tomarmos a questdo do aquecimento ambiental como exemplo,
considerando os deveres de protecdo ambiental delineados na nossa Constituicdo, a ndo-atuacao
(quando lhe é imposto juridicamente agir) ou a atuacdo insuficiente (de modo a ndo proteger o direito
fundamental de modo adequado e suficiente, através da adocdo de medidas voltadas ao combate das
causas geradoras e agravadoras do aquecimento global) pode ensejar a responsabilidade do Estado,
inclusive no sentido de reparar os danos causados a individuos e grupos sociais afetados pelos efeitos
negativos das mudancas climaticas (por exemplo, enchentes, desabamentos de terra, secas, etc.).

Quanto as excludentes de ilicitude caracterizadas pela forca maior, caso fortuito, ou fato de terceiro, a
tendéncia doutrinaria prevalecente é de ndo aceita-las para a exclusdo da responsabilidade quando
estiver em pauta a tutela de interesses difusos, como é o caso do direito ao ambiente, ja que, como
destaca MORATO LEITE, tais direitos “fogem da concepcéo cldssica de direito intersubjetivo”.* Trata-se,
em verdade, da aplicacdo da teoria do risco integral a responsabilidade civil por dano ambiental, o que
ocasiona a inaplicabilidade das excludentes arroladas acima.* Como assevera BENJAMIN, defensor da
adocao da teoria do risco integral no ambito do direito ambiental, por forca da aplicacdo dos princi-
pios do poluidor-pagador, da precaucdo e da reparabilidade integral do dano ambiental, “sdo vedadas
todas as formas de exclusdo, modificacdo ou limitacdo da reparacdo ambiental, que deve ser sempre
integral, assegurando protecdo efetiva ao meio ambiente ecologicamente equilibrado”.* Nesse senti-
do, em raciocinio que tambhém é pertinente para afastar as excludentes da responsabilidade estatal,
ainda mais num contexto politico onde “privado” comumente se apropria do “publico”, como no caso
brasileiro, MANCUSO ¢é enfatico ao afirmar que “se nos afastarmos da responsabilidade objetiva, ou
se permitirmos brechas nesse sistema, os interesses relevantissimos pertinentes a ecologia e ao patri-
monio cultural correrdo alto risco de ndo restarem tutelados ou reparados, porque a forca e a malicia

43 MORATO LEITE, José Rubens. Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 207.

44 De acordo com tal entendimento, v. MILARE, “Direito do ambiente...”, p. 906. STEIGLEDER, por sua vez, adota enten-
dimento intermedidrio entre a teoria do risco integral — que ndo admite as excludentes - e a teoria do risco criado — que admite
as excludentes -, no sentido de admitir a forca maior e o fato de terceiro como causas excludentes da responsabilidade, ja que,
como destaca, consistiriam em fatos externos, imprevisiveis e irresistiveis, nada tendo a ver com os riscos intrinsecos ao esta-
belecimento ou atividade. STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensoes do dano ambiental
no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 212. 0 mesmo entendimento é compartilhado por MORATO
LEITE, o qual conclui que a responsabilidade somente sera exonerada quando: a) o risco ndo foi criado; b) o dano nao existiu;
¢) o dano ndo guarda relacao de causalidade com aquele que criou o risco. MORATO LEITE, “Dano ambiental...”, p. 208-209.

|77

45 BENJAMIN, Antonio Herman. “Responsabilidade civil pelo dano ambienta
Paulo: Revista dos Tribunais, Jan-Mar, 1998, p. 19.

. In: Revista de Direito Ambiental, n. 9. Sdo
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dos grandes grupos financeiros, cujas atividades atentam contra aqueles interesses, logo encontrarao
maneiras de safar-se a responsabilidade”.*

Especificamente no tocante a excludente da forca maior, ja que diz respeito mais diretamente ao tema
central do presente estudo, pois os fatos da Natureza que a caracterizam podem ser decorrentes das
mudancas climaticas, a andlise do caso concreto pode levar a diferentes entendimentos. Por exem-
plo, no tocante a danos ambientais decorrentes de um abalo sismico, ocasionado pelo deslocamento
de placas tecténicas, o mais provavel é que tal fato da Natureza ndo tenha qualquer relacdo com a
acdo ou omissdao humana e, portanto, tampouco com relacdo a acdo ou omissao do Estado. Agora,
por outro lado, caso verificado que determinado fato da Natureza (por mais dificil que talvez isso
seja na pratica) — como, por exemplo, enchentes e desabamentos em certa localidade decorrentes de
determinado episddio climatico extremo - pode estar (mesmo que indiretamente) atrelado a acdo ou
omissao estatal, tem-se uma situacao diversa, ja que, por exemplo, sabe-se que os altos indices de
desmatamento na regido amazonica e a queima de combustiveis fosseis no sudeste brasileiro contri-
buem, significativamente, para a ocorréncia de episédios climaticos extremos relacionados as mudan-
cas climaticas. Se, em tal contexto, o Estado brasileiro (nas suas esferas federal, estadual e municipal),
sabendo das conseqiiéncias nefastas das mudancas climaticas (ja objeto de iniimeros documentos
internacionais dos quais o pais é signatdrio) e das medidas necessarias para minimizar e prevenir os
seus efeitos, silencia e ndo atua no sentido de adotar tais medidas protetivas, a sua omissdo, por estar
eivada de ilicitude e inconstitucionalidade, pode sim ensejar responsabilizacdo em face daquelas pes-
soas atingidas por determinados desastres ambientais relacionados as mudancas climaticas.

Os niveis alarmantes de desmatamento nas regides da Floresta Amazonica e do Pantanal Mato-Gros-
sense —ambos tidos como patrimdnio nacional pelo art. 225, § 4°, da nossa Lei Fundamental -, com
queimadas constantes e o avanco desenfreado das fronteiras agricola e pecudria sobre o seus terri-
térios, bem como aumento galopante da frota de veiculos automotores (grandes emissores de gases
responsaveis pelo aquecimento global), especialmente na Regido Sudeste do pais, sem que meios al-
ternativos (e limpos) de transporte coletivo (por exemplo, sistema ferrovidrio) sejam criados de modo
significativo pelo Estado, ddo indicios fortes da omissado estatal no tocante ao seu dever constitucio-
nal de tutelar o ambiente, contribuindo, mesmo que indiretamente, com o aquecimento global e o
aumento de ocorréncia de episodios climaticos extremos. Soma-se a isso tudo a flagrante omissdo
em termos de politicas publicas — federais, estaduais e municipais - voltadas ao combate efetivo das
causas do aquecimento global, sendo certo que, conforme dispde a propria norma constitucional,

46 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil piiblica. 3.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 176.
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se trata de competéncia material comum a todos os entes federativos “proteger o meio ambiente e
combater a poluicdo em qualquer de suas formas” (art. 23, VI), e, portanto, a responsabilidade deve
ser soliddria entre eles diante da ocorréncia de dano ambiental atrelado as mudancas climaticas. A
relacdo causal, mesmo que indireta — ocasionada pela omissdo estatal -, atua no sentido de afastar
a excludente da forca maior, de modo a caracterizar a responsabilidade do Estado no tocante a
indenizacdo das vitimas de desastres ambientais relacionados aos efeitos das mudancas climaticas,
especialmente quando os danos sofridos por tais pessoas agridam os seus direitos fundamentais e
dignidade.

Talvez seja mais facil de visualizar a relacdo causal na hipétese de desaparecimento de uma ilha como
decorréncia do aumento do nivel do mar atrelado aos efeitos do aquecimento global. No entanto, na
medida em que se avanca, do ponto de vista cientifico, na identificacdo das causas e conseqiiéncias
do aquecimento global, com maior precisdo se podera identificar uma possivel relacdo entre tal fend-
meno climatico global e determinados desastres naturais. O que ja ndo é mais permitido é classificar
todos os episddios climaticos extremos como meros “acasos naturais”, quando ja se sabe que o seu
agravamento é fruto sim da intervencdo humana na Natureza, implicando um risco existencial de
proporcdes catastroficas para a nossa existéncia caso ndo alterado o quadro atual de degradacdo do
ambiente. E o Direito é o instrumento de regulacdo das relacdes sociais capaz de ajustar a conduta
nado so dos atores privados, mas também do Estado a padrdes ecologicamente sustentaveis e adequa-
dos a mitigacao e adaptacao as mudancas climaticas.

Nesse ponto, ganha relevancia a questdo do nexo causal na configuracdo da responsabilidade ex-
tracontratual do Estado. Quanto estiver em causa a obtencdo do nexo causal para a verificacdo da
responsabilidade civil em questdes envolvendo as mudancas climaticas, conforme apontado por
STEIGLEDER, tem-se como suficiente “uma mera conexdo entre o0s riscos representados pela emis-
sao de gases do efeito estufa e as mudancas climaticas, a partir de juizos de probabilidade. Trata-se
de responsabilidade pelo contato social: ‘a introducdo, na sociedade, de externalidades ambientais
negativas gera responsabilidade social pelo simples perigo a que a sociedade é exposta, e as fontes
geradoras das situacdes de risco, numa perspectiva solidaria, tém o dever de suprimir o fator de risco
do contexto social’. Ndo se requer um dano concretizado ou provocado a partir de juizos de certeza
e, muito menos, um nexo causal adequado”.¥

47 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. A imputagdo da responsabilidade civil por danos ambientais associados as mudangas
climaticas. Disponivel em: http://www.planetaverde.org/mudancasclimaticas/index.php?ling=por&cont=artigos. Acesso em:
04.04.2010.
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No tocante especificamente a responsabilidade civil do ente estatal pelos danos associados as mu-
dancas climaticas, é preciso, para a sua compreensao, abandonar a leitura do nexo causal com os
olhos contaminados pela teoria liberal-individualista do Direito, mas interpreta-lo a luz do Direito
contemporaneo e, acima de tudo, do modelo de Estado (Socioambiental) de Direito arquitetado pela
nossa Lei Fundamental, onde é assumido pelo Estado brasileiro o papel de “guardido” dos direitos
fundamentais, o que coloca para o ente estatal inimeros deveres, tanto de natureza defensiva quanto
prestacional, no tocante a protecao de tais direitos. A partir da “teoria das probabilidades” *¢, pode-se
associar a emissdo dos gases do efeito estufa as mudancas climaticas e, conseqiientemente, a atuacao
omissiva do Estado na implementacao de politicas publicas (por exemplo, de enfrentamento ao des-
matamento na Amazonia) adequadas e eficientes ao combate da emissdo dos gases do efeito estufa
ao agravamento dos efeitos negativos do aquecimento global. Em outras palavras, pode-se dizer que
o Estado, quando se omite ou atua de modo insuficiente, ao ndo combater o poluidor ambiental
(publico ou privado), concorre com 0 mesmo na perpetuacdo da degradacao ambiental e passa a res-
ponder, de forma solidaria, pelos danos causados. Com base em tal perspectiva, FREITAS, afirma que
o Estado brasileiro precisa ser responsavel pela eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais,
de modo que sera proporcionalmente responsavel, tanto por suas acées como por omissoes, admitin-
do-se a inversdo do 6nus da prova da inexisténcia do nexo causal a favor da suposta vitima®.

A inversdo do 0nus da prova em favor da vitima do dano resultante da acdo ou omissao estatal pro-
porciona, de um modo geral, uma equiparacdo de armas, tendo em vista a “verticalidade” da relacdo
juridica existente entre o individuo e o Estado. E, nesse sentido, no caso de responsabilidade extra-
contratual do Estado por danos causados a vitimas de desastres naturais ocasionados ou agravados
pelo aquecimento global, para afastar o nexo causal, deverad o ente estatal demonstrar que cumpriu
com os seus deveres de protecdo ambiental de modo adequado e suficiente a tutela do direito funda-
mental em questdo, ndo tendo, portanto, de forma omissiva ou comissiva, contribuido para a ocor-
réncia do evento danoso. Tal pode ser demonstrado com a comprovacao, pelo ente estatal, de que

48 Conforme pontuam MORATO LEITE e CARVALHO a respeito da teoria das probabilidades, “a partir da tensdo entre
os enfoques cientifico e juridico, a causalidade deve restar comprovada quando os elementos apresentados levam a ‘um grau
suficiente de probabilidade’, a uma ‘alta probabilidade’, ou, ainda, quando levam a uma probabilidade ‘préxima da certeza’.
Sensivel a complexidade e as incertezas cientificas, esta teoria estabelece que o legitimado ativo ndo estard obrigado a demons-
trar essa relacdo de causa e conseqiiéncia com exatidao cientifica. A configuracdo do nexo causal se dard sempre que o juiz
obter a conviccdo de que existe uma ‘probabilidade determinante’ ou ‘consideravel”. MORATO LEITE, José Rubens; CARVALHO,
Délton Winter de. Nexo de causalidade na responsabilidade civil por danos ambientais. In: Revista de Direito Ambiental, n. 47.
Sao Paulo, Revista dos Tribunais, Jul-Set, 2007, p. 89.

49 FREITAS, “O Estado, a responsabilidade...”, p. 180.
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adota politicas pablicas ambientais adequadas ao combate das causas do aquecimento global, como,
por exemplo, através da fiscalizacdo e repressdo ao desmatamento em dreas ecolégicas protegidas
(Mata Atlantica, Amazonia, Cerrado, Pantanal, etc.), do estimulo estatal a fontes energéticas ndo-po-
luentes, da criacdo de 6rgdos estatais com a funcdo de atuar em situacdes emergenciais decorrentes
de episddios climaticos extremos, da criacdo de 6rgdos e politicas publicas voltadas ao combate da
emissdo de gases poluentes geradores do aquecimento global, promocédo de campanhas publicas de
conscientizacao sobre a questdo das mudancas climaticas, etc.

Mas é importante deixar claro que, muitas vezes, a exposicao de determinados individuos e grupos
sociais aos efeitos negativos das mudancas climaticas é potencializada ndo apenas pela omissédo do
ente estatal em adotar politicas publicas suficientes ao enfrentamento das causas do aquecimento
global, mas porque, num momento anterior, também o Estado foi omisso em garantir o acesso aos di-
reitos sociais basico da populacdo carente, aumentando o grau de vulnerabilidade de tais pessoas aos
episédios climaticos. Nesse sentido, a falta de acesso a uma moradia simples e segura pode fazer com
que determinados individuos e grupos sociais venham a ocupar areas de risco ambiental por absoluta
falta de opcdo, ja que ndo dispdem de recursos financeiros para se instalarem em outra localidade,
sendo, em decorréncia disso, vitimados por enchentes e desabamentos de terra. Em outras palavras,
o problema social que antecede a questdo climatica configura-se como fator determinante para a
vulnerabilidade existencial e juridica de tais pessoas em situacdes de desastre natural. A “dupla omis-
sdo” do Estado verificada no exemplo em questdo resulta da sua conduta omissiva ou insuficiente em
assegurar a tais pessoas tanto o acesso as prestacdes sociais basicas indispensaveis a uma vida digna
quanto a qualidade (e seguranca) do ambiente. O Estado, no caso, omitiu-se ndo apenas em relacao
aos seus deveres de protecdo para com os direitos fundamentais sociais, mas também em relacdo ao
direito fundamental de tais pessoas a viverem em um ambiente sadio, equilibrado e seguro.

Outro aspecto importante atinente a matéria em pauta diz respeito a responsabilidade solidaria do
Estado por fato provocado por terceiro, uma vez que, conforme se pode apreender do seu dever
constitucional de protecdo ambiental desenvolvido em t6pico antecedente, tal terd por fundamento a
sua omissdo em fiscalizar e adotar politicas ptblicas ambientais satisfatérias no controle de atividades
poluidoras. De tal sorte, a omissdo do ente estatal em atender a norma constitucional e impedir a
perpetuacdo de determinada pratica poluidora levada a cabo por terceiro podera ensejar sua respon-
sabilidade solidaria pelo dano ambiental.*® Em que pese o argumento contrario a responsabilidade

50 Em sintonia com tal entendimento, MILARE assevera que “afastando-se da imposicao legal de agir, ou agindo defi-
cientemente, deve o Estado responder por sua inctria, negligéncia ou deficiéncia, que traduzem ilicito ensejador do dano nao
evitado que, por direito, deveria sé-lo”. MILARE, “Direito do ambiente...”, p. 909.
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civil do Estado levantado pela doutrina e jurisprudéncia para a hipétese de responsabilidade solidaria
entre o ente estatal e atores privados, uma vez que “quem” arcard com o dnus de eventual respon-
sabilizacdo estatal serd a prépria sociedade, parece-nos que, apesar de tal afirmativa ser correta de
certa maneira, a responsabilizacao do Estado, especialmente quando tal implicar a reparacdo de area
degradada ou a adocdo de medidas protetivas do ambiente, terd uma feicdo de ajustar a conduta
do ente estatal ao rol de prioridades constitucionais, o que serd sempre benéfico para o conjunto
da sociedade. E, além do mais, sempre havera a possibilidade de acdo regressiva em face do agente
privado poluidor. No entanto, para nao fazer recair o 6nus da reparacado injustamente sobre a prépria
“vitima” do dano ambiental, qual seja, a sociedade, é pertinente o acionamento de modo apenas
subsidiario do ente estatal em tais situacdes, ou seja, apenas quando ndo for possivel o acionamento
direto do agente privado causador do dano ambiental.

A responsabilidade estatal em questdo pode ser acionada tanto pela sociedade civil, através de orga-
nizacdes ndo-governamentais de protecao ambiental e do préprio individuo, quanto pelas instituicdes
estatais encarregadas de tutelar o ambiente e os interesses das pessoas atingidas pelos desastres am-
bientais, como é o caso do Ministério Publico e da Defensoria Pdblica. Nesse contexto, ndo obstante
a qualidade do ar que respiramos transcender interesses de classes sociais e individuos, a atribuicdo
de legitimidade a Defensoria Pdblica (e também ao Ministério Pblico’’) para a tutela do ambiente
se faz imperiosa, pois, na maioria das vezes, quem sofrerd de forma mais prejudicial os efeitos da
degradacdo ambiental serd a populacdo pobre, desprovida que é de recursos para amenizar tais
efeitos, bem como de informacao para evitd-los ou minimiza-los. E ninguém melhor para representar
0s seus interesses do que a instituicdo publica eleita constitucionalmente para tutelar diretamente
os seus direitos fundamentais e dignidade. A Defensoria Plblica, diante de tal contexto, deve atuar
na defesa de tais cidaddos, fazendo com que seja garantida a eles nada menos que uma vida digna,
em um contexto de bem-estar individual, social e ecoldgico.”” Por vezes, o acesso a justica (social e
ambiental) proporcionado pela Defensoria Publica servira de porta de ingresso da populacdo carente

51 Sobre a atuacao do Ministério Piblico no enfrentamento as mudancas climaticas, v. CAPPELLI, Silvia. Reflexdes sobre o
papel do Ministério Ptblico frente G mudanga climdtica: consideracoes sobre a recuperacdo das dreas de preservagcdo permanente
e de reserva legal. Disponivel em: http://www.planetaverde.org/mudancasclimaticas/index.php?ling=por&cont=artigos. Acesso
em: 04.04.2010.

52 Como exemplo de atuacdo da Defensoria Publica na tutela do ambiente, registra-se a recente acdo civil publica
interposta contra a expansao da monocultura de eucaliptos no Municipio de Sdo Luiz do Paraitinga, no Vale do Paraiba. Em
Agravo de Instrumento (Proc. 759.170.5/3-00), foi proferida decisdo pelo Des. Samuel Jinior, da 1* Cdmara de Direito Ambien-
tal, do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, que suspendeu novos plantios e replantios de eucalipto na drea do referido
Municipio até que fossem realizados estudo de impacto ambiental e relatério de impacto ambiental.
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ao espaco comunitdrio-estatal, permitindo a sua inclusdo no pacto socioambiental estabelecido pela
nossa Lei Fundamental.

3. 0 DEVER DO ESTADO DE GARANTIR AS PRESTACOES MATERIAIS MINIMAS (MINIMO EX-
ISTENCIAL SOCIOAMBIENTAL*) NECESSARIAS AO BEM-ESTAR E A DIGNIDADE DAS PESSOAS
ATINGIDAS PELOS DESASTRES AMBIENTAIS RELACIONADOS AS MUDANCAS CLIMATICAS (IN-
DEPENDENTEMENTE DA SUA RESPONSABILIZACAO PELOS DANOS CAUSADOS)

0 Estado brasileiro, independentemente da sua responsabilizacdo pelos danos causados as vitimas de
desastres naturais relacionados as mudancas climaticas, diante do seu papel constitucional de guar-
dido dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, tem o dever de assegurar a todas
as pessoas condicdes minimas de bem-estar (individual, social e ecolégico). E tal obrigacdo ganha
um significado juridico ainda maior quando a situacdo de vulnerabilidade existencial é resultante da
omissdo estatal em prevenir danos resultantes de desastres ambientais decorrentes das mudancas cli-
maticas. Com efeito, para HABERLE, assim como o Estado de Direito se desenvolveu, a servico da dig-
nidade humana, na forma de Estado Social de Direito, é possivel afirmar que a expressdo cultural do
Estado constitucional contemporaneo, também fundamentado na dignidade humana, projeta uma
medida de protecdo ambiental minima.>* No mundo contemporaneo, a pessoa encontra-se exposta
a riscos existenciais provocados pela degradacdo ambiental (vide o caso do aquecimento global),
com relacdo aos quais a ordem juridica deve estar aberta, disponibilizando mecanismos normativos
capazes de salvaguardar a vida e a dignidade humana das pessoas de tais ameacas existenciais. Nessa
perspectiva, MOLINARO afirma que o “contrato politico” formulado pela Lei Fundamental brasileira
elege como “foco central” o direito fundamental a vida e a manutencdo das bases materiais que a
sustentam, o que s6 pode se dar no gozo de um ambiente equilibrado e saudavel. Tal entendimento,
como formula o autor, conduz a idéia de um “minimo de bem-estar ecol6gico” como premissa a con-

53 Sobre o conceito de minimo existencial ecolégico ou socioambiental, v. SARLET, Ingo W.; FENSTERSEIFER, Tiago. “Estado
Socioambiental e minimo existencial (ecoldgico?): algumas aproximacoes”. In: SARLET, Ingo W. (Org.). Estado Socioambiental e
direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 11-38.

54 HABERLE, Peter. “A dignidade humana como fundamento da comunidade estatal”. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Dimensoes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.
130.
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cretizacao de uma vida digna. *

Assim como ha a imprescindibilidade de determinadas condicbes materiais em termos sociais (sat-
de, educacdo, alimentacdo, moradia, etc.), sem as quais o pleno desenvolvimento da personalidade
humana e mesmo a insercao politica do individuo em determinada comunidade estatal resultam
inviabilizados, também na seara ecolégica ha um conjunto minimo de condicdes materiais em termos
de qualidade ambiental, sem o qual o desenvolvimento da vida humana (e mesmo a integridade fisica
do individuo em alguns casos) também se encontra fulminado, em descompasso com o comando
constitucional que impde ao Estado o dever de tutelar a vida (art. 5°, caput) e a dignidade humana
(art. 1°, 111) contra quaisquer ameagas existenciais. Infelizmente, o “retrato” de degradacdo ambiental
é recorrente nos grandes centros urbanos, onde uma massa expressiva da populacdo carente é com-
primida a viver préxima a dreas poluidas e degradadas (ex. lixdes, pdlos industriais, rios e cérregos
assoreados e poluidos, encostas de morros sujeitas a desabamentos, etc.), dando conta de realcar o
abissal descompasso entre a norma constitucional e a realidade social.

O respeito e a protecdo a dignidade humana, como acentua HABERLE, necessitam do engajamento
material do Estado, na medida em que a garantia da dignidade humana pressupde uma pretensao
juridica prestacional do individuo ao minimo existencial material.>® Pode-se dizer, inclusive, que tais
condicdes materiais elementares constituem-se de premissas ao proprio exercicio dos demais direitos
(fundamentais ou ndo), resultando, em razdo da sua essencialidade ao quadro existencial humano,
em um “direito a ter e exercer os demais direitos”.>” Sem 0 acesso a tais condi¢des existenciais mini-
mas, ndo ha que se falar em liberdade real ou fatica, quanto menos em um padrdo de vida compativel
com a dignidade humana. A garantia do minimo existencial (social e ecoldgico) constitui-se, em ver-
dade, de uma premissa ao proprio exercicio dos demais direitos fundamentais, sejam eles direitos de
liberdade, direitos sociais ou mesmo direitos de solidariedade, como € o caso do direito ao ambiente.

55 MOLINARO, Carlos Alberto. Direito ambiental: proibicao de retrocesso. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
113. Sobre o tema do minimo existencial ecoldgico, v. o Gltimo tépico da obra FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos fundamentais e
protecdo do ambiente: a dimensdo ecoldgica da dignidade humana no merco juridico-constitucional do Estado Socioambiental
de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

56 HABERLE, “A dignidade humana como fundamento...”, p. 138.

57 A corroborar com tal idéia, a comparacao feita por TORRES entre a garantia constitucional do minimo existencial
e o estado de necessidade, tanto conceitualmente quanto em face das suas conseqiéncias juridicas, uma vez que a prépria
sobrevivéncia do individuo, por vezes, estard em jogo em tais situacoes. TORRES, Ricardo Lobo Torres. Tratado de direito cons-
titucional, financeiro e tributdrio, Vol. Il, Valores e principios constitucionais tributarios. Rio de Janeiro/Sao Paulo/Recife, 2005.,
p. 144 e ss.
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Por trds da garantia constitucional do minimo existencial, subjaz a idéia de respeito e consideracao,
por parte da sociedade e do Estado, pela vida de cada individuo, que, desde o imperativo categérico
de KANT, deve ser sempre tomada como um fim em si mesmo, em sintonia com a dignidade inerente
a cada ser humano.

A dignidade da pessoa humana somente estara assegurada —em termos de condicdes bdsicas a serem
garantidas pelo Estado e pela sociedade — onde a todos e a qualquer um estiver assegurada nem mais
nem menos do que uma vida saudavel®, o que passa necessariamente pela qualidade, seguranca
e equilibrio do ambiente onde a vida humana esta sediada. O contelido conceitual e normativo do
principio da dignidade da pessoa humana esta intrinsecamente relacionado a qualidade e seguranca
do ambiente. A vida e a satiide humanas® (ou como refere o caput do artigo 225 da Constituicdo Fede-
ral, conjugando tais valores, a sadia qualidade de vida) s6 sdo possiveis, a partir dos padrdes exigidos
constitucionalmente para o desenvolvimento pleno da existéncia humana, num ambiente natural
com qualidade, equilibrio, salubridade e seguranca. Nesse ponto, é oportuno referir a previsdo nor-
mativa da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), que, no seu art. 2°, estabelece
0 objetivo de preservacdo, melhoria e recuperacdo da qualidade ambiental propicia a vida, com o
intuito de assegurar a protecdo da dignidade da pessoa humana. A consagracdo do direito ao ambien-
te ecologicamente equilibrado como direito fundamental acarreta, como referem BIRNIE e BOYLE,
no reconhecimento do “carater vital do ambiente como condicdo basica para a vida, indispensavel
a promocao da dignidade e do bem-estar humanos, e para a concretizacdo do contetido de outros
direitos humanos”.®

A articulagdo entre os direitos fundamentais sociais e o direito fundamental ao ambiente é um dos

58 SARLET, Ingo Wolfgang. “Direitos fundamentais sociais, ‘minimo existencial’ e direito privado: breves notas sobre
alguns aspectos da possivel eficacia dos direitos sociais nas relacoes entre particulares”. In: GALDINO, Flavio; SARMENTO, Daniel
(Orgs.). Direitos fundamentais — estudos em homenagem a Ricardo Lobo Torres. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 572.

59 A Organizacdo Mundial da Sadde estabelece como parametro para determinar uma vida sauddvel “um completo
bem-estar fisico, mental e social” (apud SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Cons-
tituicdo Federal de 1988. 5.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007., p. 62, nota 129), o que coloca indiretamente a quali-
dade ambiental como elemento fundamental para o “completo bem-estar” caracterizador de uma vida saudavel. Seguindo tal
orientacao, a Lei n. 8.080/90, que dispde sobre as condicdes para a promocao, protecao e recuperacao da satide, a organizacao
e o funcionamento dos servicos correspondentes, regulamentando o dispositivo constitucional, dispde sobre o direito a satide
através da garantia a condicoes de bem-estar fisico, mental e social (art. 3°, § Unico), bem como registra o meio ambiente como
fator determinante e condicionante a satde (art. 3°, caput).

60 BIRNIE, Patricia; BOYLE, Alan. International law and the environment. 2.ed. Oxford/New York: Oxford University Press,
p. 255.
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objetivos centrais do conceito de desenvolvimento sustentdvel no horizonte constituido pelo Estado
Socioambiental de Direito, na medida em que, de forma conjunta com a idéia de protecdo do am-
biente, também se encontra presente no seu objetivo central o atendimento as necessidades bdsicas
dos pobres do mundo e a distribuicdo equanime dos recursos naturais (por exemplo, acesso a agua®,
alimentos, terra, moradia, etc.). H&, inclusive, quem denomine tais direitos de DESCA, ou seja, direitos
econdmicos, sociais, culturais e ambientais, de modo a evidenciar o elo elementar existente entre tais
direitos para assegurar um quadro de bem-estar e dignidade ao individuo. A luz do conceito de desen-
volvimento sustentavel, SILVA afirma que esse tem como seu requisito indispensavel um crescimento
econdmico que envolva equitativa redistribuicdo dos resultados do processo produtivo e a erradica-
cdo da pobreza, de forma a reduzir as disparidades nos padrées de vida da populacdo. O constitucio-
nalista afirma ainda que se o desenvolvimento ndo elimina a pobreza absoluta, ndo propicia um nivel
de vida que satisfaca as necessidades essenciais da populacdo em geral, conseqiientemente, ndo pode
ser qualificado de sustentavel .5

Tais prestacdes materiais indispensaveis a uma vida digna (minimo existencial social e ecoldgico) to-
mam a forma normativa de um direito fundamental origindrio (definitivo), identificavel a luz do caso
concreto e passivel de ser postulado perante o Poder Judicidrio, independentemente de intermediacao
legislativa da norma constitucional e da viabilidade orcamentdria, a confirmar a forca normativa da
Constituicdo e dos direitos fundamentais. Tal formulacdo esta alicercada justamente na caracteriza-
cdo do direito fundamental ao minimo existencial como uma regra juridico-constitucional extraida do
principio da dignidade humana a partir de um processo de ponderacdo com os demais principios que
Ihe fazem frente. De acordo com o modelo de ALEXY, que toma por base a ponderacdo dos principios
em colisdo, o individuo tem um direito definitivo a prestacdo quando o principio da liberdade fatica
tenha um peso maior do que os principios formais e materiais tomados em seu conjunto (em espe-
cial, o principio democrdtico e o principio da separagdo de poderes), o que ocorre no caso dos direitos
sociais minimos (ou seja, do minimo existencial)®, tornando o direito exigivel ou “justicidvel” em face
do Estado. No caso do minimo existencial ecolégico, opera a mesma argumentacao, ja que por trds

61 Com efeito, PETRELLA registra que a salide humana esta intimamente ligada ao “acesso bésico e seguro a dgua”,
tendo em conta o fato de que os problemas relacionados com a quantidade ou a qualidade da dgua a base de 85% das doencas
humanas nos paises pobres. PETRELLA, Ricardo. O Manifesto da Agua: argumentos para um contrato mundial. Petrépolis/R]:
Vozes, 2002, p. 88.

62 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 26-27.

63 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2001,
p. 499.
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de ambos esta a tutela da dignidade humana fazendo peso na balanca. Assim, 0 minimo existencial
ecoldgico da forma a posicdes juridicas origindrias, detentoras de jusfundamentalidade e sindicalidade,
nao dependendo de intermediacdo do legislador infraconstitucional para se tornarem exigiveis.

Com relacdo a suposta “invasdo” do Poder Judicidrio® no ambito das funcdes constitucionais con-
feridas ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo, em desrespeito ao principio da separacdo dos
poderes, é importante destacar que a atuacdo jurisdicional sé deve se dar de maneira excepcional e
subsidiaria, ja que cabe, precipuamente, ao legislador o mapeamento legislativo de politicas publicas
e, posteriormente, ao administrador a execucao dessas, tanto na seara social como na seara ecold-
gica, ou mesmo em ambas integradas, como ocorre no caso do saneamento basico.® Agora, diante
da omissdo e descaso do 6rgdo legiferante ou do 6rgao administrativo em cumprir com o seu mister
constitucional, ha espaco legitimado constitucionalmente para a atuacdo do Poder Judicidrio no in-
tuito de coibir, & luz do caso concreto, violacdes aqueles direitos integrantes do contelido do minimo
existencial (social ou ecol6gico), ja que havera, no caso, o dever estatal de protecdo do valor maior de

64 0 Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul aponta com clareza solar para a configuracao de um ntcleo
protetivo minimo comum entre os direitos sociais (no caso em questao, mais especificamente o direito a satide) e a protecao
do ambiente, em vista, é claro, como registra o julgado, da tutela da dignidade humana. Mesmo sem que o julgador tenha
apontado formalmente para o conceito de minimo existencial ecolégico, materialmente ele esta consubstanciado na decisao.
E, em vista de tal situacdo, hd a obrigatoriedade de tutela por parte do Estado, afastando tal situacdo violadora de direitos
fundamentais, contra o que a clausula da reserva do possivel, em vista de previsao orcamentdria e condicdes financeiras do
ente publico, ndo pode fazer frente. “DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. ACAO CIVIL PUBLICA. LOTEAMENTO IRREGULAR.
PARQUE PINHEIRO MACHADO. REDE DE ESGOTO. RESPONSABILIDADE. O dever de garantir infra-estrutura digna aos moradores
do loteamento Parque Pinheiro Machado é do Municipio de Santa Maria, pois deixou de providenciar a rede de esgoto cloacal
no local, circunstancia que afetou o meio ambiente, comprometeu a satde pdblica e violou a dignidade da pessoa humana.
Implantacdo da rede de esgoto e recuperacdao ambiental corretamente impostas ao apelante, que teve prazo razoavel —
dois anos — para a execucao da obra. Questdes orcamentarias que nao podem servir para eximir o Municipio de tarefa tao
essencial a dignidade de seus habitantes. Prazo para conclusdo da obra e fixacdo de multa bem dimensionados na origem.
Precedentes desta Corte. Apelacdo improvida” (TJRS, Ap. Civel 70011759842, 32 Cam. Civel. Rel. Des. Nelson Antdnio Monteiro
Pacheco, julgado em 01.12.2005). Sobre o tema, segue decisdao do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo: “A¢do civil
plblica. Rede de esgoto local a lancar efluentes em cursos d’agua sem prévio tratamento. Ofensa ao direito fundamental ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado (Constituicao Federal, artigo 225, ‘caput’). Infracdo ao disposto na Constituicao
Estadual (artigo 208). Alegada ofensa a discricionariedade da Administracdo sem forca para afastar a intervencdo do Poder
Judicidrio, uma vez provocado (Constituicao Federal, artigo 5°, n. XXXV). Condenacdo do Municipio a providenciar estacao de
tratamento mantida. Prazo considerado razodvel, sobretudo ante desprezo da Administracdo para com longo tempo com
que busca se subtrair ao cumprimento de um dever. Apelacdo ndo acolhida” (TJSP, Apel. Civel 363.851.5/0, Secdo de Direito
Plblico, Camara Especial de Mio Ambiente, Rel. Des. José Geraldo de Jacobina Rabello, julgado em 12.07.2007).

65 Nesse ponto, merece registro a “dentincia” feita por KRELL ao tratar do controle judicial de omissdes administra-
tivas na drea do saneamento ambiental, no sentido de que, “especialmente na drea do saneamento basico, o desempenho
do Poder Publico tem sido insuficiente, o que se deve aos altos custos das obras e a sua baixa visibilidade politica”. KRELL,
Andréas |. Discricionariedade administrativa e protecdo ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 81.
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todo o sistema constitucional, expresso na dignidade da pessoa humana. A reforcar tal entendimento,
SARLET acentua que, na esteira da doutrina dominante, ao menos na esfera das condicdes existenciais
minimas encontramos um claro limite a liberdade de conformacéo do legislador.®

Para além dos direitos liberais e sociais ja classicos, é chegado o momento histérico de tomarmos a sé-
rio também os direitos ambientais, reforcando o seu tratamento normativo, inclusive com a consagra-
¢do do direito fundamental ao minimo existencial socioambiental. E justamente a dignidade humana
que assume o papel de delimitador da fronteira do patamar minimo na esfera dos direitos sociais®, o
que, a luz dos novos contornos constitucionais conferidos ao ambito de protecdo da dignidade huma-
na e do reconhecimento da sua dimensdo ecologica, especialmente em face das ameacas existenciais
impostos pela degradacao ambiental, determina a ampliacao da fronteira do contetido da garantia
do minimo existencial para abarcar também a qualidade ambiental no seu niicleo normativo. E,
nesse sentido, encontrando-se determinados individuos ou mesmo grupos sociais desprovidos de tais
condicdes materiais indispensaveis ao desfrute de uma vida minimamente digna, justamente terem
sido vitimados por episodios climaticos, poderdo os mesmos pleitear em face do Estado a adocdo de
medidas prestacionais no sentido de suprir tais necessidades. E, diante da omissdo estatal em garantir
tal patamar minimo de bem-estar, poderdo servir-se da via judicial para corrigir eventuais omissoes
provindas dos Poderes Executivo e Legislativo®, ja que, em Gltima instancia, é a dignidade de tais
pessoas que estard em jogo.

4. CONCLUSOES ARTICULADAS

1. 0 marco normativo da justica ambiental (e também social) serve de fundamento a responsabilidade
do Estado de indenizar e atender aos direitos fundamentais das pessoas atingidas pelos desastres am-
bientais decorrentes dos efeitos das mudancas climaticas, ja que, na maioria das vezes, os individuos
e grupos sociais mais expostos a tais fendmenos climaticos (enchentes, desabamentos, secas, etc.)

66 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 9.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 371.
67 SARLET, “A eficdcia dos direitos fundamentais...”, p. 372.
68 Sobre a atuacao do Poder Judicidrio em sede de tutela do ambiente, cfr. SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tia-

go. “O papel do Poder Judicidrio brasileiro na tutela e efetivacao dos direitos e deveres socioambientais”. In: Revista de Direito
Ambiental, n. 52. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, Out-Dez, 2008, p. 73-100.
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serdo justamente aqueles integrantes da parcela mais pobre a marginalizada da populacdo, os quais,
apos a ocorréncia do fenémeno climatico, terdo perdido o pouco que possuiam (casa, bens moveis,
etc.) e ndo terdo condicdes econdmicas de acessar os bens sociais necessarios a uma vida digna. Tais
pessoas dispdem de um acesso muito mais limitado a informacdo de natureza ambiental, o que
acaba por comprimir a sua autonomia e liberdade de escolha, impedindo que evitem determinados
riscos ambientais por absoluta (ou mesmo parcial) falta de informagdo e conhecimento.

2. A ordem constitucional brasileira reconhece dupla funcionalidade da protecdo ambiental, a qual
toma a forma simultaneamente de um objetivo e tarefa do Estado e de um direito (e dever) fundamen-
tal do individuo e da coletividade, implicando todo um complexo de direitos e deveres fundamentais
de cunho ecolégico. A Constituicdo Federal, nesse sentido, traz de forma expressa nos incisos do §
1° do art. 225 uma série de medidas protetivas do ambiente a serem levadas a efeito pelo Estado,
consubstanciando projecdes de um dever geral de protecido ambiental do Estado. E, quando se volta a
atencdo para a questdo das mudancas climaticas, tendo em vista 0s riscos sociais e ambientais a ela
correlatos e ja em curso, submerge uma série de deveres estatais a serem adotados no sentido do
enfrentamento das suas causas, inclusive sob a 6tica da prevencdo e da precaugdo. A ndo-adogao de
tais medidas protetivas por parte do Estado resulta em pratica inconstitucional, passivel, inclusive, de
correcao judicial quando tal situacdo resultar, por exemplo, de acdo ou omissao do Poder Executivo
ou do Poder Legislativo.

3. Com base no principio da proporcionalidade, cabe ao Estado, no que tange aos seus deveres de
protecdo ambiental, atuar na margem normativa que se estabelece entre a proibicdo de excesso e a
proibicdo de insuficiéncia, ou seja, se, por um lado, o ente estatal ndo pode atuar de modo excessivo
a ponto de violar o niicleo essencial do direito fundamental em questdo, na outra face do principio,
também ndo pode omitir-se ou atuar de forma insuficiente na promocdo de tal direito, sob pena de
sua acdo — no primeiro caso - ou 0mMissao - no segundo caso - acarretar em pratica antijuridica e
inconstitucional. Se tomarmos a questdo do aquecimento ambiental como exemplo, considerando
os deveres de protecdo ambiental delineados na nossa Constituicdo, a ndo-atuacao (quando lhe é
imposta juridicamente a atuacdo) ou a atuacdo insuficiente (de modo a ndo proteger o direito funda-
mental de modo adequado e suficiente), no tocante a medidas voltadas ao combate as causas gera-
doras e agravadoras do aquecimento global, pode ensejar a responsabilidade do Estado, inclusive no
sentido de reparar os danos causados a individuos e grupos sociais afetados pelos efeitos negativos
das mudancas climaticas (por exemplo, enchentes, desabamentos de terra, secas, etc.).
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4. A inversao do onus da prova no tocante ao nexo causal em favor da vitima do dano resultante
da acdo ou omissdo estatal proporciona, de um modo geral, uma equiparacdo de armas, tendo em
vista a “verticalidade” da relacdo juridica existente, na maioria das vezes, entre individuo e Estado. E,
nesse sentido, no caso de responsabilidade extracontratual do Estado por danos causados a vitimas
de desastres naturais ocasionados ou agravados pelo aquecimento global, para afastar o nexo causal,
deverd o ente estatal demonstrar que cumpriu com os seus deveres de protecdo ambiental de modo
suficiente, ndo tendo, portanto, de forma omissiva ou comissiva, contribuido para a ocorréncia do
evento danoso. Tal poderd ser demonstrado com a comprovacao, pelo Estado, de que adota politicas
publicas ambientais adequadas ao combate das causas do aquecimento global.

5. O Estado brasileiro, independentemente da sua responsabilizacdo pelos danos causados as vitimas
de desastres naturais relacionados as mudancas climaticas, diante do seu papel constitucional de
guardido dos direitos fundamentais e da dignidade da pessoa humana, tem o dever de assegurar a
tais pessoas, inclusive em termos prestacionais, condi¢cdes minimas de bem-estar (individual, social
e ecologico). E tal obrigacdo ganha um significado juridico ainda maior quando a situacdo de vul-
nerabilidade existencial é resultante da omissdo estatal em prevenir danos resultantes de desastres
ambientais decorrentes das mudancas climaticas. E, com base em tal perspectiva, encontrando-se
determinados individuos ou mesmo grupos sociais desprovidos de tais condicdes materiais indispen-
saveis ao desfrute de uma vida minimamente digna, justamente terem sido vitimados por episddios
climaticos, poderdo os mesmos pleitear em face do Estado a adocdo de medidas prestacionais no
sentido de suprir tais necessidades. E, diante da omissdo estatal, poderdo servir-se da via judicial para
corrigir eventuais omissoes provindas dos Poderes Executivo e Legislativo em |hes prestar o devido
auxilio material.
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