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RESUMO: O recente episédio ocorrido em Mariana/MG, envolvendo o rompimento de barragem da sociedade
andnima Samarco Mineragdo S.A. é um desastre ambiental de grandes proporcgdes, despertando a atencéo para a
tematica do dano ambiental e de sua responsabilizacdo e reparacdo. Vive-se, atualmente, em uma sociedade de
risco, em que os estes se caracterizam por serem abstratos, globais, imprevisiveis e pouco conhecidos pela
ciéncia. A teoria da responsabilidade civil objetiva, embora fundada no risco, foi constituida a época da
sociedade industrial, quando a humanidade enfrentava apenas os riscos ditos concretos, que se distinguem,
dentre outras coisas, por terem causalidade simples. Este trabalho objetiva, assim, identificar os desafios
enfrentados pela teoria da responsabilidade civil por dano ambiental na atualidade, especialmente em relacdo ao
elemento do nexo de causalidade, uma vez que a teoria do risco ndo privilegia adequadamente 0s riscos
abstratos, de causalidade complexa, mesmo porque sdo a ela posteriores. A pergunta de partida questiona os
contornos da responsabilidade civil da Samarco pelos danos ambientais provocados, bem como 0s possiveis
desafios a sua responsabilizacdo. Ao se valer de raciocinio hipotético-dedutivo, por meio de pesquisa
bibliogréfica e jurisprudencial, descritiva e exploratdria, o artigo conclui que a causalidade complexa, tipica dos
riscos abstratos (mormente os ambientais), dificulta a prova do nexo causal, pressuposto cuja teoria do risco
entende, em regra, ser necessaria a imposicdo do dever de reparar. Diversas solu¢des sdo propostas pela doutrina
nacional e estrangeira, tendo a questdo sido enfrentada, no Brasil, sob o amparo da teoria do risco integral,
adotada pelo Superior Tribunal de Justica.
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ABSTRACT: The recent episode occurred in Mariana / MG, Brazil, involving the rupture of a dam held by the
corporation Samarco Mineragdo S.A. and the consequent environmental disaster of major proportions provoked
attention to the question of environmental damage and its liability and reparation. We currently live in a risk
society, where risks are characterized by being abstract, global, unpredictable and unfamiliar to science. The
theory of strict liability, although founded on risk, was built at the time of the industrial society, when humanity
only faced so-called concrete risks, which are distinguished, among other things, for having a simple causality.
Therefore, this study aims to identify the challenges faced today by the theory of civil liability for environmental
damage, especially in relation to the causal link, as the risk-liability theory does not adequately address abstract
risks of complex causalities, especially because they are subsequent to it. What are the contours of Samarco’s
civil liability for the environmental damage caused by its actions? What are the possible challenges to hold the
company responsible? Making use of hypothetical-deductive reasoning, through bibliographical and
jurisprudential research, both descriptive and exploratory, the article concludes that the complex causality,
typical of abstract risks (especially environmental risks), makes it difficult to prove the causal link, which is, as a
rule, required by the risk-liability theory in order to impose the duty to indemnify. Several solutions have been
proposed by national and foreign legal writings and jurisprudence, as this issue has been addressed in Brazil
under the auspices of the theory of full risk liability, which was embraced by the Superior Court of Justice.
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A responsabilidade civil por dano ambiental e o caso Samarco: desafios a luz do paradigma da
sociedade de risco e da complexidade ambiental

INTRODUCAO

Em 05 novembro de 2015, a barragem de Funddo, de propriedade da Sociedade
Anbnima Samarco Mineracdo S.A., localizada no Municipio de Mariana, em Minas Gerais,
foi alvo de um rompimento, que acarretou a erosdo da barragem de Santarém e resultou no
derramamento de cerca de 50 milhGes de metros cubicos de rejeitos de mineracdo no vale do
rio Doce.

A lama formada por esses rejeitos, segundo dados do Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para Direitos Humanos (2015), que contrariam o alegado pela Companhia mineradora
referida (EXAME, 2015), era composta de residuos de minério de ferro, contendo altos niveis
de metais pesados e outros produtos quimicos toxicos, e atingiu diretamente 663 quildémetros
de corpos hidricos, carreando residuos até a foz do rio Doce, no oceano Atlantico, ja no
Estado do Espirito Santo, o que qualifica o episédio como o maior acidente da Historia, com
barragens de rejeitos (AZEVEDO, 2016) e, segundo alguns, o maior desastre ambiental ja
ocorrido no Brasil.

Laudo técnico preliminar divulgado pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos
Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), em dezembro de 2015, constatou que o desastre
resultou, dentre outras coisas, na morte de trabalhadores da Samarco e de moradores das
comunidades afetadas; no desalojamento de populagdes; na devastacdo de localidades, com a
perda de estruturas publicas e privadas; na destruicdo de 1.469 hectares de vegetacdo,
incluindo Areas de Preservacdo Permanente (APP); na mortandade de biodiversidade aquética
e fauna terrestre; na perda e na fragmentacao de habitats; na interrupcdo da pesca por tempo
indeterminado; na interrupcdo do turismo; na alteracdo dos padr@es de qualidade da agua
doce, salobra e salgada; na interrupcéo do abastecimento de agua e na dificuldade de geracéo
de energia elétrica pelas hidrelétricas atingidas (IBAMA, 2015).

Desde entdo, diversas medidas extrajudiciais e judiciais sdo adotadas por autoridades
federais e estaduais, visando a responsabilizar a Samarco, que € controlada por duas grandes
sociedades empresarias, a BHP Billiton Brasil LTDA e a Vale S.A., bem como reparar 0s
prejuizos causados pelo rompimento da barragem de Funddo, a exemplo da assinatura de
Termo de Compromisso Preliminar entre a Companhia, o Ministério Publico de Minas Gerais
e 0 Ministério Publico Federal, com a prestacdo de caucdo para tutela ambiental emergencial;

da instauracdo de inquéritos civis e criminais e do ajuizamento de agdes civis publicas.
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A prépria Samarco divulgou em sua pagina eletrénica dossié acerca do caso, no qual
afirma que vem “intensificando uma série de acdes emergenciais, como a construgdo de
diques para contencdo de rejeitos, dragagem da barragem de Santarém e revegetacdo de
pontos criticos ao longo das margens dos rios Gualaxo e Doce” (2015), além de acdes
humanitarias voltadas as comunidades atingidas.

Em raz&o da magnitude e da repercussdo do episddio, varios aspectos juridicos relativos
aos danos ambientais provocados pela catéastrofe em tablado vieram a tona e passaram a ser
abordados pela midia, frequentemente de maneira superficial e atécnica, a exemplo da
possibilidade ou ndo de reparacdo integral dos prejuizos; da existéncia ou ndo de culpa por
parte da Samarco e da possibilidade ou ndo de invocacdo, pela Samarco, de excludentes do
nexo de causalidade, como a forca maior e o caso fortuito, na tentativa de qualificar o
ocorrido como um acidente, eximindo-a da responsabilidade pelos danos provocados.

Constata-se, porém, que a resposta para muitas dessas questdes requer seja enfrentado o
seguinte questionamento: em tempos de modernidade reflexiva, seria a teoria do risco criado,
nos moldes como formulada e adotada pelo ordenamento juridico brasileiro, a mais adequada
para fazer frente aos danos ambientais decorrentes da concretizacdo de riscos abstratos,
caracteristicos da sociedade de risco?

Este trabalho propde-se, assim, a investigar a questdo da responsabilidade civil por dano
ambiental no caso Samarco por uma optica técnica e eminentemente juridica, sem descurar,
contudo, dos aspectos interdisciplinares insitos a tematica ambiental. Buscar-se-4, valendo-se
de raciocinio hipotético-dedutivo, por meio de pesquisa bibliografica e jurisprudencial,
descritiva e exploratoria, analisar a evolucdo da teoria da responsabilidade civil por dano
ambiental até o presente momento, quando vige o paradigma da sociedade de risco,
demonstrando o modo como o tema esta disciplinado no ordenamento juridico brasileiro e
identificando provaveis desafios a responsabilidade civil por dano ambiental, com reflexos no
caso Samarco.

Para tanto, o artigo foi dividido em trés partes, além da introducdo e da concluséo.
Inicialmente, sera feita uma analise da evolucgéo historica da teoria da responsabilidade civil
até o advento da sociedade de risco. Em seguida, serdo examinadas as particularidades da
responsabilidade civil por dano ambiental, tomando-se por base o paradigma da complexidade
dessa espécie de dano, para, ao final, indicar a teoria adotada pelo ordenamento juridico
brasileiro e refletir sobre os novos desafios a serem enfrentados pela responsabilidade civil

por dano ambiental, surgidos ante a insuficiéncia da teoria classica do risco para fazer frente a
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complexidade que caracteriza o dano ambiental e & dificuldade de se provar o seu nexo de

causalidade.

1 RESPONSABILIDADE CIVIL E O ADVENTO DA SOCIEDADE DE RISCO:
BREVE CORRELACAO HISTORICO-EVOLUTIVA

E classica a licdo de Aguiar Dias (1994, p. 1) segundo a qual “toda manifestacio da
atividade humana traz em si o problema da responsabilidade”, que pode ser definida, no
campo juridico, como um dever juridico sucessivo, surgido para recompor 0 dano provocado
pela violacdo de um dever juridico originario (CAVALIERI FILHO, 2010, p. 2).

Tradicionalmente, desde o advento da Lex Aquilia, durante o periodo republicano da
Roma Antiga, a culpa (lato sensu, a abranger também o dolo) é considerada um elemento
necessario a configuracao da responsabilidade civil.

Essa orientacdo prevaleceu ao longo dos séculos, desenvolvendo-se a passos timidos
durante a Idade Média e fortificando-se na Idade Moderna, especialmente com a outorga do
Caodigo Napolednico, na Franca, em 1804, chegando a ponto de, como ressalta Fabio Ulh6a
Coelho (2012, p. 226), no século XIX, todos os paises ocidentais adotarem o principio
“nenhuma responsabilidade sem culpa”.

A adocdo do modelo subjetivo de responsabilidade civil (calcado na nogdo de culpa)
tem por fundamento o “valor da vontade como fonte ultima de qualquer obrigacao”
(COELHO, 2012, p. 225). No mesmo sentido, entende Caio Mario da Silva Pereira (2014, p.
524) que “o fundamento maior da responsabilidade civil estd na culpa”. A responsabilidade
civil ¢ dita “subjetiva” porque tem como foco o sujeito, isto €, a vontade do sujeito, que agiu
de determinada maneira, quando poderia ter se comportado de outra e evitado, assim, a
ocorréncia do dano. Funda-se, portanto, na autonomia da vontade.

N&o obstante, desde meados do século XVIII, a sociedade europeia ocidental passou
uma transformacédo global, que culminou no estabelecimento do capitalismo como modo de
producdo dominante, rompendo com as antigas estruturas feudais (AQUINO et al., 2007, p.
181).

O natural aumento da producéo propiciado pela Revolucdo Industrial maximizou os
lucros da burguesia, acentuando a desigualdade entre ela e o proletariado, que cumpria
jornadas exaustivas de trabalho, laborava em locais com seguranga precéria, recebia baixos

salarios e vivia, de modo geral, em péssimas condicdes.
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Com a explosdo demogréfica, a mecanizagdo da industria e a intensificacdo da producédo
e das jornadas de trabalho, que caracterizaram a Revolugdo Industrial, ndo tardaram a
acontecer acidentes de trabalho, que passaram a ser cada vez mais frequentes. Os danos
sofridos pelos trabalhadores, todavia, restavam, nas mais das vezes, sem qualquer reparacéo,
justamente porque se exigia prova da culpa do empregador, cuja obtencdo — ante a prépria
deficiéncia de meios, a desigualdade da fortuna e a organizagdo social entdo vigente — era por
demais dificil (PEREIRA, 2014, p. 524).

Comecou-se, pois, a perceber, primeiramente no campo dos acidentes de trabalho, que o
modelo subjetivo muitas vezes ndo era suficiente para cumprir a contento uma das principais
funcdes da responsabilidade civil: a de reparar os prejuizos sofridos pelas vitimas, como
forma de promover o reequilibrio patrimonial.

Nos dizeres de Nelson Rosenvald (2014, p. 9),

[...] no palco de desigualdades sociais, a responsabilidade civil era incapaz de
propiciar solugbes efetivas em termos de cidadania, pois a exigéncia de
demonstracdo da prova diabolica da culpa tornava-se um perverso filtro capaz de
conter o éxito de demandas indenizatorias. O risco se converte em mero acidente,
fatalidade e golpe do azar.

Surgiram, assim, outras teorias fundamentadoras da responsabilidade civil, com vistas a
indicar um fundamento que, além de explicar a razdo de ser da responsabilidade, fosse
consentaneo com a sua finalidade-mor de recomposicdo de danos. Com base nesse novo
modelo, a énfase na responsabilizacdo passou a dar-se no dano, e ndo mais no sujeito.
Havendo dano, o seu causador deve repara-lo, ainda que ndo tenha agido com culpa, cuja
existéncia ou ndo passa a ser irrelevante. Dai por que essa espécie de responsabilidade é dita

“objetiva”, em contraposi¢do a subjetiva, baseada na culpa do sujeito.

A principal teoria surgida para respaldar o movimento pela objetivacdo da
responsabilidade civil foi a teoria do risco, cujos precursores foram os juristas franceses
Raymond Saleilles e Louis Josserand (DIAS, 2011, p. 57). Segundo essa teoria, todo aquele
gue exerce uma atividade deve arcar com o risco de dano que essa atividade potencialmente
oferece a terceiros, caso ele venha a se concretizar.

Como assinala Sérgio Cavalieri Filho (2012, p. 153), vérias concepgbes foram
elaboradas em torno da ideia central do risco, identificando-se como verdadeiras subespécies
ou modalidades, a exemplo da teoria do risco-proveito, do risco profissional, do risco

excepcional, do risco criado e a do risco integral.
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A escalada na responsabilizacdo com base no risco acompanhou, como é natural, a
amplificacdo, o adensamento e a concretizagcdo desses riscos, 0s quais, desde a Revolucéo
Industrial, se intensificou, assumindo novos e mais graves contornos, com impressionante
rapidez. Quanto maiores ou mais graves 0s riscos, maior a tendéncia de objetivacdo da
responsabilidade civil, no plano da dogmatica juridica.

Com efeito, o advento da “sociedade de risco”, expressdo cunhada pelo socidlogo
alemdo Ulrich Beck, recentemente falecido (2015), para designar a sociedade pés-industrial,
em que consequéncias incertas e indesejadas passam a ser forgas dominantes na historia e nela
prépria e a producdo de riqueza é sistematicamente acompanhada da producao social de riscos
(1992, p. 22), representou um marco importante para a teoria da responsabilidade civil.

Os novos riscos que acompanham a sociedade da Pds-Modernidade ou, para Beck, da
modernidade reflexiva, diferentemente dos riscos certos e em potencial que caracterizaram a
sociedade industrial, configuram-se, agora, como imprevisiveis, globais, abstratos,
reconhecendo-se a existéncia de incertezas cientificas quanto a sua causa, origem e
mecanismos de ocorréncia (LEITE; AYALA, 2015, p. 47).

Tais caracteristicas da sociedade pds-industrial pdem em xeque diversos aspectos da
responsabilidade civil, evidenciando a necessidade de se repensar as teorias até entdo em
curso, adaptando-as a nova classe de riscos (abstratos), que tém natureza distinta dos riscos
concretos, sobre os quais foi erigido o modelo de responsabilidade civil objetiva, no final do
século XIX.

Nesse horizonte, também a responsabilidade civil por dano ambiental ganha relevo, na
medida em que, pela sua natureza, 0s riscos que caracterizam a sociedade pos-industrial tém
direta relacdo com o meio ambiente, considerando que, além de derivarem de novas
atividades, a exemplo da energia nuclear e da producéo quimica e biotecnoldgica avancada
(BECK, 2002, p. 79), sdo riscos dotados de grande magnitude e alcance global, que
“subvertem as bases da logica dos riscos entdo reinante e que, partindo de decisdes humanas,
apresentam a possibilidade de destruicdo de toda a vida do planeta”. (BAHIA, 2012, p. 55-
80).

O desastre ocorrido em Mariana, com repercussdes nefastas em diversos ecossistemas
existentes em torno do rio Doce, é exemplo de risco abstrato, tipico da sociedade de risco,

objeto deste estudo.
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2 RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL: DESENVOLVIMENTO
E TRATAMENTO CONFERIDO PELO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Com o estabelecimento do capitalismo industrial como modo de produgdo dominante,
as situacfes que ensejaram a necessidade de se pensar além da teoria classica (subjetiva)
multiplicaram-se. Afora os reflexos no campo laboral, com o recrudescimento das lesfes
acidentarias, a Revolucdo Industrial representou 0 maior marco da interferéncia do ser
humano no meio ambiente, pois, “até essa época, 0 homem se adaptava ao seu meio; depois
disso, passou a adaptar 0 meio ambiente aos seus interesses ¢ necessidades”. (LEMOS, 2008,
p. 93).

O acentuado processo de industrializacdo, especialmente na Europa ocidental, fez com
que os niveis de poluicdo e de degradacdo ambiental aumentassem vertiginosamente,
inaugurando, assim, 0 que se chama de primeira geracdo de problemas ambientais. Nesse

momento,

Os riscos eram predominantemente locais, verificados a partir da insalubridade do
ambiente em que viviam os proletariados e outras pessoas, nos lugares poluidos pela
industria. Os perigos podiam ser identificados pelos sentidos humanos, haja vista
que se relacionavam com riscos concretos, vinculados ao maquinario e a poluicio
gerada pela Revolucdo Industrial. A causalidade simples era, pois, suficiente para
justificar e oferecer respostas a intervencdo humana no ambiente. (BELCHIOR,
20154, p. 31-40)

Esses riscos demandaram alteracfes na formulacdo da teoria da responsabilidade civil,
adaptando-a a tematica dos danos ambientais, 0 que se decorre, dentre outras coisas, do fato
de que o desenvolvimento tecnoldgico caracteristico da Revolucdo Industrial trouxe um fator
de risco permanente, manifestado nos processos produtivos, na proliferacdo de novas
substancias perigosas e no préprio manejo dessas substancias ou produtos, evidenciando uma
grande diferenca em relacdo ao periodo pré-industrial, quando os danos eram causados pelo
emprego de meios e instrumentos facilmente dominaveis pelo homem (CATALA, 1996, p.
154).

N&o obstante, a aplicacdo da teoria do risco aos danos ambientais custou um pouco mais
a ser implementada em relacdo a outras atividades humanas, mesmo porque “apenas
recentemente, a partir do século XX, o homem comeca a perceber os problemas relacionados

ao mau uso dos recursos ambientais”. (LEMOS, 2008, p. 93). Ao longo do século XIX, e
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mesmo durante a primeira metade do século XX, as préprias leis de policiamento ambiental
eram reduzidas e pouco aplicadas (OST, 1995, p. 119).

Foi apenas com a verificagdo de que o requisito da culpa restringia “a medida
jurisdicional reparatéria ambiental, posto que grande parte das condutas lesivas ao meio
ambiente sdo licitas, isto é, contam com autorizagdo ou licenca administrativa” (LEITE;
AYALA, 2015, p. 139), que se comegou a romper, paulatinamente, com o modelo de
responsabilidade civil por dano ambiental fundado na culpa, evoluindo para um padréo de
responsabilidade objetiva, alicer¢ada na teoria do risco.

Essa constatacdo, aliada a necessidade de reparacdo dos prejuizos causados pelos novos
riscos de danos ambientais engendrados pela Revolugdo Industrial, levaram o pensamento
juridico moderno a cogitar, inicialmente, na responsabilizacdo civil com base no bindmio
risco-proveito, impondo aquele que tira proveito ou vantagem de determinada atividade o
dever de reparar o dano por ela provocado, ainda que nao tenha agido com culpa.

Posteriormente, percebendo-se que a teoria do risco-proveito criava para a vitima o
penoso encargo de provar a obtencdo de vantagem por parte do explorador da atividade
causadora do dano, o que, muitas vezes, conduzia a auséncia de reparagdo, tal como ocorria
sob a vigéncia da teoria subjetiva, a teoria do risco-proveito foi substituida pela teoria do risco
criado, que defende o risco como suportado por aquele que o criou, pelo sé fato de ter
ensejado uma situacao potencialmente perigosa para terceiros, que veio a lhes causar prejuizo,
ainda que dela o sujeito ndo tire proveito econémico.

Com base nessa modalidade, “a teoria objetiva se estabeleceu firmemente, através de
leis especiais, em varios setores de atividade” (DIAS, 2011, p. 79) e, ainda que com um certo
atraso, um dos setores em que foi empregada foi precisamente o dos danos ambientais.

Annelise Steigleder lembra que a responsabilidade civil por dano ambiental possui,
aléem das classicas fungdes reparatoria, punitiva e preventiva, também a quarta, a funcéo
social, vinculada aos principios da responsabilidade social e da solidariedade social, surgidos
com a superacdo do individualismo que caracterizava as relacées econémicas (2011, p. 156).

Essa responsabilidade social, seja expresso, hd de ser, necessariamente, entendida em
um sentido que privilegie a equidade geracional, visto que “por ser racional, o ser humano
possui uma ética solidaria em relacdo a todas as formas de vida, sendo responsavel por suas
condutas, que influenciam a atual geragdo, bem como as futuras”. (BELCHIOR, 2015a, p.

125). No ordenamento juridico brasileiro, essa exigéncia é feita pelo art. 225, caput, da
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Constituicdo Federal, que imp0e a todos - Poder Publico e coletividade — o dever de defendé-
lo e preserva-lo ndo so para as geracdes presentes, mas também para as vindouras.

A objetivacdo da responsabilidade civil no campo dos danos ambientais destaca-se,
ainda, pela relagdo que possui com os principios da prevencdo e da precaucdo, 0s quais
implementam a sua fungdo preventiva lato sensu, proporcionando a alteracdo da conduta
degradadora, atuando antes da consumacédo do dano, ou seja, mediante responsabilizagdo ex
ante, viabilizada, por exemplo, pelo licenciamento ambiental (STEIGLEDER, 2011, p. 163).

Ainda em relagdo ao Direito brasileiro, a Lei n® 6.938/81, que criou a Politica Nacional
do Meio Ambiente, em seu art. 14, § 1° expressamente prevé que o poluidor € “obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar 0s danos causados a0 meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”. Ha, portanto, nitida opcdo pela
responsabilidade objetiva. A expressdo “afetados por sua atividade” sinaliza que o
fundamento da responsabilizacdo reside, simplesmente, na criacdo da atividade da qual
decorreram prejuizos, sendo desnecessaria a prova de que 0 agente obtinha proveito da
atividade.

Assim, a primeira vista, em matéria de dano ambiental, a teoria escolhida para
fundamentar o dever objetivo de reparar foi a do risco criado, embora hoje ja exista sélida
corrente a defender o argumento de que a teoria do risco integral é a mais adequada para
justificar a responsabilidade civil por dano ambiental, conforme se vera no proximo tépico.

Note-se que a lei refere, ainda, que os danos a serem reparados sdo aqueles causados
ndo apenas ao meio ambiente em si, mas também a terceiros. Calha, aqui, mencionar que 0s
danos ambientais, nos ensinamentos de José Rubens Morato Leite e Patryck de Aradjo Ayala,
podem ser classificados, quanto a amplitude, em trés espécies: a) dano ecologico puro; b)
dano ambiental lato sensu e c) dano individual ambiental. O primeiro € aquele gue atinge bens
proprios da natureza, em sentido estrito, isto é, componentes naturais do ecossistema. O
segundo € concernente aos interesses difusos da coletividade, é o que atinge 0 meio ambiente
ndo s6 em seus componentes naturais, mas também no patrimdnio cultural ou artificial. O
terceiro, por fim, também chamado de dano reflexo ou dano por ricochete, é o dano, de fato,
individual, de reparabilidade direta, em que uma agressdo a elemento do meio ambiente
resvala na pessoa, violando seus interesses ou direitos préprios (2015, p. 104-105). Em
qualquer dos trés casos, a responsabilidade civil independe da culpa.

Embora a Lei n° 6.938/81 seja anterior & Constituicdo Federal de 1988, é certo que a

previsdo contida no art. 14, § 1°, encontrou refor¢co no Cddigo Civil de 2002, o qual, em seu
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art. 927, paréagrafo unico, positivou, de forma ampla e genérica, a irrelevancia da culpa para a
responsabilizagcdo civil do autor do dano, quando a atividade por ele normalmente
desenvolvida implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Como se isso ndo fosse bastante, o art. 14, § 1° da Lei n° 6.938/81, foi recepcionado
pelo art. 225, § 3°, da Carta Magna (LEITE, AYALA, 2015, p. 146; STEIGLEDER, 2011, p.
171; LEITE, BELCHIOR, 2012, p. 27; LEITE, POLLI e MELO, 2015, p. 571; FIORILLO,
2009, p. 62, CAVALIERI FILHO, 2012, p. 164), que impde ao poluidor a obrigacdo de
reparar os danos ambientais causados, sem exigir a prova de nenhum elemento subjetivo. A
responsabilidade civil objetiva por dano ambiental, no Brasil, portanto, tem amparo
constitucional.

Consoante ja se afirmou, porém, a teoria do risco criado foi elaborada para fazer frente
aos riscos concretos, tipicos da sociedade industrial. Com a passagem da sociedade industrial
para a sociedade de risco, os riscos deixaram de ser previsiveis e calculaveis e assumiram uma
nova dimensdo, passando a ser globais, invisiveis, imprevisiveis, transnacionais e
transtemporais (CARVALHO, 2013, p. 178).

No ambito do Direito Ambiental, o advento da sociedade de risco corresponde ao
surgimento da segunda geracgédo de problemas ambientais, nas palavras de Canotilho (2008, p.
2), a qual se caracteriza pela preocupacdo com o futuro, isto €, com esses Nnovos riscos que a
sociedade industrial trouxe para si mesma (modernidade reflexiva) e que pdem em xeque nédo
S0 0s componentes naturais do meio ambiente, em si mesmos considerados, mas também a
sobrevivéncia da propria espécie humana.

O rompimento da barragem de propriedade da Samarco Mineracdo S.A. representa,
decerto, a concretizacdo de um risco abstrato, tipico da sociedade de risco e da modernidade
reflexiva. A magnitude dos prejuizos causados €, como ja se demonstrou, sem precedentes em
termos de danos ambientais no Brasil. O episédio provocou a consumacdo de danos
ambientais ecoldgicos puros, de danos individuais via ricochete e ainda de danos ao meio
ambiente cultural, os quais, certamente, ainda serdo suportados por geracdes e geracOes, dada
a impossibilidade de restauracdo do status quo ante.

A luz do pacifico entendimento de que, no ordenamento juridico péatrio, a
responsabilidade civil por dano ambiental é objetiva, é seguro dizer que a responsabilizacdo
civil da Samarco, pessoa juridica que explorava a atividade geradora de riscos (mineracdo,
represamento etc.), independe da existéncia de culpa (lato sensu) de sua parte ou do fato de a

atividade por ela desenvolvida ser licita e permitida por agentes estatais.
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Em sendo adotada a teoria do risco criado, tenha ou ndo referida companhia agido com
imprudéncia, negligéncia, impericia ou dolo, e ainda que a atividade fosse desenvolvida com
inteiro respaldo nas leis de regéncia, o dever de reparar os danos causados pelo rompimento
da barragem havera de ser-lhe imposto, desde que reste provado que eles foram causados por
acdo ou omissdo a ela imputaveis.

E precisamente neste aspecto — a prova do nexo de causalidade — que reside um dos
problemas mais debatidos em matéria de responsabilidade civil por dano ambiental na
atualidade.

3 A COMPLEXIDADE DO DANO AMBIENTAL E O NEXO CAUSAL: DESAFIOS E
POSSIBILIDADES

Vislumbra-se, com suporte na questdo prova do nexo causal, o potencial surgimento de
um novo 6bice a efetivacdo da responsabilidade civil, isto é, ao cumprimento satisfatério de
suas fungdes. A teoria do risco criado (assim como a do risco-proveito) admite que o suposto
autor do dano seja eximido do dever de reparé-lo, se provar que o dano decorreu, na realidade,
de situacbes outras, ndo imputaveis ao agente, as quais configuram, assim, verdadeiras
excludentes do nexo de causalidade.

Tais excludentes, como assinala Cavalieri Filho (2012, p. 68) sdo quatro: caso fortuito,
forca maior, culpa exclusiva da vitima e ato de terceiro. Perceba-se, porém, que, em matéria
de 6nus da prova no processo civil, que é o instrumento juridico adequado para impor ao
causador de um dano o dever de repara-lo, o art. 333, I, do Codigo de Processo Civil
brasileiro (CPC), impde para o autor da acdo o encargo de provar os fatos constitutivos de seu
direito.

Em se tratando de acdo de reparacdo de danos ambientais, os fatos a serem provados
pelo demandante sdo precisamente o0s trés pressupostos da responsabilidade civil objetiva,
fundada na teoria do risco criado: o dano, a acdo ou omissdo imputavel ao réu e o nexo de
causalidade entre os dois primeiros elementos.

Compete, por conseguinte, a vitima demonstrar os pontos de contato ou de amarracao
entre as duas extremidades que compdem o “corddo” do nexo causal, isto €, a relagdo entre a
atividade do suposto responsavel (causa) e o dano produzido (efeito), o que pode se revelar
particularmente dificil (RODRIGUES, 2010, p. 190), por uma série de motivos.
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Em primeiro lugar, a dificuldade em se provar o nexo causal é uma decorréncia légica
da ja mencionada incompreensao, pela ciéncia, dos riscos abstratos, tipicos da modernidade
reflexiva. N&o s6 isso, os danos ambientais, em razdo das proprias caracteristicas do bem
ambiental, de natureza difusa, imaterial e incorpdrea, sdo dotados de grande complexidade em
relacdo aos danos ditos “tradicionais”, pois, afora a dificuldade (ou mesmo a impossibilidade)
de recomposicdo do estado anterior ao evento lesivo, 0s danos ambientais denotam,
frequentemente, “particularidades temporais (intervalo da causa a manifestacdo do dano),
espaciais (efeitos transfronteiricos) e causais (multiplicidade de causas e cumulatividade dos
efeitos)” (LEITE; POLLI; MELO, 2015, p. 573).

Em virtude dessa complexidade que singulariza o dano ambiental, é preciso, ao transpor
a teoria do risco para a responsabilidade civil, cujos elementos foram estabelecidos sobre as
bases do racionalismo e das certezas cientificas, rediscutir o referido instituto, a fim de
adequa-lo as exigéncias ndo apenas do risco concreto ou potencial, mas, principalmente, do
abstrato, que se revela como imprevisivel pelo conhecimento humano.

Em outras palavras, ao analisar o instituto do dano ambiental, ndo basta simplesmente
importar os elementos da responsabilidade civil para o Direito Ambiental, sob pena de o
sistema juridico exercer uma funcdo figurativa e simbolica, distante de uma efetiva protecéo
do meio ambiente, haja vista toda a complexidade que permeia o dano ambiental,
diferentemente do perfil tradicional. (BELCHIOR, 2015a, p. 177).

A complexidade do dano ambiental reflete diretamente na dificuldade de comprovacéo
do liame de causalidade entre os prejuizos e o fato que lhes deu origem. Nos danos
tradicionais, predomina uma causalidade linear, simples, em que todo efeito € resultado de
uma causa que o precede (CARVALHO, 2013, p. 137). JA em se tratando de danos
ambientais, a causalidade €, em geral, complexa, pois o dano “pode ser resultado de varias
causas concorrentes, simultaneas e sucessivas, dificilmente tendo uma unica e linear fonte”
(STEIGLEDER, 2011, p. 172).

Dai por que, ainda com Steigleder (2011, p. 171), se entende que “a determinagdo do
nexo de causalidade é o pressuposto mais importante da responsabilidade civil por danos
ambientais, ja que esta ¢ imputada independentemente de dolo ou culpa”.

No Brasil, compreende-se que a teoria do nexo causal aplicavel, para fins de
responsabilizacdo civil, é a teoria dos danos diretos e imediatos, prevista no art. 403 do

Codigo Civil Brasileiro, o qual, embora trate da “inexecu¢do”, que ¢é propria da
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responsabilidade contratual, é hoje reconhecido como aplicavel, também, as hipdteses de
responsabilidade extracontratual (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 54).

Referida teoria, porém, é insuficiente para embasar a responsabilidade civil por dano
ambiental, pois: a) ignora as causas acessorias que contribuem para a ocorréncia do dano
ambiental, valorizando somente aquelas reputadas como determinantes; b) despreza o fator
da auséncia (e da impossibilidade de obtencdo) de certeza cientifica quanto as causas dos
danos ambientais decorrentes de riscos abstratos; c) desconsidera a ja& mencionada
complexidade peculiar ao dano ambiental, mesmo porque desenvolvida para atender,
eminentemente, a reparacdo dos danos simples ou tradicionais e d) por fim, como lembra
Carolina Medeiros Bahia (2015, p. 611), a teoria em questdo, ao selecionar especificamente 0s
danos direitos e imediatos, exclui, & primeira vista, a possibilidade de reparacdo dos danos
indiretos, a exemplo do dano ambiental individual (via ricochete).

Tudo isso, como se pode perceber, embaraca 0 exercicio da pretensdo indenizatoria por
parte da vitima do dano ambiental. Por outro lado, ainda no campo processual, sabe-se que
compete ao réu provar eventual fato extintivo do direito do autor, a teor do art. 333, I, parte
final, do CPC.

Esse dnus, porém, é secundario. Assim, somente em provando o autor a ocorréncia do
nexo causal (6nus primario), tem o demandado a necessidade de provar o fato extintivo do
liame de causalidade, se quiser afastar o dever reparatorio. E, como lembra Marcelo Abelha
Rodrigues (2010, p. 193),

[...] quando ja se sabe que a prova dos fatos constitutivos é dificil para o postulante,
0 seu adversario toma uma conduta desinteressada, quase inerte, conhecedor que é
da regra do art. 333, I, que faz com que seja desnecessario correr riscos trazendo
provas para o processo que poderiam ser utilizadas contra ele.

Ademais, do ponto de vista do réu, ao contrario do que tende a ocorrer com o autor da
acdo, a incerteza cientifica quanto aos riscos abstratos pode inclusive atuar em seu favor,
conferindo credibilidade a argumentos que visem a imputar ao caso fortuito ou a forca maior a
responsabilidade pelo acontecimento do evento danoso e desclassificando os argumentos do
promovente, suscitando duvidas quanto ao rigor cientifico da prova do nexo causal.

Ja se pode perceber, assim, que a complexidade do dano ambiental (e de sua
causalidade) torna a teoria do risco criado insuficiente para viabilizar a imposicao do dever de
reparar. A exigéncia de que a vitima prove o nexo causal torna excessivamente ardua a

responsabilizacdo pelos danos ambientais decorrentes de riscos abstratos. Uma vez mais,
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assiste-se a um vazio responsabilizador, tal como ocorrera logo antes do surgimento da
responsabilidade civil objetiva, bem como a época da passagem da teoria do risco-proveito
para a teoria do risco criado, a demandar, pois, a adaptacdo, transformacao e/ou criagdo de
institutos juridicos, de forma a acompanhar ndo apenas a evolugdo da sociedade, per se, mas
também as modificacGes da sua relagdo com o meio ambiente.

Desse modo, diversas teorias surgirem para enfrentar esses novos desafios e
fundamentar a responsabilidade civil por dano ambiental, a luz do paradigma da sociedade de
risco, quer alterando alguns dogmas da teoria do risco criado, quer operando modificacfes na
teoria do nexo de causalidade adotada pelo Direito brasileiro, quer ainda facilitando ou
abrandando a prova do liame causal.

Parte da doutrina defende a aplicacdo de presuncdes juridicas a tematica da causalidade
dos danos ambientais, de modo a facilitar o exercicio da pretensdo reparatdria por parte da
vitima, a quem bastaria, apenas, provar os fatos que, segundo a lei, autorizassem presumir a
existéncia do nexo causal. Em sentido semelhante caminham as teorias que defendem a
inversdo, no processo judicial, do 6nus da prova quanto ao nexo de causalidade, ou a
implementacao de uma distribuicdo dindmica e mais equanime da carga probatoria.

Aqui, cumpre destacar que o novo Codigo de Processo Civil, instituido pela Lei n°
13.105/2015, que entrard em vigor em mar¢co de 2016, embora tenha mantido, como regra
geral, a sistematica de dnus probatorio prevista no CPC de 1973, prevé, no art. 373, 8§ 1°, a
possibilidade de o juiz inverter o 6nus da prova, quando, por exemplo, for constatada a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de uma das partes cumprir o encargo que de
ordinario lhe cabe, ou, ainda, quando verificada a maior facilidade de obtencao da prova do
fato contrario pela parte adversa.

Sem davida, é uma louvavel iniciativa do legislador, que, visivelmente inspirado na
possibilidade de inversdo do 6nus da prova ja prevista no ambito do Direito do Consumidor
(art. 6° VIII, da Lei n° 8.078/90, que institui o Codigo de Defesa do Consumidor),
sensibilizou-se a injustica que a atribuicdo estatica do 6nus probatoria acarretava em lides
envolvendo ndo apenas relacdes consumeristas, mas também diversos outros ramos do
Direito, a exemplo do Direito Ambiental.

Na Holanda e na Alemanha, adotou-se outra solu¢cdo para o problema da prova do nexo
causal: a teoria da responsabilidade coletiva, ou teoria da causa alternativa ou disjuntiva,
segundo a qual, nos casos de incerteza quanto as causas do dano (impossibilidade de indicar o

efetivo causador do dano, dentre um grupo de envolvidos), deve-se responsabilizar
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solidariamente a todos, com origem no estabelecimento de uma presuncéo juris tantum de que
todos contribuiram para a leséo.

Ja& nos Estados Unidos, vigora a teoria da pollution share liability, de matiz similar a da
responsabilidade coletiva, mas que se diferencia por levar em conta a cota de participacdo de
cada possivel causador (dispensada a prova de que efetivamente gerou o resultado danoso) no
momento de fixar o dever reparatdrio de cada um, em vez de considerar todos como
responsaveis solidarios.

No caso de danos ambientais associados a pratica de atividades perigosas, a teoria alema
da condicdo perigosa prevé que o dever reparatorio deve recair sobre as instalacdes
consideradas perigosas, sempre que a vitima provar que elas tém “aptiddo concreta” para
gerar o dano (BAHIA, 2015, p. 622).

Muito se fala, outrossim, na chamada “teoria das probabilidades”, segundo a qual a
simples “probabilidade de uma atividade ter ocasionado determinado dano ambiental deve ser
suficiente para a responsabilizacdo do empreendedor, desde que esta probabilidade seja
determinante”. (LEITE; AYALA, 2015, p. 196).

Sob viés distinto, reconhecendo a impossibilidade de se estabelecer um sé critério para
resolver a questdo do nexo de causalidade em todos os casos de responsabilidade civil,
desenvolveu-se a teoria do escopo da norma, de acordo com a qual “o juiz deve voltar-se para
a funcdo da norma violada, aferindo se o evento danoso recai sob o seu ambito de protecdo”.
(LEMOS, 2008, p. 145).

Finalmente, sem pretensdo de exaurir o tema, cita-se, ainda, a teoria do risco integral, de
crescente aceitacdo na doutrina e jurisprudéncia patrias, caracterizada por admitir a imposicéo
do dever de indenizar, mesmo quando ndo haja nexo de causalidade (CAVALIERI FILHO,
2012, p. 155), compelindo, assim, o empreendedor a arcar com todos 0s riscos inerentes a
atividade potencialmente poluidora por ele desenvolvida, pois seria injusto que o dano
ambiental restasse sem reparacdo ou recaisse sobre a sociedade (LEITE; BELCHIOR, 2012,
p. 29).

E fundamental destacar o fato de que, em marco de 2014, o Superior Tribunal de
Justica, no julgamento do Recurso Especial n° 1.374.284/MG, submetido ao rito dos recursos
repetitivos (art. 543-C), em que se discutia caso de desastre ambiental decorrente do
rompimento de barragem (portanto em tudo similar ao caso Samarco), reafirmou o
entendimento firmado no julgamento do Recurso Especial n® 1.114.398/PR, em 2012, no

sentido de que a responsabilidade civil por dano ambiental é objetiva, informada pela teoria

RJurFA7, Fortaleza, v. 13, n. 1, p. 10-30, jan./jun. 2016 24



A responsabilidade civil por dano ambiental e o caso Samarco: desafios a luz do paradigma da
sociedade de risco e da complexidade ambiental

do risco integral, razdo pela qual as condigdes excludentes de responsabilidade civil ndo
podem ser invocadas para afastar o dever reparatério.

Esse entendimento, além de prestigiar o mandamento constitucional que impde o dever
de reparar integralmente os danos ambientais, sem qualquer necessidade de investigacédo
acerca da culpa lato sensu do poluidor, coaduna-se, ainda, com uma ideia da relacdo juridica
ambiental como espécie de relacdo continuativa, uma vez que ela continua no tempo,
atingindo, ainda, as futuras geracdes (BELCHIOR, 2015a, p. 231).

As futuras geracBes nio interessara saber qual o motivo do dano ambiental ou quem foi
0 responsavel pela sua ocorréncia. O que lhes importara, porque repercutira, ainda que
indiretamente, em sua esfera juridica, € o dano em si, 0 prejuizo experimentado pelo meio
ambiente, com reflexos prejudiciais a sadia qualidade de vida. A solidariedade intergeracional
recomenda, assim, a adoc¢do da teoria do risco integral, que é, certamente, a modalidade de
teoria do risco que fornece a protecdo mais abrangente ao bem ambiental e a que melhor
atende ao dever fundamental de conserva-lo para as geracgdes futuras.

N&o obstante, a teoria em comento n&o é imune a criticas. E, sem nenhuma divida, uma
teoria radical, porque altera sensivelmente a férmula juridica de configuracdo da
responsabilidade civil, excluindo pressuposto que a integra ha milénios. Aguiar Dias ja
mencionava que, “como era natural em teoria inovadora, a doutrina do risco se comprometeu
no extremismo”. (2011, p. 51).

Questiona-se, por exemplo, se a sua adocdo, ndo estaria, a pretexto de reverenciar 0s
principios constitucionais da solidariedade e do poluidor-pagador, restringindo
demasiadamente o principio da seguranca juridica, que, assim como aqueles, também tem
status constitucional.

Em qualquer caso, ndo obstante as amplas discussdes doutrinarias sobre o tema, deve-se
ter em mente é que o nexo de causalidade do dano ambiental ndo pode ser engessado (LEITE;
BELCHIOR, 2012, p. 29), precisamente porque ha situacbes — tal como a ocorrida na
barragem de propriedade da Samarco, tipica da sociedade de risco — em que a sua delimitacéo
pode ser particularmente dificil ou mesmo impossivel, 0 que levaria a auséncia de reparacédo

dos prejuizos, frustrando a efetivacdo da responsabilidade civil.
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CONCLUSAO

A responsabilidade civil passou por gradativos processos de adaptacéo e transformacao,
desde o seu surgimento no Direito Romano. A nocéo de culpa, fundamental a configuracéo da
responsabilidade desde o advento da Lex Aquilia, deixou de ser imprescindivel, malgrado
ainda ocupe posicao privilegiada, sendo, em regra, exigida para que surja o dever de reparar.

A Revolugdo Industrial acarretou profundas mudancas na estrutura da sociedade
europeia dos séculos XVIII e XIX. O maquinismo decorrente do capitalismo industrial foi
responsavel por um significativo aumento nos acidentes de trabalho, os quais, entendidos
como mero risco da atividade laboral, restavam, nas mais das vezes, sem qualquer reparagéo,
ante a dificuldade da vitima de provar a culpa lato sensu por parte de seu patréo.

Ante tal situacdo, surge a teoria do risco, segundo a qual aquele que desenvolve uma
atividade que ofereca riscos a terceiros deve arcar com 0s prejuizos decorrentes da sua
concretizacdo, reparando os danos causados, mesmo que ndo tenha agido com culpa. Surgia,
entdo, a responsabilidade civil objetiva, restrita a situacdes especificas, dentre elas, desde o
século XX, os danos ambientais.

Os riscos que levaram a objetivacdo da responsabilidade civil, no entanto, eram aqueles
tipicos da modernidade simples, ditos riscos concretos. A sociedade pos-industrial conheceu
nova modalidade de riscos, 0s abstratos, que se distinguem por serem globais, imprevisiveis,
transfronteiricos e transtemporais, assumindo proporcoes de grande magnitude. Dai por que
tal sociedade ficou conhecida como “sociedade de risco”, expressdo cunhada por Ulrich Beck.
O episodio ocorrido em Mariana é um tipico exemplo de risco abstrato, caracteristico da
sociedade de risco.

A teoria do risco foi, eventualmente, aplicada a responsabilidade civil por dano
ambiental, mundo afora. No Brasil, a responsabilidade civil por dano ambiental é objetiva,
tendo amparo ndo apenas legal, mas também constitucional. Parte da doutrina entende que a
modalidade de teoria do risco aplicavel nesses casos € a do risco criado, segundo a qual o
agente que desenvolve atividade potencialmente perigosa deve arcar com 0s danos
provocados por essa atividade, sendo irrelevante que tenha agido com culpa ou que seja licita
a atividade por ele desenvolvida.

Conforme a teoria do risco criado, a Samarco Mineracdo S.A. ha de reparar 0s danos

ambientais — ecoldgicos puros, ambientais lato sensu e individuais — desde que as vitimas
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provem o dano e o liame de causalidade entre esse dano e a atividade desenvolvida pela
Empresa.

Os danos ambientais, todavia, sdo dotados de complexidade ausente dos danos
tradicionais, aos quais a teoria do risco historicamente sempre se voltou. As particularidades
temporais, espaciais e causais (causalidade complexa) dos danos ambientais comprometem a
eficacia da teoria do risco criado para Ihes fazer frente, em particular porque a prova do nexo
causal nos danos ambientais, em virtude de sua complexidade, é, muitas vezes, extremamente
dificil — sendo impossivel — de ser produzida.

A aplicacdo automatica da teoria do risco, surgida em resposta a riscos concretos, aos
riscos abstratos caracteristicos da modernidade reflexiva, ocasiona uma situacdo de vazio
responsabilizador, tal como ocorreu a época da consagracao da responsabilidade civil objetiva
e da formulacao da teoria do risco criado, em substitui¢do a do risco-proveito.

Imperioso, pois, é responder negativamente a indagacdo formulada no introito deste
artigo: a teoria do risco criado ndo e adequada para fazer frente aos danos ambientais
decorrentes da concretizacdo daqueles de teor abstrato.

Dessa forma, a responsabilidade civil por dano ambiental tem, diante de si, um novo
desafio: a superacdo das insuficiéncias da teoria do risco, mediante transformacgdes ou
criacdes juridicas que se adequem a complexidade caracteristica dessa espécie de danos e da
causalidade entre eles e os atos ou fatos que os produzem.

Diversos instrumentos juridicos sdo idealizados, no ordenamento juridico patrio e no
Direito Comparado, para responder a esse impasse, todos eles voltados, em maior ou menor
medida, a combater o engessamento do nexo de causalidade, seja abrandando-o, modificando-
0 ou excluindo-o da formula juridica responsabilizadora.

A luz da teoria do risco integral, adotada pela instancia méaxima do Poder Judiciario
brasileiro em matéria de legislacdo infraconstitucional, prevé-se que o caso Samarco nao
passara impune, ja que a possibilidade de invocacdo de eventuais excludentes de
responsabilidade, como a forca maior e o caso fortuito, € reiteradamente descartada pelo STJ,
0 que privilegia as funcdes punitiva e reparatdria da responsabilidade civil.

N&o obstante, como se viu, 0 tema permanece Vvivo na doutrina, que ndo pode jamais se
curvar em acatamento irrefletido a entendimentos jurisprudenciais. Ao revés, cabe a Ciéncia
Juridica, cumprindo seu mister, questiona-los sempre, mesmo porque 0 conhecimento
cientifico — e o Direito Ambiental é, também, uma Ciéncia, com racionalidade prépria

inclusive — € relativo e provisorio, jamais dogmatico.
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