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RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

POR OMISSAO ESTATAL
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RESUMO

A CoNnsTITUICAO FEDERAL DE 1988 £ UM DIVISOR DE AGUAS AO
ASSUMIR-SE COMO CONSTITUICAO AMBIENTAL, PROVOCANDO
UMA RUPTURA EM RELACAO AO CONCEITO DE RESPONSABILIDADE
CIVIL. PARTINDO DE UMA ABORDAGEM QUALITATIVA, DIALETICA E
JURISPRUDENCIAL, ESTE ARTIGO ANALISA 0 PRINCIPIO
RESPONSABILIDADE DESENVOLVIDO POR HANS JONAS E REALIZA
UM DIALOGO COM O INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE CIVIL
AMBIENTAL, IDENTIFICANDO, COM APOIO NA LEGISLACAO
CONSTITUCIONAL E INFRACONSTITUCIONAL, AS CONTROVERSIAS
DOUTRINARIAS ACERCA DA NATUREZA DA RESPONSABILIDADE
ESTATAL (OBJETIVA QU SUBJETIVA] FRENTE A CASOS DE OMISSAO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA E A OCORRENCIA DE DANO
AMBIENTAL. CONCLUI-SE QUE 0 SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGA ASSUME UMA DIMENSAO MAIS ALARGADA DO CONCEITO
DE RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO, DEMONSTRANDO UMA
TENDENCIA PELA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA COM BASE
NO RISCO. AsSIM, 0 BRASIL, SALVO ALGUMAS DIVERGENCIAS
DOUTRINARIAS, ADOTA A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO
ESTADO PELA TEORIA DO RISCO ADMINISTRATIVO ALICERGADA NO
ATO ILICITO E NA ACEITACAO DO RISCO.
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ABSTRACT

THE FEDERAL CONSTITUTION OF 1988 1S A 'WATER DIVISOR’
SINCE IT ASSUMES THE ROLE OF ENVIRONMENTAL CONSTITUTION,
CAUSING A RAPTURE OF THE CONCEPT OF CIVIL LIABILITY.
STARTING FROM A QUALITATIVE, DIALECTICAL AND
JURISPRUDENTIAL APPROACH, THIS ARTICLE ANALYZES THE
PRINCIPLE OF LIABILITY ACCORDING TO HANS JONAS IN ORDER
TO DIALOGUE WITH THE INSTITUTE OF CIVIL ENVIRONMENTAL
LIABILITY, IDENTIFYING, WITH THE SUPPORT OF THE
CONSTITUTIONAL AND INFRACONSTITUTIONAL LEGISLATION,

THE DOCTRINARY CONTROVERSIES ABOUT THE NATURE OF STATE
LIABILITY (0BJECTIVE OR SUBJECTIVE] TOWARDS CASES OF
NEGLECT BY THE PUBLIC ADMINISTRATION AND THE EVENT OF
ENVIRONMENTAL DAMAGE. IT IS POSSIBLE TO CONCLUDE THAT
THE HIGHER COURT OF JUSTICE ASSUMES A LARGER DIMENSION
OF THE CIVIL LIABILITY OF THE STATE, THUS SHOWING THE
TENDENCY TOWARDS THE OBJECTIVE CIVIL LIABILITY BASED ON
THE RISK. THEREFORE, BRAZIL, REGARDED SOME DOCTRINARY
DIFFERENCES, ADOPTS THE OBJECTIVE CIVIL LIABILITY FOR THE
STATE THROUGH THE THEORY OF ADMINISTRATIVE RISK BASED
ON THE ILLICIT ACT AND THE ACCEPTANCE OF THE RISK.
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O instituto da responsabilidade civil ¢ essencial a construgao do Estado Democratico

de Direito, na medida em que tem por finalidade precipua o restabelecimento do
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equilibrio violado pelo dano. Por essa razao, prevé o nosso ordenamento juridico a
responsabilizacdo civil ndo s6 por ato ilicito, mas também relativamente ao ressarci-
mento de prejuizos em que nao se cogita da ilicitude da a¢ao do agente ou até mesmo
da ocorréncia de ato ilicito. Isso se garante pela teoria do risco, tendo em vista a ideia
de reparagao ser mais ampla do que meramente o ato ilicito.

A responsabilidade do Estado obedece a um regime proprio, compativel com as
suas atribui¢des e a potencialidade de danos que isso implica. Por isso, sua responsa-
bilizagdo civil ¢ considerada, na maioria das vezes, pela teoria do risco
administrativo, que conduz a pessoa juridica de direito publico a reparagao do dano
sofrido pelo particular por causa da administragao independentemente da ocorrén-
cia de culpa, dolo ou de qualquer ilicitude (responsabilidade objetiva).

Ja se encontra pacificada na doutrina a aplicabilidade da teoria da responsabilida-
de civil objetiva na responsabilizagdo de condutas comissivas do ente publico.
Entretanto, quando se trata de omissao, apenas recentemente ¢ que se encerrou mais
um capitulo na historia brasileira da evolugao da responsabilidade civil do Estado,
restando sedimentada a doutrina e a jurisprudéncia no sentido de serem aplicaveis
tanto a responsabilizagao civil objetiva quanto a subjetiva, o que dependera da anali-
se caso a caso.

Sob esse contexto, analisa-se preponderantemente a responsabilidade civil do
Estado na perspectiva do Principio Responsabilidade desenvolvido por Hans Jonas
para discutir a responsabilidade do Estado ante as ilicitudes da omissdo estatal nas
questoes intergeracionais de preservagao do meio ambiente. Hans Jonas escolheu o
arduo e polémico caminho de buscar uma ¢tica para a civilizagao tecnologica que
confere a ciéncia forgas antes inimaginaveis e a economia o impulso infatigavel. O
interesse de Hans Jonas consiste em fundamentar o Principio Responsabilidade con-
tra os abusos do poder do homem sobre a natureza. Ha um modo proprio de
mostrar que a ¢tica ambiental tem a ver com o dever de conservar o mundo e pre-
servar a vida no planeta. E por isso que se entende ser possivel aproximar o
Principio Responsabilidade desenvolvido por Hans Jonas do maior desafio ja impos-
to ao Estado: a responsabilidade civil do Estado em consequéncia da omissao deste
na area ambiental. Ndo se trata tanto de apresentar sua teoria, mas de operarmos
com seu Principio Responsabilidade para clarearmos a responsabilidade do Estado
em relacdo ao meio ambiente.

E com esse pano de fundo que sera examinada a responsabilidade civil do Estado
por omissao, com fundamento no § 6° do artigo 37 da Constituicao Federal. Ja na
sequéncia sdo abordadas as controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais que envol-
vem o tema. Num primeiro momento, sao expostos os elementos que integram as
principais divergéncias entre doutrinadores acerca da natureza da responsabilidade
estatal — ou seja, se esta ¢ subjetiva ou objetiva — frente a casos de omissdo da admi-
nistragdo publica e a ocorréncia de dano ambiental. Sao abordadas, ainda, recentes
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catastrofes ambientais, com o objetivo de instigar uma reflexao e introduzir a discus-
sao sobre o fato de a sociedade de risco estar a exigir que o Estado nao se omita no
seu dever/poder de zelar pelo meio ambiente. Por fim, apresenta-se uma analise
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica (STJ]), o qual tem se manifestado
favoravel a responsabilidade objetiva do Estado nos julgados analisados.

1 O PRINCiPIO RESPONSABILIDADE: UM DIALOGO COM HANS JONAS

As recentes catastrofes ambientais, muitas delas resultantes de atos de omissao
do poder publico, colocaram diante da porta do Estado uma tarefa que nenhum
governo tinha enfrentado com tal amplitude nas Gltimas decadas: o principio da res-
ponsabilidade ambiental. Ou seja, o resultado inevitavel de anos de omissao ou do
excessivo uso do poder discricionario do Estado na concessao de licengas ambien-
tais resultou inevitavel: cada vez mais o Estado ¢ chamado a se posicionar sobre o
descumprimento de preceitos constitucionais e a responder civilmente por seus
atos de a¢do ou omissio.

A situagao-limite a que chegamos deve ser analisada a luz da teoria de Hans Jonas
sobre o Principio Responsabilidade. O autor parte da premissa de que o poder cau-
sal ¢ pressuposto da responsabilidade e que, portanto, o agente publico ou privado
deve responder por seus atos e pelas consequéncias de suas agdes. Para Jonas (2006,
p-165), essa compreensao inicialmente deve se dar do ponto de vista legal, nao
moral. A responsabilidade “¢ a precondi¢ao da moral, mas nao a propria moral”. Os
danos causados “devem ser reparados, ainda que a causa ndo tenha sido um ato mau
e suas consequéncias ndo tenham sido previstas, nem desejadas”. Esse dizer de Hans
Jonas (2006, p. 165) esta em consonancia com o moderno entendimento do institu-
to da responsabilidade civil para questdes ambientais, por sustentar que, para haver
responsabilizagao, basta ter sido a causa ativa e que seja possivel identificar um “nexo
causal estreito com a a¢do, de maneira que a imputagio seja evidente e suas conse-
quéncias ndo se percam no imprevisivel”.

De modo a evidenciar que o ser humano ao longo da historia modificou sua
forma de relacionar-se com a natureza, Hans Jonas (2006, p. 39) insere a expressao
“vulnerabilidade da natureza” como o resultado da intervencao técnica do homem
sobre o ambiente natural. Esse reconhecimento pée em xeque a civilizagao tecnolo-
gica, bem como a dentincia de que o ser humano colocou em perigo todas as formas
de vida do planeta, inclusive a si mesmo. Sob tal otica, a expressao “vulnerabilidade”
assume um conceito mais alargado, ou seja, assim como o ser humano ¢ vulneravel
socioambientalmente frente aos fendmenos da natureza (naturais ou resultantes da
agao humana), também a natureza passa a ser vulneravel em decorréncia das praticas
cumulativas de degradagao ambiental que vem sofrendo pela intervengao tecnologi-
ca do ser humano. Essa abordagem de Jonas Hans traduz os ideais do geocentrismo
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ao reconhecer que a natureza esta em situagao de vulnerabilidade e perigo e que isso
faz com que ela necessite de cuidados. Nessa perspectiva, o grande avango esta em
compreender que a natureza da agdo humana sobre o ecossistema foi modificada de
fato ao longo da historia. Assim como a de Sarlet e Fensterseifer (2011, p. 32), a teo-
ria de Hans Jonas esta pautada em uma visdo que, ao conferir direitos a natureza,
questiona a validade da concepgao antropocéntrica de toda a ética moderna. Nesse
contexto, Hans Jonas (2006, p. 39) alerta que “um objeto de ordem inteiramente
novo, nada menos do que a biosfera inteira do planeta, acresceu-se aquilo pelo qual
temos de ser responsaveis, pois sobre ela detemos poder”. Dito de outro modo, o
homem passa a ter uma relagao de responsabilidade com a natureza e com o futuro.
Assim, a natureza como “responsabilidade humana ¢ seguramente um novum sobre o
qual uma nova teoria ética deve ser pensada” (Jonas, 2006, p. 39-40). E aif se ques-
tiona: Que tipo de deveres esse “dar-se conta” da vulnerabilidade da natureza exige
dos Estados? E apenas a prudéncia para com as presentes ¢ as futuras geragoes?

Com o avango da democracia e a consagragao constitucional da prote¢ao ambien-
tal, cabe ao Estado e a coletividade serem guardides da natureza e das futuras
geragdes, e os interesses desses dois grupos com grande frequéncia estao em confli-
tos: de um lado, as necessidades sociais e economicas das presentes geragoes exigem
investimentos economicos e, de outro lado, espera-se que as obrigagoes com as futu-
ras geragoes sejam cumpridas por meio da responsabilidade solidaria. Esta deve ser
compreendida como obrigagdes de prudéncia, apelando para a ideia de limite, visto
que ¢ o agir ilimitado do Estado e da coletividade que gera a fragilidade ambiental
(Ost, 1997, p. 309-310).

A legislagao constitucional brasileira assume esse dever de prudéncia e delega
essa responsabilidade. Sua expressio maxima esta no artigo 225 da Constituigao
Federal de 1988, no qual o legislador deixa aos cuidados do Estado o bem-estar, o
interesse e o destino dos cidadaos. O artigo 225 deixa clara a responsabilidade do
poder publico em assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida. Esse artigo conso-
lida a opgao do Brasil de ser uma democracia socioambiental.

Por outro lado, ¢ nesse aspecto — dever/poder do Estado — que reside o grande
dilema da poés-modernidade. Recorrendo novamente a Hans Jonas, percebe-se que o
autor enfrenta a responsabilidade do Estado na seguinte afirmativa: “o exercicio do
poder sem a observacao do dever ¢, entdo, ‘irresponsavel’”. A reflexao de Jonas ¢ no
sentido de que 0 nao cumprimento, pelo Estado, de seu dever de assegurar a perma-
néncia de uma auténtica vida humana sobre a terra “representa uma quebra da
relagdo de confianga presente na responsabilidade” (Jonas, 2006, p. 168).

Seguindo na mesma reflexdo, diferentemente do imperativo categorico do Kant,
Jonas, sob um viés da biologia filosofica, traz um novo imperativo, que ¢ o centro de
sua ¢tica da responsabilidade, voltado para um novo tipo de sujeito mais atuante na
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sociedade. Esse imperativo, para Jonas (2006, p. 47), deveria ser: “Aja de modo que
os efeitos de tua agdo nao sejam destrutivos para a possibilidade futura de uma autén-
tica vida humana sobre a terra”.

O imperativo formulado por Jonas pode ser compreendido no contexto das omis-
soes do Estado em questGes ambientais e das consequéncias de tais ages, ou seja, dos
acontecimentos que o Estado poderia ter evitado — em casos de degradagao ou desas-
tres ambientais — intervindo pelo principio da prevencao e pelo principio da precaugao.
Ele se diferencia de Kant (voltado ao individuo) ao aplicar seu imperativo a politica
publica. Sua proposta de imperativo clama por outra coeréncia: nao do cidadao consigo
mesmo, mas dos efeitos finais da agao ou omissao na perspectiva da politica ptblica para
a continuidade da atividade humana no futuro.

E o0 mais importante: seu imperativo se “estende em diregao a um previsivel futu-
ro concreto,” que para Jonas (2006, p. 48) constitui a “dimensido inacabada de nossa
responsabilidade”. Dessa maneira, com base nas formulagoes éticas trazidas ao texto, ¢
possivel inferir que o Estado nao tem o direito de arriscar a vida da humanidade nem
de escolher a ndo existéncia de futuras gerages ou mesmo de as colocar em risco.

Por fim, pontua-se que, pelo artigo 225 da Constituigao Federal (CF/88), o
Estado tem o dever de assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente equili-
brado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida. Por isso, o
tema da responsabilidade ¢ sempre atual, principalmente a responsabilidade civil
ambiental do Estado por omissdo, visto que seu compromisso é com a protegao
ambiental para as presentes e as futuras geragoes.

Esse dialogo com Jonas possibilita resgatar na ¢tica elementos para justificar a tute-
la juridico-constitucional do meio ambiente e a responsabilidade do Estado, em especial
quando este infringir os preceitos do Estado Socioambiental Constitucional por condu-
ta omissiva perante o bem ambiental. Na sequéncia, o objetivo ¢ transcender o Principio
Responsabilidade de Jonas para o discurso juridico, sinalizando pela legislagao constitu-
cional e infraconstitucional a concretude do Principio da Responsabilidade Civil do
Estado por Omissao.

2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR OMISSAO

A regra geral da responsabilidade civil do Estado esta esculpida no § 6° do artigo 37 da
Constituigao Federal, o qual determina que as pessoas juridicas de direito publico res-
pondam objetivamente pelos danos que os seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros. Para configurar a responsabilidade civil do Estado ¢ necessario que se
demonstre o nexo de causalidade entre os danos causados e a conduta tanto das pessoas
juridicas de direito ptblico quanto das de direito privado prestadoras de servigo publi-
co, sendo desnecessaria a prova de culpa — ou seja, o ato nao precisa ser ilicito, basta a
comprovagao do dano e o nexo causal entre a atividade estatal e o resultado danoso.
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No entanto, por muito tempo perdurou a nogao de que, quando o dano foi pos-
stvel em decorréncia de uma omissdo do Estado, a responsabilizacio civil do ente
publico deveria ser analisada impreterivelmente sob o manto subjetivo, com base nas
normas infraconstitucionais que regulam esse tema, sendo necessaria, nessa hipotese,
a comprovagao inequivoca de ato ilicito praticado de forma ativa ou passiva, alem da
efetividade do dano e o nexo de causalidade deste em relacao a determinada condu-
ta, também a ocorréncia de culpa lato sensu. Assim, na responsabilidade civil subjetiva
o debate principal se da em relagdo a culpa.

O ordenamento juridico ambiental, pela complexidade dos bens tutelados,
rompe com a nogao tradicional de responsabilidade civil, exigindo a logica da impu-
tagao objetiva, visto que o bem tutelado ¢ direito coletivo e de dificil recuperagao ou
reparagdo. A Lei n® 6. 938/81, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente,
poe em relevo o principio da responsabilidade objetiva em seu art. 14, § 1°, funda-
mentado sua adogao pela teoria do risco da atividade. A Constitui¢ao Federal de
1988 recepciona esse dispositivo no artigo 225, § 3°, ao estabelecer: “As condutas e
atividades lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridi-
cas, a sangbes penais e administrativas, independentemente da obrigagao de reparar
os danos causados”. Outro dispositivo infraconstitucional importante ¢ o artigo 187
da Lei n® 10.406/2002.

A aplicabilidade da responsabilizagao civil por dano a0 meio ambiente, nas pala-
vras de Carvalho (2008, p. 112), depende “de comprovagio da existéncia de um
dano, de uma conduta e de uma relagio de causa e conseqiiéncia entre estes”. O pro-
blema prioritario dessa responsabilidade recai sobre a existéncia ou nao do nexo de
causalidade, “quer na determina¢do da extensdo da participagao de determinado
agente, quer na propria existéncia ou nao de uma relagao de causa e efeito”.

Assim, no sistema juridico ambiental brasileiro, a responsabilidade civil objetiva
¢ regra geral e se fundamenta na teoria do risco, nao sendo necessario comprovar a
culpa do agente “para que seja obrigado a reparar o dano causado. Basta que ele assu-
ma o risco de prejudicar o meio ambiente” (Leite, 2006, p. 47). Portanto, ¢é
irrelevante definir se o dano ambiental resulta de uma conduta culpavel sempre que
se estiver diante de qualquer atividade que, direta ou indiretamente, ocasione degra-
dagdo ao meio ambiente.

A revitalizagdo do instituto da responsabilidade civil ambiental e sua fundamenta-
lidade formal encontram-se ligadas ao Estado Socioambiental de Direito, resultando
que o Estado responde tanto por ato omissivo — quando deixa de fazer o que tinha que
fazer — quanto por comissao — quando faz o que nao deveria fazer. Aléem do exposto,
o Estado pode ser responsabilizado civilmente “até mesmo, solidariamente, por danos
causados por terceiros, pois cabe ao Estado defender e preservar o meio ambiente,
podendo o ente politico exercer o seu direito de regresso em relagao ao agente cau-

sador direto do prejuizo” (Jucovsky, 2000, p. 55).
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A Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ um divisor de aguas ao assumir-se como
Constituigao Ambiental. O poder publico — entendido como Unido, Estados da
Federagdo, Distrito Federal, municipios e todos os entes politicos —, por for¢a do inci-
so VI do artigo 23 da CF, tem o dever de proteger o meio ambiente e fiscalizar sua
conservagao, combater a polui¢io em qualquer de suas formas, manter os ecossiste-
mas, promover o uso sustentavel dos recursos naturais e adotar medidas preventivas
e compensatorias.

A omissao também ¢ causa de dano ambiental e traz no seu contexto o “frustra-
do principio ativo do dever estatal ndo cumprido” (Freitas, 2005, p. 159) ao deixar
de agir preventivamente em questoes ambientais. Com isso, descumprem—se 0s pre-
ceitos constitucionais e infraconstitucionais de zelar por um meio ambiente
equilibrado na perspectiva da solidariedade intergeracional.

Milare (2009) destaca que o ente publico nao se expde como agente poluidor ao
controle do Poder Judiciario apenas quando causa dano ao meio ambiente por ativi-
dade que executa — como nos casos de construgao de estradas, aterros sanitarios,
troncos coletores e emissarios de esgotos sanitarios sem realizagao de estudo de
impacto ambiental. Para o autor, o ente ptblico também ¢ responsabilizado “quando
se omite no dever constitucional de proteger o meio ambiente (falta de fiscalizagao,
inobservancia das regras informadoras do processo de licenciamento, inércia quanto
a instalagao de sistemas de disposicao de lixo e tratamento de esgotos, por exemplo)”
(Milaré, 2009, p. 909). Além de violar um dever juridico, o Estado, pela sua omissio,
contribui para a exacerbagao de riscos ambientais.

Em se tratando de dano ao meio ambiente, percebe-se uma ruptura em relagao
ao tradicional conceito de responsabilidade civil. Ou seja, identificada a conduta
omissiva estatal, esta ¢ suficiente para determinar a responsabilidade objetiva do
Estado por sua reparagdo. Assim, “no simples conceito de descumprimento de obri-
gagao exigivel ja esta embutida a ideia de culpa, 5o elidivel se ndo demonstrada a
excludente de inexigibilidade do ato omitido, posto como causa do dano” (Cahali,
1995, p. 286).

Nesse ponto ¢ possivel uma aproximagao com o pensamento de Jonas quando esse
autor aborda a omissao do Estado ante certos experimentos tecnologicos (como ¢ o
caso dos alimentos transgénicos e das nanotecnologias). Para Jonas, a existéncia ou a
esséncia do homem, em sua totalidade, nunca pode ser transformada em aposta do agir.

O Estado, ao se omitir, assume a responsabilidade pelas consequéncias dos riscos
que podem acometer o ser humano e o meio ambiente. Isso, para Jonas, ndo ¢ um
mero conselho de prudéncia moral, mas um mandamento irrecusavel, “na medida
em que assumimos a responsabilidade pelo que vira” (Jonas, 2006, p. 77-173). Pelo
principio da responsabilidade, o Estado assume a responsabilidade plena pela vida da
comunidade, o que Jonas chama de “bem publico”. Assim, o Estado ndo tem o direi-
to de arriscar o interesse da coletividade no jogo da incerteza pela omissao.
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Para alguns doutrinadores, entre os quais se destaca Celso Antonio Bandeira de
Mello (1981), nao ha unanimidade quanto a responsabilidade objetiva ou subjetiva. Na
visio de Mello, ¢ possivel o Estado responder objetivamente sempre que os danos
ensejadores da reparagao tenham sido causados por agentes publicos. No caso de os
danos nao serem causados por tais agentes, “se incorreram em omissao e adveio dano
para terceiros, a causa ¢ outra; nao decorre do comportamento dos agentes. Tera sido
propiciada por eles. A omissdo havera condicionado sua ocorréncia, mas nao a causou”
(MELLO, 1981, p. 13). Ainda, para o autor, ndo ha como cogitar responsabilidade
objetiva nesse caso. Dito de outro modo, a responsabilidade por omissao ¢ responsabi-
lidade por comportamento ilicito. E nesse ponto que Mello (1981, p. 13) discorda da
maioria dos doutrinadores ambientalistas: ele considera que, nesse caso, a responsabi-
lidade ¢ subjetiva, visto que “supde dolo ou culpa em suas modalidades de negligéncia,
impericia ou imprudéncia, embora possa tratar-se de uma culpa nao individualizavel na
pessoa de tal ou qual funcionario, mas atribuida ao servigo estatal genericamente”. Para
fundamentar sua hipotese, referencia que se trata de “culpa anénima ou ‘faute de servi-
ce’ dos franceses, entre nos traduzida por ‘falta do servigo’ (Mello, 1981, p. 13).

Para compreender os diferentes tipos de omissao, Sergio Cavalieri Filho nos da
um belo exemplo, do qual se extrai o seguinte trecho:

Se um motorista embriagado atropela e mata pedestre que estava na beira
da estrada, a Administragao (entidade de transito) nao podera ser
responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem condiges.
Isso seria responsabilizar a Administracdo por omissdo genérica. Mas se esse
motorista, momentos antes, passou por uma patrulha rodoviaria, teve o
veiculo parado, mas os policiais, por alguma razao, deixaram-no prosseguir
viagem, ai havera omissao especifica que se erige em causa adequada do ndo-
impedimento do resultado. Nesse segundo caso havera responsabilidade

objetiva do Estado (Cavalieri Filho, 2007, p. 231).

Note-se que em ambas as hipoteses de responsabilizagao por omissao se trata de
responsabilidade extracontratual, cujo fator determinante para estabelecer se a res-
ponsabilidade ¢ objetiva ou subjetiva reside na existéncia ou ndo do dever
individualizado de agir, o que igualmente determinara o tipo de omissao perpetrada.

A estrutura dogmatica da responsabilidade civil por danos ambientais tem
seu fundamento na teoria do risco concreto e exige, para sua comprovagao, um
dano concreto ao meio ambiente. A sociedade pos-industrial traz um novo tema
para discussdo, que ¢ o risco abstrato decorrente da proliferagao de riscos impre-
visiveis e globais (Carvalho, 2008, p. 74-77). Essa discussao deve fazer parte das
preocupagoes do Estado, visto que, pelo artigo 225 da CF, ele tem o dever de se preo-
cupar com atos de omissao ante as incertezas cientificas geradas pelo processo de

REVISTA DIREITO GV, SAO PAULO
8(1) | p.109-130 | JAN-JUN 2012



Revisk® DIREITOGV 15 HAIDE MARIA HUPFFER, ROBERTO NAIME E 0UTROS : 117

industrializagao tecnologica da sociedade pos-moderna e com seus reflexos para as
presentes e futuras geragées.

A luz de tais ponderagdes, os mais recentes julgados admitem a ideia de que ha
dois tipos de omissao estatal, quais sejam: a omissao geral ou genérica e a omissao
especifica, que ocorrem quando determinado servigo ndo funciona ou funciona defi-

citariamente, respectivamente.

2.1 OMISSAO ESPECIFICA

A omissao especifica se verifica nas hipoteses em que o evento danoso decorreu dire-
tamente da inagdao do ente publico, figurando a inércia administrativa como causa
direta e imediata da ocorréncia do resultado danoso. Nesse caso, sua omissao cria “a
situagdo propicia para a ocorréncia do evento em situagio em que tinha o dever de
agir para impedi-lo” (Cavalieri Filho, 2007, p. 261) e ndo o fez, hipotese em que a
sua responsabilizagao civil extracontratual sera objetiva, fundada na teoria do risco
administrativo, consoante os artigos 37, § 6°, da Constituicao Federal e 43 do
Codigo Civil.

Para Freitas (2005, p. 146), o Estado brasileiro “precisa deixar de ser omisso na
concretiza¢do da eficacia direta e imediata dos direitos fundamentais”. O meio
ambiente € um direito fundamental. O Estado tem o dever constitucional de evitar os
acidentes ambientais ou de a0 menos reduzir o nimero e a gravidade destes. A fungao
essencial do instituto da responsabilidade civil por dano ambiental seria, no caso de
omissao especifica, evitar que a repulsiva inoperabilidade do Estado frente ao dever
constitucional de preservar o meio ambiente causasse dano injusto a coletividade. Em
nome do interesse publico marcante do principio da solidariedade intergeracional, o
Estado tem que ser acordado para a realidade gritante da omissao de seus entes.

Aqui ¢ possivel encontrar aderéncia ao pensamento de Jonas. Para Jonas, a assis-
téncia governamental “nao pode tirar férias”, pois a vida da coletividade segue em
frente, renovando as demandas ininterruptamente. Ha uma dignidade humana a ser
garantida para as geragdes presentes ¢ futuras, que esta sob a responsabilidade do
Estado. A inclusdo do amanha nas agdes ou nas omissoes do Estado capazes de gerar
risco concreto ou abstrato tem a ver com temporalidade e ganha uma dimensao
totalmente diferente em relagao a responsabilidade do Estado. Dito de outro modo,
com o surgimento da sociedade de risco, o marco temporal da responsabilidade do
Estado “comporta um contetido inteiramente novo e um alcance nunca visto sobre o
futuro, na esfera do fazer politico” (Jonas, 2006, p. 77-173). Assim, o deixar de exe-
cutar uma atividade ou de prestar algum servigo publico esta em desacordo com as
novas responsabilidades do Estado, visto que, alem de para com as presentes gera-
¢oes, o Estado tem um dever para com as futuras geragoes (art. 225 da CF/88) e a
omissao pode significar perda de qualidade de vida.

Os riscos, na concepgao de Ulrich Beck (2008, p. 157 e 224), se baseiam sempre
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em decisoes, ou seja, esse autor pressupoe que ha a possibilidade de decidir. Para ele,
a sociedade de risco global ¢ fruto da inércia do Estado diante de séculos de racionali-
dade economica sem a devida autocritica a respeito dos riscos e dos perigos que as
decisGes ou as omissdes estatais poderiam gerar ao meio ambiente. Beck chama a
atengao para o fato de que o Estado se dirige, na maioria dos casos, apenas aos pro-
blemas cotidianos decorrentes de dano ao meio ambiente que sao visiveis, o que
pressupde que ha um déficit de responsabilizacdo e imputagdo, bem como uma racio-
nalidade limitada aos riscos concretos da sociedade industrial.

Os riscos e os perigos ecologicos sao extremamente complexos e marcados por
sua globalidade, transtemporalidade e invisibilidade. Por isso a necessidade de revi-
talizar o instituto da responsabilidade civil para que o Estado exerca a sua fungao
constitucional de preservar o meio ambiente.

Outro ponto que merece atengao e que esta relacionado a responsabilizagao
objetiva ¢ a diretiva de inverter-se o 6nus probatorio em desfavor do Estado, o qual
somente podera elidir a responsabilidade mediante a comprovagao da ocorréncia de

alguma das excludentes.

2.2 OMISSAO GENERICA

Ja a omissao genérica se verifica quando a ocorréncia do dano nao se da diretamen-
te em razdo da inércia do Estado, mas sim em decorréncia de falta do servico, ou
faute du service, seja porque este ndo funcionou quando deveria normalmente funcio-
nar, seja porque funcionou mal ou tardiamente, hipoteses em que ¢ dispensavel a
prova de que qualquer agente do Estado tenha incorrido em culpa, ja que esta se dilui
na sua propria organizagao.

Nesse ponto a doutrina e a jurisprudéncia divergem. Para doutrinadores, entre
os quais se destacam Mello, Vitta e Alexandrino, sempre que diante de tais hipote-
ses, deve ser aplicada a teoria da responsabilidade subjetiva — o que exige, portanto,
a comprovagao, por parte da vitima, da ocorréncia de culpa lato sensu: dolo, negli-
géncia, impericia ou imprudéncia do Estado, no sentido de que o servigo que lhe
incumbia prestar falhou de alguma forma.

Vitta (2008, p. 87-9) observa que, quando se fala em responsabilidade civil do
Estado, fala-se em comportamento do agente publico, pois ¢ por intermédio deste
que o Estado pratica suas agoes. Esse agir pode ser comissivo ou omissivo. Sempre
que se tratar de ato omissivo especifico, deve-se ter presente que ele pode ser licito
ou ilicito, e a responsabilidade sera baseada no critério objetivo. Por outro lado, o
autor adota a responsabilidade civil estatal subjetiva quando se esta diante de omis-
sao genérica — ou seja, quando a Administragao nao age na defesa do meio ambiente,
ao adotar conduta omissiva por inércia ou abstengao (faute du service) e desta resultar
lesao ao meio ambiente —, baseando seu entendimento no conceito de falta de servi-
¢o, ou seja, negligéncia, imprudéncia ou impericia.
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Para configurar responsabilidade civil subjetiva, a conduta do Estado seria,
acaso existisse, apta a impedir o surgimento da circunstancia causadora do dano
(Vitta, 2008, p. 90). Aqui ¢ desnecessario individualizar os elementos da culpa ins-
taurada, pois estes podem ser atribuidos, de forma genérica, a falta do servigo —
faute du service —, sendo anonima relativamente aos agentes.

Mello afirma também que, se o dano decorre de uma omissao do Estado (o ser-
vigo ndo funcionou, ou funcionou tardia ou ineficientemente), deve-se aplicar a
teoria da responsabilidade subjetiva. O autor justifica sua posi¢ao argumentando
que o Estado, ao ndo agir, nao pode ser o autor do dano e, assim, “s6 cabe respon-
sabiliza-lo caso esteja obrigado a impedir o dano. Isto ¢é: s6 faz sentido responsabili-
za-lo se descumpriu dever legal que lhe impunha obstar ao evento lesivo” (Mello,
1992, p. 346).

Sustentando a responsabilidade civil do Estado por omissao genérica como res-
ponsabilidade subjetiva, Alexandrino e Paulo (2004, p. 410) trazem um exemplo de
ocorréncia de danos ambientais e de serios prejuizos a populagao em fungao de
fenomenos da natureza, como vendavais, chuvas e enchentes. Para o autor, nessas
hipoteses, a “indenizagdo estatal s6 sera devida se restar comprovada a culpa da
Administragao [responsabilidade subjetiva]”.

Na linha aberta por alguns doutrinadores, percebe-se nas recentes decisoes
judiciais o posicionamento pela responsabilidade civil objetiva também para casos
de omissao genérica. Sua base de sustentagao esta na necessidade de estabelecer um
sistema de responsabilizacdo estatal por dano ao meio ambiente acompanhando o
moderno conceito de responsabilidade civil ambiental fundamentado no risco.

Claro que ¢ necessario admitir algumas excludentes de responsabilidade.
Baracho Janior (2000, p. 322-323) inicia esse dialogo colocando que o “instituto da
responsabilidade civil por dano ao meio ambiente ndo pode pretender absorver o
mundo da vida, dinamico e sempre mais rico do que o mundo do discurso por defi-
nigao” (grifou-se). Para o autor, o problema nio se “resume a defini¢ao clara de
quem deve responder pelo dano ao meio ambiente, mas porque deve responder”.

Essa provocagao levantada por Baracho Janior pode ser assim respondida, vol-
tando a questao da responsabilidade civil por omissao genérica: se o Estado deixar
de implementar conduta considerada indispensavel e sobrevier fendmeno natural
que cause danos diretamente pela falta da referida conduta, essa omissao do poder
publico ensejara a responsabiliza¢ao deste, visto que estara presente o nexo de cau-
salidade entre o ato omissivo e o dano, ja que a causa imediata do dano nao ¢ o fato
de for¢a maior, mas o desleixo do Estado em, sendo possivel prever tal fendmeno e
suas consequéncias, nada fazer para evita-las.

Assim, a posi¢ao assumida no presente estudo ¢ contraria aos argumentos em
favor da responsabilidade civil subjetiva. Sustenta-se que, embora os fatores climati-
cos figurem, via de regra, como excludentes de responsabilizacao, nos casos de forga
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maior, ainda assim ha hipoteses em que se pode responsabilizar civilmente o Estado
pelos danos decorrentes de fenémenos da natureza.

Por outro lado, ha de se ter cuidado em acionar indiscriminadamente o Estado
na condigao de “poluidor indireto” pelos danos ambientais causados por terceiros
quando ele se omitiu de fiscalizar determinado empreendimento ou ndo impediu a
ocorréncia do dano ambiental. O Estado nao pode se converter em um “segurador
universal” (Freitas, 2005, p. 160). Vale dizer que isso significaria transferir:

... a propria vitima ultima da degradagao — a sociedade - a responsabilidade
pela reparagao do prejuizo, com todos os 6nus dai decorrentes, quando,
na verdade, a regra deve ser a da individualizagao do verdadeiro e
principal responsavel, evitando-se, com isso, indesejavel socializagdo

dos encargos necessarios a reparagao de danos ambientais praticados por
particulares — pessoas fisicas e juridicas — que podem ser determinados

(Mirra, 2010, p. 7).

Com isso ndo se esta a dizer que o Estado ndo deve ser responsabilizado solida-
riamente por omissao quando o autor do dano ¢ um particular (pessoas fisicas ou
juridicas). O que se questiona ¢ se o Estado deve ou ndo responder solidariamente.
Nesse sentido, acompanhamos Heli Alvez Oliveira, que, na perspectiva de Mirra
(2010, p. 7), tem sustentado que “somente em caso de culpa grave, ou seja, de omis-
sao injustificavel das autoridades, ¢ que deveria admitir a responsabiliza¢io solidaria
do Estado pelos danos ambientais praticados por terceiros”.

No Brasil, apesar de uma Constituigao que se conclama socioambiental e da vasta
legislagao que delega ao Estado a protecdo ao meio ambiente, pode-se dizer que
ainda se esta longe de internalizar os principios constitucionais ¢ as leis infraconsti-
tucionais e de transforma-los em realiza¢oes de fato do Estado.

Na sequéncia, serao objeto de analise algumas condutas omissivas do Estado que
podem, sim, ensejar responsabilidade civil objetiva do Estado, embasando, assim, a
posi¢ao assumida.

3 CONDUTAS OMISSIVAS E A NEGLIGENCIA EM RELACAO

AOS ASSENTAMENTOS URBANOS

Infelizmente, um claro exemplo disso ¢ a tragédia que assolou Angra dos Reis no
Estado do Rio de Janeiro no dia 1* do ano de 2010 e, novamente, no inicio do ano
de 2011 em outra regiao do mesmo Estado. Nao fosse omisso o poder ptblico muni-
cipal relativamente a correta fiscalizagio das obras e das construgdes nos morros e
nas suas encostas — realizando, inclusive, estudos de solo adequados —, evidentemen-
te ndo teriam os danos provocados pelas chuvas adotado proporgdes catastroficas.
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Na verdade deve se reconhecer que esse ¢ um problema quase planetario. Nao
existem politicas publicas eficazes e eficientes de usos e ocupagio dos solos ou dos
espagos territoriais em praticamente nenhum local do mundo. Grandes cidades,
como Sao Francisco e Los Angeles, estdo em areas tectonicamente muito vulnera-
veis, praticamente sobre uma estrutura geologica denominada Falha de Santo Andre,
ou San Andreas Fault. Esse tipo de crosta ocorre como reagao aos movimentos de
acomodagdo das placas tectonicas continentais que sempre ocorreram. A terra tem
sua geodinamica, e os processos que acompanham estas alteragoes sao bem conheci-
dos. Sempre ocorrerdo manifestagdes de vulcGes e terremotos nas zonas de
subducgao, ou seja, onde um continente de composi¢ao ferromagnesiano mais pesa-
do submerge embaixo de outro com composigao alumino silicosa mais leve. Eo que
ocorre em toda a margem andina, na America Central, e em toda a costa oeste dos
Estados Unidos.

De acordo com Rohde (1990, p. 273), sempre que processos geodinamicos
entram em conflito com a acdo humana ha uma grande probabilidade de ocorrer
““perigos’ ou ‘catastrofes’ ecologicas”. Rohde prefere chamar esses processos/acon-
tecimentos de “risco”. Em sua argumentagao, sustenta que o risco advem do fato de
que grande parte das catastrofes ecologicas poderiam ter sido resolvidas (total ou
parcialmente) ou evitadas com o uso da inteligéncia humana se a elas fosse dada a
devida atengao (Rohde, 1990, p. 273). Em sentido similar, Metzger (1996) posicio-
na que os acidentes ambientais revelam e materializam o risco. Essas reflexdes
permitem dizer que hoje ¢ consensualmente aceito que os fenémenos geologicos
integram o contexto das manifestagoes ambientais. Nesse sentido, a responsabilida-
de do Estado sobre o assentamento de populagoes nessas areas com alto potencial de
risco poderia ser questionado, a0 menos modernamente.

Por outro lado, importa registrar que o assentamento de populagdes em encos-
tas sujeitas a instabilizacao de terras com ou sem chuvas e em areas inundaveis sao
os conceitos de areas de risco mais desenvolvidos na engenharia, e ndo se discute a
obrigacao do Estado de prevenir o assentamento de populagoes em areas de risco.
Convem lembrar que cabe ao Estado produzir mapas geotecnicos e, com base nes-
ses documentos, fiscalizar o assentamento de populagdes nesse tipo de area,
porque, se essa decisdo for deixada ao livre-arbitrio das forgas de mercado, as popu-
lagoes de mais baixa renda e mais excluidas socialmente e economicamente sempre
serao induzidas a ocupagao de areas de risco, sejam elas de instabilizacao de taludes,
sejam inundaveis.

Apenas para ilustrar, Bohn, Silva e Bevian (2009) denunciam que no ano de
2008, na regiao do Vale do Itajai, Estado de Santa Catarina, ocorreu uma instabiliza-
¢ao (escorregamento) de grandes proporg¢des no morro do Coripos (Blumenau). Na
analise dos autores, esse era um desastre anunciado. Desde 1983, inimeros estudos
e documentos enviados e protocolados na prefeitura de Blumenau demonstravam,
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com apoio de pesquisas geologicas, a instabilidade do solo e as inameras fraturas
existentes no terreno com risco iminente de desmoronamento, bem como indicavam
a necessidade urgente da completa evacuagao da area. Dez dias antes do desastre, os
técnicos enviaram novamente um memorando para a Defesa Civil ratificando a exis-
téncia do risco. O resultado da omissio do poder publico se refletiu no dia 20 de
novembro de 2008, quando o morro Coripos deslizou sobre inumeras casas arrastan-
do grande quantidade de terra, arvores inteiras, lixo, esgoto, destrocos de casas,
deixando pelo caminho a desolagao de uma tragedia reiteradamente anunciada ha 26
anos. Para Bohn, Silva e Bevian (2009, p. 165), esse fato ¢ um classico exemplo de
conduta omissiva do poder publico municipal, passivel de indicar a aplicabilidade do
“instituto da responsabilidade civil do Estado por conduta omissiva, mesmo diante de
um fato de for¢a maior, como foi o evento de novembro de 2008”.

Ao exposto, cumpre agregar que um dos principais elementos que desencadea-
ram os desastres ambientais, tanto no exemplo anterior como na tragedia do Rio de
Janeiro de 2010, esta diretamente vinculado a atividade antropica, ou seja, ¢ o resul-
tado do desmatamento de encostas e margens dos rios para a construgao de
assentamentos irregulares ou atividades agropecuarias (Bessa Junior, Doudstdar e
Cortesi, 2011). Essa reflexao remete, de certo modo, ao dizer de Hans Jonas (2006,
p- 278), que alerta no sentido de que na “maior parte das vezes, somente se faz um
julgamento a posteriori, pois ¢ necessario apostar para que a experi¢ncia nos mostre
as suas consequéncias”.

Mas o tema que mais ecoa hoje ¢ que existem conhecimentos geotécnicos que,
pelo tipo de rocha, declividades e drenagens existentes ou nao, podem prever com
precisao quase absoluta a ocorréncia desses eventos ambientais — que de acidentes
nao tém praticamente nada, sdo totalmente previsiveis com base em dados técnicos.
Nesse sentido, ¢ muito constrangedor atribuir a eventos pluviomeétricos a ocorrén-
cia de fenémenos que pouco dependem apenas de chuva — ocorreriam em fungao de
declividades, auséncia de drenagem, localizagao impropria e outros fatores, sendo as
chuvas apenas elementos que detonam o processo, e nao necessariamente o evento
principal. Ainda, a causa principal tampouco ¢ apenas a omissao ambiental do Estado.
A causa principal ¢ a historica negligéncia com o planejamento sistémico e a rigida
implantacdo deste. Aqui também vale trazer a colagdo o pensamento de Giddens
(2010, p. 126) sobre o excesso de predilegao pelo planejamento de curto prazo, o
que, para o autor, gera um desgaste do Estado, “aliado a uma falta de controles para
lidar com o risco sistémico”. Giddens (2010, p.126) complementa que nao ¢ tarefa
facil planejar no longo prazo, pois sempre ocorrerao “disputas entre os centros poli-
ticos, as regioes e as localidades”.

Alias, lastimavelmente, grande parte dos Estados federados brasileiros vem
sofrendo com esse tipo de problema: os poderes publicos municipais se mostram
totalmente incompetentes para fiscalizar e controlar a distribui¢ao demografica em
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seus territorios, o que acaba por ocasionar uma série de transtornos e prejuizos a
toda a populagdo, havendo evidente nexo de causalidade com a conduta omissiva das
administragGes publicas.

Outro exemplo muito apropriado ¢ a gestao de residuos solidos. Para empreen-
dimentos e organiza¢es de qualquer natureza sao feitas — corretamente —, pelos
orgaos ambientais, grandes e onerosas exigéncias, como valas para disposi¢ao de resi-
duos s6lidos, com drenos testemunhos, selamento por polietileno de alta densidade
— que cfetivamente ¢ o material mais adequado, em termos tecnologicos, no
momento —, coberturas para que precipitagoes pluviométricas nao ampliem o volu-
me de chorume a ser produzido e tratado, entre outras.

Porém, o que se observa ¢ que, para entes publicos municipais, existe uma tole-
rancia tiao grande que nao se distingue mais entre o bom senso e a simples
negligéncia. Todos nos sabemos das dificuldades or¢amentarias dos municipios brasi-
leiros, os quais, sem davida, encarnam o primo pobre da federagao, formada pelos
municipios mais Estados e Unido. Mas ha de se definir limites de flexibilidade que
resgatem o bom senso e nao possam ser confundidos com simples negligéncia.
Exemplo sao programas cuja exequibilidade se dilua ao longo do tempo e, com isso,
reduzam os investimentos, mas nao a simples ignorabilidade que demanda a lem-
branga de negligéncia.

Os danos ambientais difusos gerados por depositos de residuos solidos sem a
devida protegao ambiental sio muitas vezes intangiveis ou de dificil mensuracao, por
incluir fatores e dimensoes dificeis até de avaliar em seu conjunto. A contaminagao
comega por lengois freaticos, atinge cursos de agua superficiais, aquiferos subterra-
neos, solos, rochas, flora, fauna e as proprias atividades antropicas, com uma
intensidade que se diferencia pelo fardo de perturbagoes ou alteragdes sofridas pelo
sistema natural ao longo dos anos e que sao absolutamente dificeis de medir.

Logicamente, esse tipo de conduta omissiva tambem ¢ observado nos mais diver-
sos ambitos do poder publico, como na precariedade de conservagao das rodovias
federais de competéncia da Unido ou na rotineira falta de medicamentos gratuitos de
uso excepcional geridos pelo Estado, por exemplo.

4 CASOS CONCRETOS DE OMISSAO AMBIENTAL ESTATAL INDENIZAVEL

NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

O Estado protege a natureza quando limita as subtragdes excessivas e reduz as emis-
soes nocivas, trabalhando simultaneamente para restaurar o ecossistema e para
salvaguardar os interesses das presentes e das futuras geragdes. Essa solidariedade de
destino justifica uma diferenca de intensidade da responsabilidade assumida (OST,
1997, p. 311-2). Observe-se: o Estado responde por omissao, como ja verificado
anteriormente, mas essa responsabilidade acresce quando se esta diante de questoes
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que envolvem a degradagao do meio ambiente e ameacam a existéncia dos seres
vivos. Os tribunais brasileiros tém respondido satisfatoriamente e em seus posicio-
namentos argumenta que a administragao publica responde por omissao quando nao
cumpre seu dever constitucional de fiscalizar empreendimentos que possam degra-
dar o meio ambiente. Para prosseguir na elucidagao, propoe-se discutir decisoes que
comprovem o compromisso pela responsabilizagao por omissao.

Em que pese a alguns julgados em sentido diverso (responsabilidade civil subjeti-
va), a jurisprudéncia vem evoluindo claramente na diregao de enfrentar a questo pela
responsabilidade civil por omissao estatal objetiva. £ nesse contexto que deve ser lido
o julgamento do ST] que fundamenta a decisdo na responsabilidade civil do Estado
por omissao no Recurso Especial n® 604.725-PR (2003/0195400-5) (Brasil, 2005).
Na sua origem, o Ministério Publico Federal, motivado pela construgao de uma via
publica que tangencia o Rio Parana, interpos agao civil publica de responsabilidade
por danos causados ao meio ambiente contra: a Uniao Federal, o Estado do Parana
(recorrente), o municipio de Foz do Iguagu e o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente
e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama). No pleito, solicita antecipagido dos efei-
tos da tutela. O Estado do Parana contestou o pedido, alegando ilegitimidade passiva.
Em primeiro grau foi afastado o pleito de ilegitimidade passiva.

O relator do processo, ministro Castro Meira, chama a atengdo para dois fatos
que fundamentaram o recurso interposto pelo Ministério Publico Federal:

a) da construgao da via publica denominada Avenida Beira Rio, que tangencia o Rio
Parana por uma extensao de 7.620 m, compreendidos entre a Ponte Internacional
da Amizade e a Avenida das Morenitas no Municipio de Foz do Iguagu, e b) pelo nao
cumprimento por parte deste Municipio do Termo de Compromisso firmado com
o IBAMA, para protecado do meio ambiente na area de preservagdo permanente em
que se projetou a construgio desta avenida, bem como restaura-lo ao estado em que
se encontrava antes da construgao da citada obra (BRASIL, 2005, p. 5).

Na sequéncia, o Estado do Parana interpos agravo de instrumento, argumentan-
do que sua participagao na obra limitou-se ao financiamento desta e que as obras,
objeto da controvérsia, foram iniciadas mediante licenga do Ibama. O Estado do
Parana sustentou, ainda, que o ato que “gerou o suposto dano ambiental nao decor-
reu de repasse da verba publica efetuada pelo recorrente, mas sim da ma aplicagao
dessa verba pelo Municipio de Foz do Iguagu” (BRASIL, 2005, p. 3).

Em resposta, o Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, acompanhou o voto
do relator, ministro Castro Meira, em que este afirma que o Estado do Parana tinha o
dever de preservar e fiscalizar a obra em questdo. Em sua justificativa, o relator asse-
vera que o “Estado, no seu dever de fiscalizacao, deveria ter requerido o Estudo de
Impacto Ambiental e seu respectivo relatério, bem como a realizagio de audiéncias
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publicas acerca do tema, ou até mesmo a paralisagdo da obra que causou o dano
ambiental” (BRASIL, 2005, p.4). Fundamentou, ainda, que, em relagio ao repasse das
“verbas pelo Estado do Parana ao Municipio de Foz de Iguagu [agao], a auséncia das cau-
telas fiscalizatorias no que se refere as licengas concedidas e as que deveriam ter sido
confeccionadas pelo ente estatal” (BRASIL, 2005, p.4) refletem a omissao deste. Essa
omissao concorreu para a produgao do dano ambiental, e as circunstancias postas, no
olhar do relator Castro Meira, “sdo aptas a caracterizar o nexo de causalidade do even-
to, ¢ assim, legitimar a responsabilizagao objetiva do recorrente” (BRASIL, 2005,p. 4).

Dai a assertiva do ministro Castro Meira ao dizer que: “independentemente da
existéncia de culpa, o poluidor, ainda que indireto [Estado-recorrente] (art. 3° da Lei
n°6.938/81), ¢ obrigado a indenizar e reparar o dano causado a0 meio ambiente [res-
ponsabilidade objetiva]”. O ministro relator, ao proferir sua decisiao, acompanhado
dos demais ministros, fixou a legitimidade passiva do Estado do Parana, fundamentan-

do-a na seguinte €Xpressao:

Preenchidos os requisitos para a configuragao da responsabilidade civil [a¢ao
ou omissao, nexo de causalidade e dano], ressalta-se, também, que tal
responsabilidade [objetiva] ¢ solidaria, o que legitima a inclusdo das trés esferas
de poder no polo passivo na demanda, conforme realizado pelo Ministerio
Publico [litisconsorcio facultativo].

O caso em comento mostra que a tese aqui fundamentada ¢ pela responsabilida-
de civil objetiva do Estado.

Outra analise parte do Recurso Especial n. 1071741/SP (2008/0146043-5 de
16/12/2010) (Brasil, 2010) — de relatoria do ministro Herman Benjamin —, inter-
posto ao STJ pelo Ministério Publico de Sao Paulo (MP/SP), que ¢ bem ilustrativo.
O MP/SP indica ser contrario ao artigo 535 do Codigo de Processo Civil e aos arti-
gos 3°,1V, e 14, § 1°, da Lei n® 6.939/81 o argumento de que o Estado de Sao Paulo
deve ser responsabilizado solidariamente pelo dano ambiental causado. Em suas ale-
gagoes, considera que o fato de a administragao embargar a obra nao a isenta do ato
de omissdo, visto que a ela cabia adotar as medidas para evitar o desmatamento, a
exploragio predatoria e a ocupagao ilicita que resultaram na construgao de uma resi-
déncia dentro do Parque Estadual de Jacupiranga. A agao foi julgada procedente.

O ministro Herman Benjamin, em sua relatoria, destacou que “qualquer que seja
a qualificagdo juridica do degradador, ptblico ou privado, no Direito brasileiro a res-
ponsabilidade civil pelo dano ambiental ¢ de natureza objetiva, solidaria e ilimitada”
(BRASIL, 2010, p.2) e que a responsabilidade civil se rege pelos “principios do polui-
dor-pagador, da reparagao in integrum, da prioridade da reparagao in natura e do favor
debilis, esse Gltimo a legitimar uma série de técnicas de facilitagao do acesso a Justica,

entre as quais se inclui a inversdo do 6nus da prova em favor da vitima ambiental”.
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Ao tratar da questao da responsabilidade civil do Estado por omissao, o ministro
Herman Benjamin salienta que se trata de responsabilidade subjetiva ou por culpa
(art. 37 da CF/88) e que ela enfrenta duas excegdes principais, a saber: (i) “quando
a responsabiliza¢ao objetiva do ente piblico decorrer de expressa previsao legal, em
microssistema especial, como na prote¢ao do meio ambiente (Lei 6.938/1981, art.
3%,1V, ¢/c o art. 14, § 1°)” (BRASIL, 2010, p. 2); (ii) “quando as circunstancias indi-
carem a presenca de um standard ou dever de agdo estatal mais rigoroso do que
aquele que jorra, consoante a construgdo doutrinaria e jurisprudencial, do texto
constitucional” (BRASIL, 2010, p. 2, grifo do autor). Eis o problema: nos termos do
§ 1° do artigo 70 da Lei n® 9.605/1998, sao titulares do dever/poder de implemen-

tagao ¢

“os funcionarios de orgaos ambientais integrantes do Sistema Nacional de
Meio Ambiente — SISNAMA, designados para as atividades de fiscalizagao’, alem de
outros a que se confira tal atribuigdo”. Desse ponto de vista, a autoridade ambiental
que tiver conhecimento da “infragao ambiental ¢ obrigada a promover a sua apuragao
imediata, mediante processo administrativo proprio, sob pena de co-responsabilidade”
(BRASIL, 2010, p. 2, grifos do autor).

O relator observa que o dever/poder de fiscalizagio ambiental e urbanistica do
Estado nao esta limitado ao ato de embargar a obra ou a atividade irregular e denun-
cia-la. Seu dever/poder vai muito além, ou seja, ndo pode, por omissao, ignorar ou
desprezar outras medidas, inclusive possessorias, que a lei poe a sua disposi¢ao e
que poderiam evitar a “turbagdo ou o esbulho do patrimoénio estatal e dos bens de
uso comum do povo, resultante do desmatamento, construgao, exploragio ou
presenca humana ilicita” (BRASIL, 2010, p. 3). E complementa o relator: a admi-
nistragao ¢ solidaria, objetiva e ilimitadamente responsavel, por for¢a da Lei n°
6.938/1981, “por danos urbanistico-ambientais decorrentes da omissao do seu
dever de controlar e fiscalizar” (BRASIL, 2010, p.3), tendo o direito de impetrar,
contra o agente publico que foi relapso ou desidioso, medidas disciplinares, penais,
civis e no campo da improbidade administrativa. A tese aqui fundamentada ¢ pela
responsabilidade subjetiva do Estado por omissao. Trata-se da resposta que surge
como sintese da interpretagao hermenéutica do dizer do ministro Herman
Benjamin: “o dever-poder de controle e fiscalizagdo ambiental [= dever/poder de imple-
mentagdo], além de inerente ao exercicio do poder de policia do Estado, provem
diretamente do marco constitucional de garantia dos processos ecologicos essen-
ciais” (BRASIL, 2010, p. 2, grifo do autor) e por isso deve ser respeitado e na sua

omissao deve ser penalizado.

CONSIDERACOES FINAIS
O avango tecnologico, a industrializagao crescente, o nascimento de uma sociedade
de consumo de consumo sem limite, o crescimento populacional e o descompasso
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entre o dever e o poder estatal de preservar o meio ambiente para as presentes e as
futuras geragbes trazem como consequéncia riscos e perigos. Como se observou, a
Constitui¢do Federal deixa clara a responsabilidade do Estado que, por agao ou omis-
sao, gerar danos irreversiveis ao meio ambiente.

Na analise jurisprudencial e doutrinaria demonstrou-se que ha uma discussao
quanto ao modo como o Estado responde (objetivamente ou subjetivamente) frente
ao dado ambiental causado por omissao. Assim, ja ¢ possivel inferir que o ST] assu-
me uma dimensao mais alargada do conceito de responsabilidade civil do Estado e,
com base nisso, concluir que ha uma tendéncia pela responsabilidade civil objetiva
com base no risco. Isso permite que a responsabilidade objetiva supere a modalida-
de subjetiva e torna a primeira a regra geral. Assim, o Brasil, salvo algumas
divergéncias doutrinarias, adota a responsabilidade civil objetiva do Estado pela teo-
ria do risco administrativo (risco que a atividade publica gera para a sociedade,
podendo acarretar danos para alguns, em beneficio de outros).

O que sustenta esse dizer ¢ o argumento de que a responsabilidade do Estado por
omissdao se apresenta alicercada no ato ilicito e na aceitagio do risco. Quando o
Estado se omite, ele contribui significativamente para a ocorréncia do dano ambien-
tal. A culpa, nessa modalidade, ¢ substituida pelo risco. Por outro lado, nio se esta a
dizer que a sociedade deve ser duplamente penalizada; os tribunais devem ser sensi-
veis ao fato de o cidaddo — em danos causados por causas naturais com dificil
identificagdao do elemento culpa na omissdo — ser penalizado tanto pelo dano ambien-
tal sofrido como pelo valor pecuniario que o Estado (contribui¢des do cidadao)
devera aportar.

O raciocinio de Hans Jonas tem uma vantagem decisiva sobre esses argumentos.
Para o0 autor, embora nao exista uma receita para governar, o marco temporal ¢ a res-
ponsabilidade, que ganhou uma dimensao totalmente nova com a consci¢ncia do
risco e do dano ambiental. A responsabilidade por omissao estatal se tornara parte
das preocupagdes das administragdes em nao lesar duplamente o cidadao. O Estado
Socioambiental de Direito, fruto da luta ambiental em favor do equilibrio ambiental
e da sadia qualidade de vida, certamente sera um dos principais pontos dos progra-
mas de governo.

As urgéncias ambientais do momento terao prioridade, e a questao transformou-
se de tal maneira que os tribunais ja estdo decidindo pela responsabilidade objetiva
por omissao no campo da responsabilidade ambiental. E isso, buscando novamente
apoio em Hans Jonas, possibilita um contetido inteiramente novo e um alcance sobre
o futuro na perspectiva da responsabilidade intergeracional, tanto na esfera do fazer
politico como na esfera da moral politica.

: ARTIGO APROVADO (01/06/2012) : rRECEBIDO EM 04/05/2011
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