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RESUMO: Este trabalho visa estudar as omissdes do Estado que contribuem para a
ocorréncia de degradacdes ambientais e o modelo sob o qual se d4 a consequente
responsabilidade civil. Para tanto, foi estudada a questdo da responsabilidade civil do Estado
por omissdo, primeiro tendo em vista a regra geral no direito brasileiro, para depois se analisar
a hipdtese da omissdo estatal com relacdo as tarefas de protecdo ambiental. O ordenamento
brasileiro, as doutrinas ¢ decisdes de tribunais serviram de subsidios na demonstracdo da
necessidade da imputacdo de responsabilidade pelo modelo objetivo em solidariedade ao
empreendedor. Diante da possibilidade de imputacdo de dupla onerosidade a sociedade por
meio da responsabilidade solidaria, se buscou sua mitiga¢do por meio de algumas alternativas
de tratamento diferenciado na execucdo. Desta forma, conclui-se que a utilizacdo da
responsabilizacdo objetiva do Estado, no entanto a partir de execu¢@o subsidiaria, melhor

atende a ideia da prote¢do ambiental no Brasil, em se tratando de omissao estatal.
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ABSTRACT: This paper aims to study the omissions of the State that contribute to the
occurrence of environmental degradation and the model under which occurs the consequent
liability. Therefore, the question of liability for failure to state was studied first in order to rule
in Brazilian law, and then to analyze the possibility of state failure regarding the
environmental protection tasks. The Brazilian system, the doctrines and court decisions

provided the subsidies in the statement of the need for the objective responsibility allocation
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model in solidarity with the entrepreneur. Faced with the possibility of double burden of
imputation to society through joint liability, he sought mitigation through some different
treatment alternatives in execution. Thus, it is concluded that the use of objective
responsibility of the State, but from subsidiary execution, best suits the idea of environmental

protection in Brazil , in the case of state failure .

Keywords: Liability of the State. Default. Environmental damage.

INTRODUCAO

O presente artigotem como tema central a responsabilidade ambiental do Estado
por omissdo. O enfoque aqui serd no sentido de que o instituto ndo merece ser tratado como
um todo indivisivel, cuja solucdo juridica seja una em todos os casos. Sendo assim, quando se
trata de um ato comissivo, € pacifico que a responsabilizacdo serd feita pelo modelo objetivo.
Contudo, maiores problemas decorrem da responsabilizagdo solidaria decorrente da omissao
do Estado em dano ambiental provocado por terceiro. Dentro deste campo especifico,
questiona-se a inclusdo indiscriminada do Estado no polo passivo da a¢do sob o argumento de

que ¢ dever do mesmo zelar pela preservagdo ambiental.

O problema que serd levantado ¢ o acionamento indiscriminado Estado, em
carater soliddrio com o terceiro degradador, pela sua omissdo em fiscalizar e impedir a
ocorréncia do dano ambiental significaria, no final das contas, transferir a propria vitima da
degradacdo (a sociedade) a responsabilidade pela reparacdo do prejuizo, com todos os dnus

dai decorrentes.

Neste sentido serdo apresentadas algumas hipoteses, partindo-se do principio do
poluidor pagador, para apontar a possibilidade de aplicacdo da responsabilizacdo objetiva e

tratando da possibilidade da aplicacdo da execugdo subsidiaria.

1 DA IMPUTACAO DE RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA AO ESTADO EM
DECORRENCIA DE OMISSAO QUE AFETE O MEIO AMBIENTE
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Antdénio Herman V. Benjamin, na oportunidade em que relatou o Recurso
Especial n® 1.071.741 (BRASIL. Superior Tribunal de Justica, 2009), reconheceu que a
responsabilidade civil do Estado, por omissao, ¢, ordinariamente, subjetiva ou por culpa, esse
regime, enfrenta pelo menos duas excegdes principais. A primeira se trata da hipdtese em que
a responsabilizacdo objetiva para a omissdo do ente publico decorrer de expressa
determinagdo legal, em microssistema especial, como na prote¢do do meio ambiente,
conforme o explicitado no artigo 3° inciso IV e o artigo 14, § 1° da Lei n® 6.938/81. A
segunda exce¢do apontada no mencionado acordio diz respeito a circunstancias que indiquem
a presenca de um dever de acdo estatal (direto e mais rigido) que aquele que jorra, segundo a

interpretacdo doutrindria e jurisprudencial, do texto constitucional.

Nao bastasse a explicita determinacdo do regime objetivo em se tratando de
responsabilidade civil em legislacdo recepcionada pela atual Constituicdo Federal, em exame
desta em seu artigo 37, §6° da Constituicdo Federal'', ndo se vislumbra diferenciacdo entre
atos comissivos e omissivos'? quando se fixa a responsabilidade das pessoas juridicas de
direito “pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o

direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

José Ricardo Alvarez Vianna afasta ainda a interpretagdo literal da expressdao
“causarem” presente no retrocitado paragrafo, uma vez que ndo ¢ suficiente para sustentar
esse posicionamento, na medida em que, condutas omissivas podem causar danos ambientais,
especialmente se emanarem daqueles que detém o poder-dever de agir para evitar a

degradacdo ambiental (VIANNA, 2011, p. 122).

Juarez de Freitas discorda de dois pontos importantes dos ensinamentos de Celso
Antonio Bandeira de Mello. Primeiro, alega que a omissdo € causa do dano, e ndo situacdo
propiciatéria ou mera condi¢do, por consubstanciar descumprimento de deveres
constitucionais. E por isso, ndo visualiza a distingdo de fundo entre omissdo e falha de

vigilancia na guarda de pessoas ou coisas perigosas, pois ambas sdo espécies de

" Art. 37 [... 1§ 62 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o
direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. In: BRASIL. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 28 jan. 2015.

12 Cf. VIANNA, José Ricardo Alvare VIANNA, José Ricardo Alvarez. Responsabilidade civil por danos ao meio
ambiente. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2011, p. 118-125; FREITAS, Juarez. Responsabilidade civil do Estado e o
principio da proporcionalidade: vedagdo de excesso e inoperancia. In: FREITAS, Juarez. (Org.). Responsabilidade
civil do Estado. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2006. p. 170-197.; e MONTEIRO FILHO, Carlos Edison do Régo,
op. cit., p. 37-69.
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inatividade(FREITAS, 2006, p. 181). Nao havendo portanto, porque diferenciar o sistema de

responsabilizagdo.

Carlos Edison do Régo Monteiro Filho (MONTEIRO FILHO, 2006, p. 55) se
encontra firme no mesmo posicionamento, sustentando que, ao contrario do que dizem os
defensores do modelo subjetivo, o Estado ndo passaria a condi¢do de segurador universal.
Segundo o autor, apesar do modelo objetivo presumir a culpa andénima da Administracdo, a
imputagdo de responsabilidade ndo ¢ automatica. Uma vez que € possivel a consideracdo de
excludentes, estas se tornam o ponto de equilibrio que afasta o risco de se transformar o

Estado em garante de tudo e de todos.

De acordo com o mesmo autor, outro aspecto positivo a ser considerado € que a
prescindibilidade da comprovacdo da culpa facilita o acesso a justica pela vitima, que precisa
apenas demonstrar o dano e o nexo causal. Dessa maneira, aumentam as chances de
procedéncia do pedido, bem como o tramite se tornard mais célere, pois a culpa é de longe, o

elemento da responsabilidade civil mais complexo de se revelar (MONTEIRO FILHO, 2006,
p. 55).

Além dos posicionamentos aos quais ja se fez mencdo, Helli Alves de Oliveira
tem uma visdo divergente, que ndo enquadra todos os tipos de omissdo em um unico bloco.
De acordo com a autora, € necessario perquirir se a omissdo advém de uma omissdo de uma
obrigacdo de fazer, como por exemplo, a implantacdo de esgotamento sanitario, ou de inércia

no ato de fiscalizar que auxiliou na ocorréncia do dano (OLIVEIRA, 1990, p. 50-51).

De acordo com a linha de raciocinio apontada, se o dano decorrer de omissao da
Administragdo em relagdo a competéncias suas, a omissao deve ser considerada como causa, €
dai deve ser imputada a responsabilidade civil pelo modelo objetivo. Por outro lado, se a
fiscalizacdo administrativa foi ineficaz para conter ou evitar degradagdo, cabera a mesma
indenizar, se for verificada culpa grave, sendo aplicado, portanto, a responsabilidade

subjetiva.

Guilherme Couto de Castro, por sua vez, elabora a distingdo da omissdo
administrativa em duas modalidades: a omissdo genérica e a omissdo especifica (CASTRO,
1997, p. 56-59). Marg¢al Justen Filho adota diferenciagdo idéntica, porém utilizando os termos
ilicito omissivo imprdprio e ilicito omissivo proprio, respectivamente (JUSTEN FILHO,

2006, p. 226-246).
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A omissdo genérica ou ilicito omissivo improprio se verifica quando a ocorréncia
do dano ndo se da diretamente em razao da inércia do Estado, se enquadrando no conceito de
falta do servico, porque este ndo funcionou quando deveria normalmente funcionar, seja
porque funcionou mal ou tardiamente, hipdteses em que ¢é dispensdvel a prova de que
qualquer agente do Estado tenha incorrido em culpa (HUPFFER, 2012), ja que esta se dilui na

sua propria organizagdo, se adotando, portanto a teoria da responsabilidade subjetiva.

Ao exemplificar com um caso de falha em semaforo, no qual a Administracio
toma todas as medidas para o conserto, e que ainda assim, nesse intervalo de tempo ocorre um
acidente automobilistico, concluiu o j& mencionado Guilherme Couto de Castro pela

responsabilidade sob o regime objetivo (CASTRO, 1997, p. 57):

Nao houve ilicito por parte da administracdo; foram adotadas todas as
cautelas razoaveis e imediatas, mas o evento ocorreu, ainda assim. A
responsabilidade € objetiva, pois ha dever especifico, isto €, individualizado
de agir.

E razoavel a socializagdo dos prejuizos, dentro dos ditames claros de
civilidade: as vitimas ndo foram negligentes, e tudo decorreu de problema
com os equipamentos urbanos, no se caracterizado o fortuito.

A omissdo especifica ou ilicito omissivo proprio se verifica nas hipdteses em que
o evento danoso decorreu diretamente da incuria do Poder Publico, figurando a inércia
administrativa como causa direta e imediata da ocorréncia da lesdo. Nesse caso, sua omissdo
cria “a situacdo propicia para a ocorréncia do evento em situagdo em que tinha o dever de agir
para impedi-lo” (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 261) e ndo o fez, hipdtese em que a sua
responsabilizagdo civil extracontratual serd objetiva, fundada na teoria do risco

administrativo, consoante os artigos 37, § 6°, da Constitui¢ao Federal e 43 do Cddigo Civil.

A respeito, se transcreve a seguir comparagdo de Sérgio Cavalieri Filho

(CAVALIERI FILHO, 2005, p. 261):

Assim, por exemplo, se 0 motorista embriagado atropela e mata pedestre que
estava na beira da estrada, a Administraco (entidade de transito) ndo podera
ser responsabilizada pelo fato de estar esse motorista ao volante sem
condi¢des. Isso seria responsabilizar a Administragdo por omissdo genérica.
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Mas se este motorista, momentos antes, passou por uma patrulha rodovidria,
teve o veiculo parado, mas os policiais, por alguma razdo, deixaram-no
prosseguir viagem, ai ja havera omissdo especifica que se erige em causa
adequada do ndo-adimplemento do resultado. Nesse segundo havera
responsabilidade objetiva do dano.

Como se pode depreender da explicagdo, a omissdo genérica exige um
comportamento praticamente onisciente da Administragdo, de modo que a responsabilidade
objetiva nesse caso levaria o Estado a condi¢do de um segurador de situagdes que estdo fora
de seu conhecimento. Por isso, acertada ¢ a imputacdo de responsabilidade por meio do

modelo subjetivo de modo que a culpa, nesse caso, a falta de servigo deve ser demonstrada.

Por outro lado, a omissdo especifica implica em falha ou falta de funcionamento
do servigo do Estado, que tendo ciéncia de uma situagdo irregular ndo procura meios para
sanar tal irregularidade ou se abstém de tomar as medidas reparatdrias que o caso requer. O
objetivo aqui ¢ evitar que a repulsiva inoperancia 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 omissdo de seus entes.

Essa teoria tem sido aceita em diversos julgados do Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro referentes a indenizacdes por danos morais e materiais pleiteadas por
moradores de areas em que ocorreram deslizamentos, e estes provocaram a destrui¢do das
residéncias locais e até mesmo Obito de parentes ou companheiros dos autores. A seguir,
transcreve-se trecho de voto relator, acolhido de forma unanime pelo colegiado (BRASIL.

Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, 2014):

Em sintese, tratando-se de omissdo especifica - ante a existéncia de uma
obrigagdo individualizada de agir pelo ente publico - a omissdo deste
constitui motivo direto e imediato do dano, pois, por deixar de fazer o que
deveria, cria a causa especifica que gera o evento danoso, passando a
responsabilidade a ser objetiva, a luz da Teoria do Risco Administrativo.
Assim sendo, cabe as vitimas tdo somente comprovar a existéncia do ato
ilicito ou conduta, dano ¢ o nexo de causalidade. [...] Desta forma, ndo
restam duvidas de que cabe ao réu a realizagdo das medidas necessarias para
afastar o risco de deslizamentos, garantindo aos moradores a inviolabilidade
do direito & vida, em um lugar seguro com o pleno desenvolvimento das
fungdes urbanas tipicas: habitar, recrear, circular e trabalhar.
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Em reflexdo semelhante, Tarcisio Vieira de Carvalho Neto aduz que ndo ¢ uma
solugdo satisfatoria chegar em uma rigida posi¢do sobre a natureza juridica especifica da
responsabilidade estatal decorrente da omissdo (CARVALHO NETO, 2014, p. 106 -126). A
inviabilidade aqui se traduz na auséncia de conhecimento das minticias do caso concreto.
Assim, o autor defende uma andlise caso a caso, bem como o estabelecimento de um grau de
eficiéncia que se espera do aparelho estatal. Dessa maneira, serd possivel aferir se

determinada inércia estd acima ou abaixo do que se espera do Poder Publico.

Assim, foi elaborada por Tarcisio Vieira de Carvalho Neto uma diferenciag@o de
omissdes analoga a criada por Guilherme Couto de Castro, tendo como elemento

discriminante o atendimento as expectativas da populagao.

Quando o comportamento estatal estiver muito abaixo do minimo esperado, o
modelo de responsabiliza¢do sera objetivo. Em sentido contrario, quanto mais préximo da
expectativa de atuacdo, serd aferida a culpa, ou mais adequadamente, o funcionamento do

servico, de modo que o sistema de responsabilizagdo sera o subjetivo.

Acaso se verifique que o Estado adotou os procedimentos que estavam ao seu
alcance e tomou as cautelas de rigor, sera totalmente irresponsavel pelo dano, ndo lhe sendo

imputada qualquer obrigacdo de reparar ou indenizar.

Portanto, se o Poder Publico deixa de lado deveres especificos e de sua incuria
resultam danos a terceiros, seu comportamento estd aquém do que se espera como um minimo
de eficiéncia, incidindo responsabilidade objetiva no caso. Por outro lado, se o Estado se
omite de forma genérica, mesmo que fora do padrdao do rendimento ideal, estd mais préoximo
do minimo tolerado, sendo cabivel a investigacdo de alguma falha do servigo que tenha

causado o dano, configurando responsabilidade civil sob a aplicacdo da teoria subjetiva.

Em entendimento bastante semelhante, Ricardo Cavalcante Barroso aconselha
prudéncia na responsabilizacdo do Estado sobretudo nas situagdes clandestinas, que sao
definidas como ‘““aquelas realizadas em local de dificil acesso ou ocultadas pela distancia ou
outro subterfugio”, ou em hipdteses que fogem ao “funcionamento regular e esperado do
Estado, ou seja, casos que presumiriam certa onipresenca ou perfei¢do do Estado — fatalmente

irreal e inadmissivel, ainda que para os padroes 6timos” (BARROSO, 2011, p. 226).
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Diante dessas leituras, seguir o parece ser mais acertado seguir o posicionamento
de Helli Alves de Oliveira, de acordo com o qual se dividem as omissdes estatais em duas
grandes modalidades: a omissdo no tocante a providéncias necessdrias a preservagdo ¢ a
restauragdo de bens e recursos naturais, ¢ a omissdo de fiscalizagdo das atividades

empreendidas por terceiros (OLIVEIRA, 1990, p. 50-51).

Quanto a primeira modalidade, se a Administragdo restou inerte quanto as
providéncias que deveria ter tomado para proteger bens ambientais, tais como tratamento de
efluentes e esgotos urbanos e industriais antes do seu despejo, ou a implantagdo de parques, a
responsabilidade ¢ exclusiva do Estado, pois sua omissdo foi a causa direta e primeira, e

provavelmente exclusiva, do dano verificado.

Deve, portanto, o regime objetivo ser utilizado. Isso porque, a inércia ¢ a Unica
causa de dano ambiental, cuja responsabilizagdo ¢ regida pelo modelo objetivo, e até por isso
mesmo, a omissdo estatal, neste caso, se reveste de um cardter andlogo a um ato comissivo.
Nao ha grandes discordancias entre os doutrinadores, € nem ha muito o que ser debatido a

respeito.

Com relacdo a omissiao no dever de fiscalizacdo ¢ o licenciamento de atividades
degradadoras, ¢ digno de nota também o fato de que a responsabilidade do Estado por danos
ao meio ambiente, se utiliza de conceitos de dois ramos do Direito, ¢ traz um inevitavel
antagonismo. Se de um lado se aplica a responsabilidade objetiva na seara do direito
ambiental, do outro lado ¢ aplicada o sistema subjetivo no direito administrativo. Como

devera ser resolvida essa aparente incompatibilidade?

Na confrontagdo dos valores contemplados aqui, deve prevalecer aquele que cujo
valor seja mais importante, e é inegavel que o meio ambiente saudavel deve ter preferéncia
dada a sua importancia para a preservacdo da vida no planeta (e da qualidade desta). Entdo, se
descarta a utilizagdo do sistema subjetivo em caso de omissdo estatal, ¢ no intuito de
simplificar a producdo de provas e prover a prote¢do ambiental por meio de uma mais

responsabiliza¢do mais célere, o modelo objetivo parece o mais adequado.

Em um primeiro momento, ainda se pode tentar um posicionamento
intermedidrio, em sistema de responsabilidade por omissdo em que se mescle os regimes
objetivos e subjetivos. Nessa toada, parece mais prudente parece ser o de dividir as omissdes

em categorias de acordo com a gravidade, tal como Guilherme Couto de Castro (CASTRO,
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1997, p. 56-59), Marg¢al Justen Filho (JUSTEN FILHO, 2006, p. 226-246) e Tarcisio Vieira
de Carvalho Neto (CARVALHO NETO, 2014, p. 106-126). E desse modo, aplicar a

responsabilidade objetiva naquelas inércias estatais consideradas mais sérias.

No entanto, é de se considerar que adicionar mais um elemento de discussido ao
processo ¢ retardar ainda mais o andamento da prestacdo jurisdicional, que ja ¢ bastante lenta,
e mal se presta a investigar profundamente o dano e o nexo de causalidade com a conduta do
agente. Nessa toada, parece mais compativel com a situagdo descrita a adogdo da
responsabilidade pelo sistema objetivo, visto que facilita a comprovacdo da ligacdo da

conduta do agente e o dano ambiental verificado.

Além disso, reiterando argumentos ja expostos, ¢ de se ressaltar que a omissao
estatal consiste em causa do dano, mesmo que indireta, € ndo mera situacdo propiciatoria, por
consubstanciar descumprimento de tarefas estatais, gravadas na Constitui¢do Federal, e no

ordenamento subsequente, bem como no recepcionado.

Ao contrario do que se pode argumentar, adotar a responsabilidade objetiva e
solidaria do Estado em casos de omiss@o ndo o torna um segurador universal. Nao se trata de
uma imputacdo de responsabilidade sem avaliagdo do caso concreto e insuscetivel da andlise

de excludentes de responsabilidade.

Diversamente do que uma analise superficial do assunto pode levar a concluir, de
acordo com esse raciocinio, o Estado ndo estard “necessdria e automaticamente, no polo
passivo de qualquer demanda por degradacdo ambiental e urbanistica” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica, 2009). Mesmo no sistema objetivo, € preciso provar o nexo causal entre a

conduta (nesse caso, a omissdo) e o dano subsequente.

O nexo causal na hipdtese de omissao estatal deve ser entendido de acordo com as
apreciagdes sobre o tema de Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, Guilherme Couto de Castro e
Ricardo Cavalcante Barroso, jd& mencionadas anteriormente. Embora os dois primeiros
cheguem a conclusdao de que se deve dividir as omissdes de acordo com sua gravidade, o
ponto em comum na analise dos trés autores ¢ que o nexo de causalidade do Estado se dé pela
presenca de dois requisitos: o conhecimento da conduta do agente degradador e a tomada de

providéncias a respeito.
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O nexo causal passa necessariamente pela ocorréncia desses dois quesitos tendo
em vista que, mesmo com a adocdo dos mecanismos de controle mais avangados, ndo existe
qualquer garantia da preven¢do de todo e qualquer dano ambiental. A expectativa da postura
do Poder Publico ndo pode ser no sentido da onipresenga e onisciéncia, pois se trata de uma

esperanca irreal e excessiva.

Até porque a tecnologia existente atualmente, e que pode ser considerada a mais
“onisciente” possivel, a varredura via satélite, tem suas limita¢des. E um instrumento sujeito a
condi¢des meteorologicas (nuvens inviabilizam o aproveitamento da imagem), as imagens em
locais afastados dos grandes centros sdo desatualizadas em geral, e a resolucdo ainda nao

permite a visualizacdo de danos de pequena monta.

Importante observar que a omissdo no servigo ¢ considerada sob as variaveis do
estagio de desenvolvimento tecnoldgico, cultural, econdmico, enfim, dentro das
possibilidades reais médias dentro do ambiente em que se produziu a lesdo. Nesse sentido,
observa Ricardo Cavalcante Barroso (BARROSO, 2011, p. 226) que o Estado ndo pode ser
responsabilizado por situagdes que fogem ao funcionamento regular e esperado do mesmo,
sob pena de se impor certa onipresenga ou perfeicdo na atuagdo estatal, o que até no melhor
dos mundos ¢ irreal. Consequentemente, as situacdes clandestinas, consistentes naquelas
realizadas em local de dificil acesso, ou ocultadas pela distdncia ou outro subterfiigio, jamais

podem ter a presuncdo de que o Estado assumiu o risco.

Fora isso, ¢ necessario observar a escassez de recursos publicos, que por via de
consequéncia prejudica a construcdo de estrutura, e afeta também os recursos humanos, como
a aloca¢do de funciondrios publicos. Ainda que ndo se esteja diante de um contexto de
dificuldade financeira do Poder Publico, uma fiscalizacdo tdo intensiva absorveria mais
profissionais do mercado que a academia é capaz de gerar. Assim, a falta de recursos
humanos e de pessoal especializado (AMARAL, 2010, p. 87) frente as necessidades da

sociedade, representa um tipo de escassez a ser ponderado nesse caso.

Portanto, fora da realidade exigir uma vigilancia em tempo integral e em todos os
lugares, pois se trata de obriga¢do impossivel. Dessa maneira, o estabelecimento do nexo de
causalidade tendo como condicionante a informagdo sobre o dano ambiental (ou a

possibilidade deste), ¢ uma forma de trazer razoabilidade a analise da questao.
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Nessa linha de raciocinio, explana Ricardo Cavalcante Barroso (BARROSO,

2011, p. 226):

Ao Estado, além de reprimir danos incumbe o dever de prevenir. A propria
caracterizacdo do papel punitivo do Estado bem demonstra e reconhece um
fato inequivoco: a prevengdo ndo ¢ infalivel e ninguém, nem o Estado, ¢
onipresente e onipotente, até porque as agdes materiais imputadas ao Estado
sdo desempenhadas por pessoas fisicas investidas da fungdo publica, ou seja,
dotadas da falibilidade humana. Além disso, ndo € crivel que o Estado possa
comandar e garantir permanentemente a corre¢do de todos os
comportamentos humanos preventivamente.

Diante do conhecimento da degradacdo do meio ambiente, ¢ necessaria uma
resposta da Administracdo por meio do 6rgdo ambiental. Em caso negativo, ¢ evidente que a
omissdo estatal consistira no descumprimento de dever legal sobre fatos que lhe s@o levados a
conhecimento, e estd configurado nexo causal com o dano ambiental. Seguindo essa
argumentacdo, ¢ acertada a responsabilidade do Estado que se omite na promog¢do das

exigeéncias legais para o licenciamento ambiental.

Sendo assim, so terd legitimidade passiva para responder acdo de responsabilidade
o ente federativo que diante de infracdo ambiental deixa de exercer o poder de policia que lhe
cabe, ou o exerca, mas deixe de dar prosseguimento nas medidas previstas legalmente, tais
como a autuagdo, interdi¢do, embargo, desforco possessorio, a aplicacdo de penalidades em

geral.

2 DA SOLIDARIEDADE DO ESTADO NA REPARACAO DE DANOS AMBIENTAIS

O dano ao meio ambiente tende a se caracterizar pela indivisibilidade, o que
influencia, com a mesma qualidade, a prestagdo de reparar. Multiplos atores podem se fazer
presentes em um sé fato ou evento gerador de dano ambiental, em razao da forma de rede em
que se organizam o0s processos ecologicos. Dessa maneira, por for¢a da sua indivisibilidade
(unidade do objeto), o dever de reparar de um corresponde ao dever de reparar de todos

(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 2009).
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Assim, se houver omissdo do Poder Publico em exercer eficazmente seu poder-
dever fiscalizatdrio, e resultante dessa incuria surgirem danos ambientais, o Estado sera
responsavel indireto pela atividade causadora da degradagdo ambiental, devendo responder

solidariamente, salvo se forem constatadas excludentes.

Ai se explica a fundi¢do do comportamento do particular, normalmente
comissivo, com o comportamento omissivo do Estado. Segundo, a omissdo estatal,
logicamente, se refere a comportamento em que o degradador real € um terceiro, o que traz a
baila a problematica das obrigacdes complexas, com multiplos vinculos obrigacionais e, a

partir delas, da solidariedade entre as varias condutas, comissivas e omissivas, envolvidas.

A inclusdo do Estado como responsavel solidério, por quaisquer de seus entes da
Federacdo (Unido, Estados e Municipios), encontra guarita primeiramente no caput do artigo
225 da Constitui¢do Federal, quando este impde ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geracdes.

Como ja ¢ sabido, o conceito de poluidor no direito ambiental brasileiro ¢
amplissimo, uma vez que nos termos do inciso IV do artigo 3° da Lei n°® 6.938/81 ¢ toda e
qualquer “pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responsavel, direta ou

indiretamente, por atividade causadora de degradagcdo ambiental” (BRASIL, 1981).

Por poluidor direto entende-se aquele cuja acdo gera de forma imediata o dano. J&
o poluidor indireto ¢ aquele que pratica conduta ligada aquela do poluidor direto, sem a qual o
dano ndo teria ocorrido. De forma didatica explana Pedro Curvello Saavedra Avzaradel

(AVZARADEL, 2014, p. 320):

Por exemplo, supondo que haja um acidente envolvendo trem pertencente a
uma empresa de logistica, com derramamento de material toxico e poluigdo
no local, sabemos que essa empresa ¢ a poluidora direta. Ocorre que, caso o
citado material seja de propriedade de outra empresa, por exemplo, de uma
refinaria, esta praticou atos (compra do material e contratagdo da entrega)
sem os quais o dano ndo ocorreria.

Quando envolvido com a conduta, pois inerte frente a atividade de terceiro que
levou a degradacdo ambiental, serd o Estado obrigado a responder solidariamente pela

indenizagdo, uma vez que o artigo 942 do Cddigo Civil determina que “se a ofensa tiver mais
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”1

de um autor, todos responderéo solidariamente pela reparagdo™ . Portanto, a ideia do instituto
¢ tornar mais fécil a reparagdo do dano, que pode ser exigida tanto do poluidor direto quanto
do indireto, ou de ambos, que acertardo as contas entre si num momento posterior, conforme

se estudara adiante.

Importante ressaltar aqui que a jurisprudéncia tem entendido que o litisconsoércio é
facultativo nesse caso, sendo possivel, por exemplo, a interposicdo de acdo apenas contra o
responsavel direto, contra o responsavel indireto ou contra ambos. Nesse caso, temos
responsabilidade solidaria, e assim, podem os litisconsortes ser acionados em litisconsorcio

facultativo, nos termos do inciso I, do artigo 46 do Codigo de Processo Civil (CPC)™.

A seguir, a titulo de exemplo, se colaciona trecho de ementa de jugado do
Superior Tribunal de Justica (STJ) com essa orientagio (BRASIL. Superior Tribunal de
Justiga, 2005):

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO CAUSADO AO MEIO AMBIENTE.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ENTE ESTATAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. RESPONSAVEL DIRETO E
INDIRETO. SOLIDARIEDADE. LITISCONSORCIO FACULTATIVO.
ART. 267, IV DO CPC. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA.
SUMULAS 282 E 356 DO STF.

L]

6. Fixada a legitimidade passiva do ente recorrente, eis que preenchidos os
requisitos para a configuragdo da responsabilidade civil (agdo ou omissdo,
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 Ministério Publico
(litisconsorcio facultativo).

7. Recurso especial conhecido em parte e improvido.

Como consequéncia da solidariedade e por se tratar de litisconsorcio facultativo,
cabe ao autor da a¢do optar por incluir ou ndo o ente publico na peti¢do inicial. Conforme ja

afirmado, a solidariedade passiva ndo impde o litisconsorcio necessario, o que corresponde a

BArt. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem ficam sujeitos a reparagdo do
dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente pela reparagdo.

' Art. 46. Duas ou mais pessoas podem litigar, no mesmo processo, em conjunto, ativa ou passivamente,
quando: | - entre elas houver comunhao de direitos ou de obrigacdes relativamente a lide; [...]
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uma negagdo das suas fungdes originais. Washington de Barros Monteiro arrazoa que uma de
suas caracteristicas ¢ exatamente a “faculdade que tem o credor de exigir e receber a prestacdo
do coobrigado que escolhe. A autoridade judiciaria ndo tem direito de sobrepor-se a essa
eleicdo, impondo ao autor a presenca no feito de outros litigantes” (MONTEIRO, 2000, p.
178).

3DO NECESSARIO TRATAMENTO DIFERENCIADO DO ESTADO NA
EXECUCAO

Independentemente do tipo de contribuicdo do Estado ao dano ambiental ndo deve
haver temperamento dos deveres do Estado, que somente receberd tratamento diferenciado,
como se analisa adiante, somente pela via da preservacdo de um beneficio na execucdo, na
qual a ele se reserva “uma posi¢ao de posterius em relagdo a do prius, que é o agente causador

primario ou direto do dano ambiental” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, 2009).

Ultrapassada essa pequena introdug@o acerca da possibilidade de inclusdo do
Estado no polo passivo como devedor solidario, ¢ importante sublinhar as ressalvas que a

doutrina tem feito a responsabilidade solidaria do Estado em caso de omissao.

Em referéncia ao trabalho de Gustavo Tepedino, Carlos Edison do Régo Monteiro
Filho (MONTEIRO FILHO, 2006, p. 55) defende que a adogdo indiscriminada da
responsabilizacdo estatal levaria a uma espécie de “panresponsabiliza¢do” do Estado diante de
todos os danos sofridos pelos cidaddos, o que oneraria em excesso o erdrio € suscitaria uma

ruptura no sistema de responsabilidade civil.

Para Hugo Nigro Mazzilli ¢ preciso equilibrio (MAZZILLI, 2011, p. 387).
Primeiro, para ndo imputar ao Estado as consequéncias de tudo que ocorre de errado no pais,
e via de consequéncia, ao cidaddo que paga impostos. Dessa forma, o povo ndo teria so6 de
suportar a lesdo, mais ainda por cima indeniza-la(MAZZILLI, 2011, p. 655). A outra face

dessa prudéncia ¢ evitar a isencdo a priori o Estado por esses mesmos motivos.

Alvaro Luiz Valery Mirra aconselha cautela na respo nsabilizacdo civil do Estado
por danos causados por sua omissdo, para que o responsavel direto pela conduta causadora da
degradacgdo ndo venha a suscitar a responsabilidade do Estado como subterfugio para rechagar

a sua propria responsabilidade integral e principal (MIRRA, 2003, p. 36).
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Nao se duvida que o ja citado artigo 3°, inciso IV, da Lei n® 6.938/81 identifica
como poluidor a pessoa juridica de direito publico, que, por omissdo (portanto, de forma
indireta), venha a causar lesdo ao meio ambiente. No entanto, conforme os autores citados
expuseram, esse preceito legal deve ser interpretado com razoabilidade, de modo que a
possibilidade de imputacdo de responsabilidade ao causador indireto de dano ndo se estenda

ad infinitum, atraindo a responsabilidade civil do Estado por qualquer tipo de inércia.

Vale reiterar aqui o ja manifestado na se¢do anterior, para a caracteriza¢do do
nexo causal da omissdo estatal é necessario que exista conhecimento dos fatos pelo Estado e a
sua subsequente inércia quando detinha condi¢des de tomar providéncias. Assim, a melhor
interpretagdo do artigo 225, §3° da Constitui¢do Federal e do artigo 14, pardgrafo tnico, da
Lei n°® 6.938/81, ndo traz a conclusdo de que o Poder Publico ¢ o segurador universal do meio
ambiente, ainda mais quando os degradadores estdo suficientemente identificados e aptos a

responder pelos danos ambientais.

A responsabilidade objetiva do Estado e a solidariedade ndo desmentem e nem
vao de encontro ao principio do poluidor-pagador, cujo principal intuito € inverter a logica
nociva de que o meio ambiente por ser um bem de todos, de prote¢do difusa, poderia ser
explorado livremente de modo a gerar o enriquecimento do particular e disseminando as

externalidades negativas.

Por esse prisma, ¢ preciso pensar a responsabilidade civil ambiental com o
objetivo de imputar ao real e efetivo causador direto da lesdo a responsabilidade da reparacao
de danos. No entanto, essa ideia ndo impede e nem prejudica a solidariedade, até porque esta
serve como mais uma garantia em favor da sociedade para a integral recomposi¢do. Uma vez
estando o Estado no polo passivo, ha a certeza de patrimonio solvente para posterior

execugdo. Tal premissa ndo existe em acdes ajuizadas contra particulares.

Obviamente que a condenagcdo do Estado em face de atos lesivos importa na
afetacdo de patrimonio publico, ou seja, recursos que em principio sdo destinados a satisfacao
de necessidades publicas e o bem da coletividade. Nesse sentido, Jos¢ Rubens Morato Leite e
Patryck de Aratjo Ayala advertem que a carga da responsabilidade acabara por atingir a
propria vitima dos danos ambientais e assim, “ndo se deve adotar irrestritamente a regra da
solidariedade do Estado pelo dano ambiental, pois responsabilizando irrestritamente o Estado

quem esta arcando com o Onus, na pratica, ¢ a propria sociedade” (LEITE, 2003, p. 195).
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A situagdo se torna mais dramatica em paises pobres ou com ma distribuicdo de
renda, afinal, é nesses lugares que a populacdo € mais carente de servigos estatais e também
ha mais pressdo pela industrializacdo sem pesar as consequéncias ambientais. Assim, a
decisdo de onde alocar recursos nesses lugares se trata de uma escolha dramadtica, em que,
como ja dito anteriormente, determinar a recuperacdo ambiental de degradacdo de outrem

implica reduzir ou suprimir gastos em outra que pode ser tdo importante quanto a outra.

Em resumo e para efeitos de denominacgdo dessa ideia, tem se denominado esse
tipo de escolha de “trade-off”. Ainda sem uma tradugdo exata para o portugués, Gustavo
Amaral sustenta que o termo pode ser entendido como uma “escolha do que atender e do que
ndo atender”, e nesse sentido, esclarece que “ndo se trata de algo ‘mau’, mas sim de uma

caracteristica inexoravel” (AMARAL; MELO, 2010, p. 92).

Num contexto de escassez de recursos, ndo ha espagco para aquilo que o
mencionado autor chama de ingenuidade positivista, que consiste na “postura de partir de
aforismos como ‘se esta na constituicdo (ou na lei) € para valer’, afirmar que ‘saude ¢ direito
de todos’ e concluir que o Estado € responsavel, ndo importa o valor envolvido”(AMARAL,
2010, p. 92). Aqui as limitagdes sdo de ordem pratica, ou seja, os recursos do Estado sdo

limitados, a0 mesmo tempo em que as necessidades sdo infinitas.

As despesas realizadas em fun¢@o de responsabilidade por omissdo judicialmente
imposta inviabilizariam outros projetos estatais, e possivelmente até afetaria projetos
relacionados a outros direitos fundamentais. Sendo assim, tais reparagdes ambientais, uma vez
determinadas pelo Judiciario em favor do autor de agcdo nesse sentido, poderiam concentrar o
aporte de recursos de tal modo que se tornaria impossivel estendé-lo a outras pessoas, com
evidente “prejuizo ao principio igualitario”(GOUVEA, 2003, p. 19). Afinal, por exemplo,
porque o pagamento custoso de uma indenizag¢do por danos ambientais ¢ mais importante do

que a realizag@o de exames médicos na rede publica de saude? Dificil fazer uma ponderagao.

Ante essas consideragdes, para compatibilizar a necessidade de preservar a
solidariedade de todos, que direta ou indiretamente provocaram degradagcdo ambiental, e a
constatacdo de que a direta responsabilidade do Estado importara na exoneragdo do devedor e
principal responsavel pelo dano, ¢ de se prestigiar algumas formas de mitigacdo dessa

responsabilidade, quais sejam: a execucdo subsididria (ou com ordem de preferéncia) do
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Estado, e o direito de regresso contra o degradador ou contra o servidor publico, os quais

serdo adiante analisados nessa mesma ordem.

Quanto a execugdo subsididria, € de se notar a sua aplicagdo em outros campos do
direito. Por exemplo, essa modalidade de mitigacdo da responsabilidade do Estado passou a
ser utilizada na area trabalhista a partir de 2011na hipdtese de terceirizagdo na Administragao
Publica, por meio de nova redacdo da simula n® 331 do Tribunal Superior do Trabalho

(TST)".

Por outro lado, a Lei n® 8.987/95, ao disciplinar as concessdes de servigos
publicos (artigo 175 da Constituicdo Federal), previu como encargo do poder concedente a
fiscalizagdo dos servigos, e imputa responsabilidade do ente publico por eventuais prejuizos

causados de forma subsidiaria.

De acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, isso se explica pois uma vez
que a concessiondria atuava “em nome do Estado”, conquanto por sua conta e risco, podera
ter lesado terceiros por for¢a do prdprio exercicio da atividade que o Estado lhe p6s em maos
(MELLO, 2006, p. 713). Ressalta-se entdo que, os prejuizos causados poderdo ter derivado
diretamente do exercicio de um poder cuja utilizagdo sé lhe foi possivel por investidura

estatal. Na hipotese de a concessiondria responsavel por comportamento danoso vir a

® Stmula n? 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova redagdo do item IV e inseridos os itens V e VI &
redagdo) - Res. 174/2011, DEJT divulgado em 27, 30 e 31.05.2011

| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando -se o vinculo diretamente com o
tomador dos servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n? 6.019, de 03.01.1974).

Il - A contratagado irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, ndo gera vinculo de emprego com os
orgdos da Administragdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il, da CF/1988).

Il - Ndo forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de servigos de vigilancia (Lei n? 7.102, de
20.06.1983) e de conservagao e limpeza, bem como a de servigos especializados ligados a atividade -meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacgdo direta.

IV - O inadimplemento das obrigacGes trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade
subsididria do tomador dos servigos quanto aquelas obrigacGes, desde que haja participado da relagédo
processual e conste também do titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administragdo Publica direta e indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas
condigdes do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento das obrigagdes da Lei n.2 8.666,
de 21.06.1993, especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes contratuais e legais da
prestadora de servico como empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento
das obrigacGes trabalhistas assumidas pela empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos abrange todas as verbas decorrentes da
condenacdo referentes ao periodo da prestagdo laboral. In: BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula n2
331. Contrato de prestacgdo de servicos. Legalidade.Disponivel em: www.tst.jus.br/sumulas. Acesso em: 21 fev.
2015.
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encontrar-se em situacdo de insolvéncia, certo é que o Estado terd que arcar com Onus dai

provenientes.

Pode-se entdo, falar em responsabilidade subsididria, e ndo soliddria (o que ja
diferencia do objeto de estudo em comento) existente em certos casos, isto &, naqueles em que
os gravames suportados por terceiros hajam procedido do exercicio, pela concessiondria, de
uma atividade que envolveu poderes especificamente do Estado. E razoavel, entio concluir
que os danos resultantes de atividade diretamente constitutivas do desempenho do servigo,
ainda que realizada de modo faltoso, acarretam, no caso de insolvéncia do concessionario,

responsabilidade subsidiaria do poder concedente.

Comparando esses institutos com a subsidiariedade ambiental, se verifica que,
embora o resultado seja 0 mesmo, a execucdo subsidiaria, os fundamentos sdo diferentes.
Primeiro porque a responsabilidade ambiental do Estado por omissdo ndo decorre de culpa in
vigilando ou in eligendo do mesmo, na medida em que, a excecdo do caso em que hé conluio
entre o agente publico e o degradador original, ndo existe relacdo de confianca entre este e o
Poder Publico. Em segundo lugar, ndo ocorre uma relagdo especial de subordinagdo,
dependéncia ou de parentesco entre os codevedores (BRASIL. Superior Tribunal de Justica,

2009).

Na responsabilidade ambiental do Estado por omissdo, as justificativas sdo de
ordem social, politica e econdmica, mas também de justi¢a, j4 que seria desaconselhavel
chamar o Estado, o representante da sociedade-vitima do dano ambiental,
também prejudicado, a responder, na linha de frente, pela degradacdo materialmente causada

por terceiro e que sO a este beneficia ou aproveita.

4

E certo que a responsabilidade estatal por omissdo de dever-poder de
implementagdo ambiental deriva do papel de guardido-maior do meio ambiente
ecologicamente equilibrado imposto constitucionalmente ao Estado, mas ¢ também
inequivoco que aos cofres publicos ndo se empurra a fung¢do de garante ou de segurador
universal dos poluidores. O compromisso do legislador ¢ com as vitimas, nio com os

degradadores.

Nesse ponto, o Ministro Antonio Herman V. Benjamin, na relatoria do Recurso

Especial n° 1.071.741 (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, 2009), aduziu que:

Revista Videre, Dourados, MS, v. 8, n.15, jan./jun. 2016 - ISSN 2177-7837




T&o injusta e inadmissivel quanto a regra, do Direito inglés medieval, de que
o Rei nunca erra ou comete ilicito civil (“the king can do no wrong” ou
principio da irresponsabilidade civil do Estado), sera o seu oposto, no
extremo antagdnico, ou seja, querer atribuir todos os erros do mundo a conta
do Rei (= o0 Estado moderno ¢ os contribuintes).

Assim, nos termos do que foi exposto no mencionado acoérddo, a responsabilidade
solidaria e de execucdo subsididria significa que o Estado integra o titulo executivo sob a
condi¢do de devedor-reserva, pela via da preservagdo de um beneficio na execugdo, na qual a
ele se reserva “uma posi¢do de posterius em relagdo a do prius, que é o agente causador
primario ou direto do dano ambiental”(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca, 2009). So6 sera
chamado quando o degradador original, direto ou principal ndo quitar a divida, seja por total
ou parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade ou incapacidade,

~ . [ . ~ e qe . 16
por qualquer razdo, inclusive técnica, de cumprimento da prestacdo judicialmente imposta .

Além do critério de impossibilidade na execucdo a que se fez referéncia (seja
técnica ou financeira), Ricardo Cavalcante Barroso (BARROSO, 2011, p. 228) acrescenta a
hipdtese em que o dano foi causado pela permissividade do Estado ao observar a formagao de
um quadro de polui¢do em que diversos agentes atuam e se torna impossivel estabelecer um
nexo causal. Os exemplos mais didaticos seriam a polui¢do hidrica causada por um distrito
industrial ao longo de anos de inércia estatal, ou a omissdo do Poder Publico na invasdo de

grileiros em unidade de conservacdo. A seguir se transcreve a li¢do do citado autor:

®|nteressante observar que em acordao julgado em 2011, o Ministro Teori Albino Zavascki, ao relatar, afirma
que “A jurisprudéncia predominante no STJ é no sentido de que, em matéria de prote¢do ambiental, ha
responsabilidade civil do Estado quando a omissdo de cumprimento adequado do seu dever de fiscalizar for
determinante para a concretizagao ou o agravamento do dano causado pelo seu causador direto. Trata -se,
todavia, de responsabilidade subsididria, cuja execu¢do poderd ser promovida caso o degradador direto ndo
cumprir a obrigacao, "seja por total ou parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade
ou incapacidade, por qualquer razao, inclusive técnica, de cumprimento da prestagdo judicialmente imposta,
assegurado, sempre, o direito de regresso (art. 934 do Cddigo Civil), com a desconsideragdo da personalidade
juridica, conforme preceitua o art. 50 do Cadigo Civil” Causa estranheza essa assertiva (bem como parece
precipitada), visto que esse posicionamento ainda ndo aparece com tanta frequéncia nos julgados do tribunal,
bem como ndo é tdo desenvolvido na doutrina ambiental brasileira. No restante do acérdao em questdo, faz -se
muitas menc¢des apenas ao REsp n? 1.071.741. Cf. BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Agravo Regimental no
Recurso Especial n. 1001780. Segunda Turma. Relator: Min. Teori Albino Zavascki. Brasilia, DF, 27 de setembro
de 2011. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 09 maio 2015.
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Caso se verifique a absoluta falta de condigdes de responsabilizar o
particular, ndo pela difusdo do dano, dada a dificuldade de dimensionar a
responsabilidade de cada causador ou a quantidade de causadores, mas sim
pela absoluta impossibilidade de estabelecer qualquer nexo entre o dano e
algum causador ou pela completa incapacidade financeira do agente para
prover a recuperagio ambiental, ¢ de se impor ao Estado arcar com os custos
daqueles danos que direta ou indiretamente (por omissdo) tenha causado.

O estabelecimento de requisitos para a execu¢do do Estado quando responsavel
solidario serve para evitar romper a equacdo do principio poluidor-pagador, bem como para
inviabilizar a socializagdo da reparacdo ambiental, embora resguardada a privatizacdo do
lucro decorrente da degradagdo pelo empreendedor. Resguardar a plena solvabilidade
financeira e técnica do crédito ambiental ¢ o objetivo da responsabilidade solidaria e de
execug¢do subsididria do Estado, porém, isso deve acontecer apenas em carater excepcional,

sob pena de onerar duplamente a sociedade.

Nao custa sublinhar que ¢ assegurado, sempre, o direito de regresso, conforme o
artigo 934, do Cédigo Civil'’, com a desconsideragdo da personalidade juridica, conforme
preceitua o artigo 50 do Cédigo Civil'®. Esse entendimento foi asseverado no julgamento do
Recurso Especial 647.493/SC, no qual se discutiu a responsabilidade do Estado e das
empresas mineradoras de carvdo de Santa Catarina por danos ambientais. Consta do voto

relator, de lavra do Ministro Jodo Otavio de Noronha:

Nada obstante a solidariedade do Poder Publico, o certo € que as sociedades
mineradoras, responsaveis diretas pela degrada¢do ambiental, devem, até por
questdo de justica, arcar integralmente com os custos da recuperagdo
ambiental. E o fazendo o Estado, em razio da clausula de solidariedade, a
ele ha de ser permitido o ressarcimento total das quantias despendidas, uma
vez que, embora tenha sido omisso, ndo logrou nenhum proveito com o
evento danoso, este apenas beneficiou as empresas mineradoras. Em face do
dispositivo acima, entendo que a Unido ndo tem a faculdade de exigir dos
outros devedores que solvam as quantias eventualmente despendidas, mas
sim, o dever, pois hé interesse publico reclamando que o prejuizo ambiental
seja ressarcido primeiro por aqueles que, exercendo atividade poluidora,

YArt. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem
pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

®Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de finalidade, ou pela confusdo
patrimonial, pode o juiz decidir, a requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando lhe couber intervir
no processo, que os efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam este ndidos aos bens
particulares dos administradores ou sdcios da pessoa juridica.
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devem responder pelo risco de sua agdo, mormente quando auferiram lucro
no negocio explorado.

O direito de regresso também pode se dar com relacdo ao servidor publico. O §6°
do artigo 37 da Constituicdo Federal, que a seguir se transcreve, preceitua a aplicacdo de
responsabilidade objetiva ao Estado em caso de dano a terceiro, e a responsabilidade subjetiva
do servidor, que na qualidade de agente publico, causa o referido dano, sendo assegurado o

direito de regresso:

§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico ¢ as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes,
nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

O citado dispositivo se coaduna com o principio da moralidade administrativa,
revelando preocupagdo do constituinte com a recomposi¢do do erdrio desfalcado pela
antecipacdo do valor da indenizagdo por danos causados por acdo culposa ou dolosa do agente

publico.

E de se observar que a relagio entre a vontade ¢ a acdo do Estado e de seus
agentes ¢ uma relacdo de imputagdo direta dos atos dos agentes ao Estado. Celso Antdnio
Bandeira de Mello explana que essa ¢ a peculiaridade da denominada relagdo organica.
Assim, o que o agente quiser, em qualidade funcional (bem ou mal desempenhada) é o que se
entende que o Estado quis, repetindo, mesmo que tenha querido mal. Em outras palavras, o
que o agente fez nestas condigdes ¢ o que o Estado fez. Nas relagdes nido se considera
somente se o agente obrou ou deixou de fazé-lo em conformidade com o Direito, culposa ou

dolosamente. Aqui se considera se o Estado agiu (ou deixou de agir) bem ou mal.

Em resumo, nas palavras do préprio autor (MELLO, 2006, p. 1008):

[...] ndo se bipartem Estado e agente (como se fossem representado e
representante, mandante e mandatario), mas, pelo contrario, sio
considerados como uma unidade. A relagdo orgénica, pois, entre o Estado e
o agente ndo é uma relagdo externa, constituida exteriormente ao Estado,
porém interna, ou seja, procedida na intimidade da pessoa estatal.
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Nesse sentido, no Recurso Extraordinario n°® 344.133, julgado em setembro de
2008, o Supremo Tribunal Federal (STF) ratificou a legitimidade do Estado, a ilegitimidade
passiva do agente publico, e por via de consequéncia, o ndo cabimento de denunciacdo a lide

(BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2008). Vide ementa:

RESPONSABILIDADE - SEARA PUBLICA - ATO DE SERVICO -
LEGITIMACAO PASSIVA. Consoante dispde o § 6° do artigo 37 da Carta
Federal, respondem as pessoas juridicas de direito publico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, descabendo concluir pela legitimacao
passiva concorrente do agente, inconfundivel e incompativel com a previsdo
constitucional de ressarcimento - direito de regresso contra o responsavel
nos casos de dolo ou culpa.

No mesmo acordio, vale destacar no voto do relator, o Ministro Marco Aurélio

Mello, mais um fundamento para esse posicionamento:

A razio de ser da atribuicdo, ao Estado-género ou a quem lhe faca as vezes,
de reparar o dano causado € tUnica. Revela responsabilidade, de regra
objetiva, com a finalidade de ndo inibir o servidor ou agente no desempenho
das fung¢des do cargo.

Percebe-se, portanto, a inten¢do do STF de tentar equilibrar as garantias
concedidas ao particular e ao agente publico. Ao primeiro a garantia de um patrimdnio
solvente para a execugdo, ao segundo, evita o constrangimento das fun¢des de sua atividade.
Dessa forma, o entendimento que parece ser mais acertado € de que a agdo deve ser proposta
contra o Estado e se houver culpa ou dolo por parte do servidor publico, este sera
responsabilizado civilmente através de ag¢do de regresso e administrativamente de acordo com

o regime juridico ao qual esteja submetido.

CONSIDERACOES FINAIS
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A inércia estatal, quando colocada ao lado de outras condutas causadoras de danos
ambientais, deixa o Estado tdo responsdvel pelo dano quanto os causadores diretos ou
imediatos que ndo foram contidos ou impedidos pela Administragdo, quando esta podia e
devia evitar o resultado danoso ambiental, mas mesmo assim ndo agiu, dai se justifica sua

responsabilidade solidéria.

Em todos os casos apontados, se deduz que o posicionamento mais prudente
parece ser a adog@o da responsabilidade objetiva. Embora, regra geral, a responsabilidade por
omissdo do Estado se dé pela modalidade subjetiva, ¢ de se notar que a responsabilidade
objetiva ¢ empregada em caso de dano ambiental, conforme o ordenamento brasileiro. Esse
antagonismo quanto ao regime a ser utilizado quando a omissao do Estado implicar em dano
ambiental ¢ solucionado pela confrontagdo dos valores aqui contemplados, devendo
prevalecer aquele que cujo valor seja mais importante. E inegivel que o meio ambiente
saudavel deve ter preferéncia, e se sobressai nessa ponderagdo, dada a sua importancia para a

preservacdo da vida (e da qualidade desta) no planeta.

Outra razdo para a aplicacdo do regime objetivo € que este modelo torna mais
facil a tarefa de demonstrar a ligacdo da conduta do agente e o dano ambiental verificado.
Nessa linha de raciocinio, logo de inicio se descarta a utilizagdo do sistema subjetivo em caso
de omissdo estatal ambiental, pois aqui se torna necessaria a comprovagdo de algum elemento
que consista em conduta culposa. Assim, também no intuito de simplificar a producdo de

provas, o modelo objetivo parece o mais adequado.

Contrariamente ao que se possa imaginar num primeiro momento, adotar a
responsabilidade objetiva e soliddria do Estado em casos de omiss@o ndo o torna um
segurador universal, ndo sendo necessariamente parte integrante do polo passivo de qualquer

demanda por degradagdo ambiental.

Importante ressaltar que, mesmo no sistema objetivo, € preciso provar o nexo
causal entre a conduta (nesse caso, a omissdo) ¢ o dano subsequente, que se opera pela
presenca de dois requisitos: o conhecimento da conduta do agente degradador e a tomada de
providéncias a respeito. Além disso, a imputag¢do de responsabilidade também passara pela
avaliagdo das eventuais alegacdes de excludentes de responsabilidade, que sdo passiveis de

consideragdo, uma vez que a boa parte dos doutrinadores brasileiros entende que teoria do
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risco integral pode ser mitigada para considerar algumas poucas excludentes de

responsabilidade.

Sendo assim, pode-se compreender que o nexo causal da omissdo se caracteriza
quando o ente federativo que se mantem inerte quanto a medidas evidentemente necessarias
para a protecdo ambiental ou que, diante do conhecimento de infragdo ambiental deixa de
exercer o poder de policia que lhe cabe, ou até o exerca, mas deixe de dar prosseguimento nas

medidas previstas legalmente.

Contudo, imputar indiscriminadamente responsabilidade ao Estado em carater
solidario com o terceiro degradador, pela sua omissdo em fiscalizar e impedir a ocorréncia do
dano ambiental, implicaria, no final das contas, em transferir a propria vitima da degradagado
(a sociedade) a responsabilidade pela reparacdo do prejuizo, com todos os Onus dai

decorrentes.

Além disso, iria de encontro ao principio do poluidor-pagador e, por
consequéncia, a regra da individualizacdo do verdadeiro e principal responsavel, que consiste
naquele que aufere os beneficios de determinada atividade, e que deve, portanto, arcar com os

prejuizos advindos dela também.

Esses motivos ndo sdo suficientes para haver temperamento dos deveres do
Estado, que somente recebera tratamento diferenciado na execugdo, como forma de limitar a
responsabilidade estatal apenas aos casos de impossibilidade da responsabilizagdo pelo autor
da degradacdo e para evitar a odiosa socializacdo dos encargos necessdrios a reparagdo de

danos ambientais praticados por particulares.

Com esses objetivos ¢ que se aplica a execugdo subsididria (ou com ordem de
preferéncia) da responsabilidade solidaria estatal. Nesse sistema, o Estado integra o titulo
executivo sob a condicdo de, como devedor-reserva, e s6 deve ser chamado quando o
degradador direto (aqui equivalente ao devedor principal) ndo quitar a divida, seja por total ou
parcial exaurimento patrimonial ou insolvéncia, seja por impossibilidade ou incapacidade, por

qualquer razao, inclusive técnica, de cumprimento da prestagao judicialmente imposta.

Dessa maneira, por meio da execu¢do subsidiaria do Estado se busca imputar
preferencialmente ao causador direto do dano ambiental a responsabilidade, cabendo

responsabiliza¢do do Estado somente em casos muito especificos, apenas para que se garanta
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a imediata reparacdo ambiental. Vale lembrar que € possivel o direito de regresso contra o

causador do dano, quando possivel posteriormente.

O direito de regresso também pode se operar com relag@o ao servidor publico. A
Constituicdo Federal prevé essa possibilidade no caso em que o servidor, que na qualidade de
agente publico, causa o dano a outrem. O Estado “antecipa” a indenizagdo, por meio da
responsabilidade objetiva, e posteriormente se apura subjetivamente a responsabilidade do
servidor. Em caso de conduta dolosa ou culposa, devera ser operado o ressarcimento do

erario.
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