Capitulo 7

A aplicacdo das excludentes de
responsabilidade e o
aproveitamento mineral

As excludentes de responsabilidade surgiram como um contrapeso ao rigor
excessivo da Teoria do Risco Integral, da qual o imputado ndo tinha escapato-
ria, criando em alguns casos a injusta puni¢do a sujeitos que nido deram causa
ao dano, o que fez surgir, em casos especiais, a aplicagdo dos institutos do caso
fortuito, for¢a maior e fato de terceiro, e que permitiu responsabilizarem, apenas
naqueles casos em que seria possivel ou obrigatorio garantir a inocorréncia da
lesdo. Desta forma, passou-se a ter uma regra geral de responsabilizagio coletiva
e sem culpa, embasada na periculosidade das acoes geradas pelos entes coletivos
e na extensdo das lesdes causadas, que atingiam grande nimero de vitimas, e na
importancia de se dignificar a pessoa humana (CF/88, art. 1°, inciso V), fazendo o
legislador optar pela coletivizacio do danos em beneficio das vitimas; e colocada
como ressalva a esta regra geral, para termos equidade nas decisdes, temos as
excludentes de responsabilidade.

A viabilidade da aplica¢do das excludentes de responsabilidade esta direta-
mente ligada ao entendimento de qual das teorias do risco o aplicador do direi-
to se filia. A Teoria do Risco Integral nio admite a aplicacdo de excludentes e,
segundo NERY (1992), suas caracteristicas seriam: a prescindibilidade da culpa
e do dolo para que haja o dever de reparar o dano; a irrelevancia da licitude da
conduta do causador do dano para que haja o dever de indenizar; a inaplicagio,
em seu sistema das causas de exclusdo de responsabilidade civil.

Dentro desta responsabilizacao objetiva, temos doutrinadores da maior en-
vergadura, que acolhem a Teoria do Risco Integral para a responsabilizac¢io civil
pelo dano ambiental, entre estes temos: STEIGLER (2004), LIMA (1999), MAN-
CUSO (1992), MILARE (2004), FERRAZ (1977), NERY (1992). Outros, de en-
vergadura equivalente, filiam-se a Teoria do Risco Criado com aplica¢do das ex-
cludentes de responsabilidade civil, como BARACHO(2000), DI PIETRO(1999),
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MAZZILI (1996), SILVA (1974), MELLO (1994), MEIRELLES (2002), PER-
RELIS E DOOHAM (1991) REVESZ (1997), ROSE-ACKERMAN (1995),
DIAS (2003), MUKAI (2005) e MACHADO (2003). A divisao do entendimento
dos autores ndo se esgota nesta questdo, pois existe uma subdivisido entre os au-
tores que aceitam a Teoria do Risco Criado, quanto a quais excludentes seriam
aplicaveis, como iremos demonstrar mais adiante.

A Doutrina do Risco sofreu uma constante evolucdo, passando do risco inte-
gral para o risco proveito, e finalmente para o risco criado. A Doutrina do Risco
proveito, Afirma DIAS (1954), teria embasado a responsabiliza¢do de varios se-
tores de empreendimento, como os acidentes de trabalho, os desastres aéreos, os
acidentes na mineracdo etc. Muitos doutrinadores entendem que esta teria dado
suporte ao artigo 37, inciso 6°, da Carta Maior, que determina a responsabilidade
objetiva do Estado. O risco integral seria a doutrina que nio admite a aplica-
¢ao das excludentes, bastando o nexo causal do dano com a atividade, por sua
vez, a doutrina do risco proveito, a qual veio para abrandar esta ultima, previa
a responsabiliza¢ido pelos danos por quem obteve lucro a partir da atividade e
admitia a aplicacdo de excludentes, assim como o debate de que se a atividade
nio havia dado lucro, mas, sim, prejuizo, ndo haveria responsabiliza¢io, transfe-
rindo o risco do negdcio para vitima e deixando o dano sem reparacio, o que era
insatisfatorio. A resposta a esta situacdo, veio com a Doutrina do Risco Criado,
na qual responde o responsavel pelos danos inerentes aos riscos da sua atividade,
independente do lucro ou prejuizo da mesma, e onde se admite o uso das exclu-
dentes de responsabilidade.

A Doutrina do Risco Criado foi uma evolu¢io da Doutrina do Risco Pro-
veito, advindo da dificuldade de definir proveito e da possibilidade de quem nao
tivesse proveito, mas gerasse o dano, vir a ser elidido da responsabilidade de re-
parar os prejuizos. Esta evolugiao para o risco criado, como diz o proprio nome,
responsabiliza quem assume o risco de seu empreendimento e de suas a¢des, uma
vez que quem assume o risco do negdcio, também assume seus éxitos e fracassos
(RODRIGUES, 1999).

Diante deste quadro, comecam a surgir discussdes a respeito da responsa-
bilizagdo por fatos de terceiros e das demais excludentes. Segundo SILVA (1974,
p.146), o fato de terceiro somente responsabilizaria quando houvesse um vinculo
juridico entre quem responderd pelo dano e quem o causou. Seria o auténtico caso
da culpa in eligendo ou in vigilando.

MEIRELLES (2002) entende, no que tange a responsabilizagio do Estado,
que existem dois entendimentos de como este seria responsabilizado, um que seria
pela Teoria do Risco Integral, em que ndo caberiam excludentes de responsabi-
lidade, e outra, na qual o autor se filia, que seria a responsabilizacio do Esta-
do pela Doutrina do Risco Administrativo, com a aplicacdo das excludentes de
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responsabilidade, como a culpa da vitima, a culpa de terceiros, a for¢a maior e o
caso fortuito. Afirma que na pratica, ndo se aplicam nos tribunais a Doutrina do
Risco Integral, uma vez que se admite a prova do dolo ou culpa da vitima, para
fins de atenuar ou isentar o Estado de responsabilidade, assim como da ocorrén-
cia de for¢a maior.

DI PIETRO (1992), por outro lado, afirma que a maioria dos doutrinadores
ndo faz esta separagao entre risco administrativo e integral e que as expressdes sao
sindnimas e que sempre caberiam as excludentes de responsabilidade. A autora en-
tende que as causas excludentes de responsabilidade do Estado sdo a forca maior,
desde que ndo vinculada a alguma omissdo de servi¢o por parte do poder publico, e
a culpa da vitima, que poderia excluir ou dividir com a Administragdo a obrigagao
de reparar o dano, de acordo com o grau de participag¢do de cada um no evento.

Existem, no entanto, autores que divergem teoricamente deste entendimen-
to, mas que nos efeitos praticos, acabam gerando o mesmo resultado. MELLO
(1994) esplana que o Estado ndo seria responsabilizado pela auséncia de nexo
causal entre seu comportamento comissivo e o dano, sendo, portanto irrelevante
evocar, nestes casos, a excludente de for¢a maior (que seria o dano causado por
evento imprevisivel, incontrolavel e inevitavel da natureza). Quanto a culpa da vi-
tima, entende que quando a hipotese é de culpa exclusiva da dela, por esta mesma
razao, nao haveria o que se nomear como excludente, uma vez que o Estado em
nada teria concorrido para causar o dano; e quando se aborda a questao da culpa
concorrente, o que teriamos também nao seria uma excludente de responsabilida-
de, mas tdo somente sua atenuagao.

MAZZILI (1996), quando aborda a Teoria do Risco, vigente no Brasil, en-
tende que duas excludentes seriam aplicaveis em caso de dano ambiental, quais
sejam, o caso fortuito e a forca maior. Segundo este autor, a responsabilidade pelo
dano ambiental no Brasil esta praticamente assentada, tanto por for¢a da doutri-
na quanto da legislacdo na Teoria do Risco Integral, e que as tnicas excludentes
que poderiam ser suscitada em carater excepcional seriam a for¢a maior e o caso
fortuito, e que tal se delineou pela necessidade de solidarizag¢ao do risco social das
atividades impactantes.

BARACHO (2000) entende que, raciocinando desta forma, bastaria a ocor-
réncia do dano e do nexo causal para a responsabilizacio; seria suficiente que
tivéssemos apenas o fato para imputar a responsabilidade, solapando argumentos
morais e éticos que deveriam ser levados em consideracao quando da aplicacio da
lei. Faz ressalva de que nao existe distingdo clara entre as modalidades de risco e
o Risco Integral, sendo que mesmo para este caberiam as excludentes de respon-
sabilidade, seguindo o entendimento de DI PIETRO.

O autor propoe utilizarmos a terminologia de Wilson Melo da Silva: simples-
mente risco, admitindo a existéncia de situacoes excludentes de responsabilidade.
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Buscamos desta forma admitir que o Direito ndo consegue absorver todos os fatos
da vida, em especial, nos dias de hoje, em que as mudangas ocorrem em velocida-
de vertiginosa, tendo-se o cuidado de ndo desenvolver uma teoria de responsabi-
lizagdo que pudesse eliminar outros direitos e garantias fundamentais e, portanto
de igual importancia.

Outro autor que adota orientacdo semelhante defendendo o critério finalis-
ta, ou seja, pela verificagdo da existéncia de nexo causal, é ALVES (2002, p.20);
conclusio que se obtém pela interpretacdo da obra e trecho da sua dissertagdo de
mestrado: Desta forma, existindo o evento danoso, basta provar o nexo causal
entre a conduta (comissiva ou omissiva) e o referido dano. A discussdo sobre se
quem degradou o fez de maneira imprudente ou negligente ou agiu com culpa
é irrelevante. E levanta a interessante questdo de que se esta responsabilidade é
aplicada independente de culpa, bastando o dano e o respectivo nexo causal com
a atividade, entender que tal atribuicdo criaria uma certeza de culpa no agente
poluidor ndo é o entendimento mais acertado, posto que o que sempre se discute
¢ o liame entre a atividade e a lesdo e nunca uma abordagem subjetiva com a
utilizacao de critérios como dolo e culpa, e suas respectivas modalidades, assim
como ndo existiria propriamente uma inversio do 6nus da prova por forca das
presuncoes legais de culpa, uma vez que esta ndo estaria em discussio.

Nos EUA, a responsabiliza¢io pelo dano ambiental é objetiva, solidaria e
retroativa, desde 1980, e € prevista no Comprebensive Environmental Response e
Compensation and Liability Act, sendo admissiveis trés excludentes de responsa-
bilidade, segundo PERRELIS E DOOHAM (p.8, 1991) que seriam: “Act of God,
Act of War, Act of Third Part (ato de Deus, ato de guerra e ato de terceiro). Desta
opinido, compartilham REVESZ (1997) e ROSE ~ACKERMAN (1995).

A primeira excludente seria o equivalente ao nosso caso fortuito, como
tempestade repentina e violenta; a segunda excludente seria a for¢ca maior res-
tringida, e taxativa, teria a ocorréncia em situagoes de danos provocados quan-
do o pais estivesse formalmente com o estado de guerra declarado, o que eximi-
ria o autor mesmo em situa¢des de dano potencial; a terceira excludente seria
a invocacgao de ato de terceiro, o que encerraria a relaciao de causalidade, posto
que o ato degradador teria origem e responsabilizacio que seriam imputados
a outro causador, sendo necessario nao haver qualquer relacio contratual com
o poluidor e demonstrar que foram tomados todos os cuidados para evitar o
perigo de dano.

Uma particularidade da utilizagdo da excludente de responsabilidade por
culpa de terceiro, tratando-se dos EUA, é a situacdo conhecida por com-
pra inocente (inoccent purchase), quando demonstrado que na hora da
aquisicao do imével, quer por doacdo, heranga ou compra e venda, ndo
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havia como se saber do seu passivo ambiental (por exemplo: a contami-
nacdo ambiental do solo do terreno), conseguindo transferir a responsabi-
lidade para o vendedor. Acreditamos que esta excludente nio seria aceita
no Brasil, conforme decidiu o STJ:

RECURSO ESPECIAL — FAIXA CILIAR — AREA DE PRESERVACAO
PERMANENTE - RESERVA LEGAL - TERRENO ADQUIRIDO PELO
RECORRENTE JA DESMATADO - IMPOSSIBILIDADE DE EXPLO-
RACAO ECONOMICA — RESPONSABILIDADE OBJETIVA — OBRIGA-
CAO PROPTER REM - AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO -
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA - As
questdes relativas a aplicacdo dos artigos 1° e 6° da LICC, e, bem assim,
a possibilidade de aplicagio da responsabilidade objetiva em acido civil
publica, ndo foram enxergadas, sequer vislumbradas, pelo acérdao recor-
rido. Tanto a faixa ciliar quanto a reserva legal, em qualquer propriedade,
incluida a da recorrente, nio podem ser objeto de exploracdo econdmica,
de maneira que, ainda que se ndo dé o reflorestamento imediato, referidas
zonas nao podem servir como pastagens. Nao ha cogitar, pois, de auséncia
de nexo causal, visto que aquele que perpetua a lesdo ao meio ambiente
cometida por outrem estd, ele mesmo, praticando o ilicito. A obrigacio de
conservagio é automaticamente transferida do alienante ao adquirente,
independentemente deste ultimo ter responsabilidade pelo dano ambien-
tal. Recurso Especial ndo conhecido. (ST] — RESP 343741 — PR - 2% T. -
Rel. Min. Franciulli Netto — DJU 07.10.2002)

O passivo ambiental, tal qual um passivo trabalhista, obedece a uma logica
pos-moderna, a qual distribui os 6nus e bonus de uma relagao juridica movida
pela equidade e ndo pela mais-valia, com a faculdade de perseguir os ativos a que
contribuiram ou que participaram para a formacio, onde quer que estiverem lo-
cados, independente da troca de proprietario.

A Grécia também adota a responsabilizacdo objetiva pelo dano ambiental,
com a aplicagdo das excludentes de responsabilidade, que seriam o motivo de
for¢a maior, o caso fortuito e o fato doloso de terceiro (MACHADO, 2003).

Na extinta Unido Soviética, as excludentes de responsabilidade eram o exer-
cicio regular de direito e o cumprimento do dever legal na realizagio do dano,
a culpa da vitima, o motivo de for¢a maior e caso fortuito (MACHADO, 2003).

A Alemanha aplica a Teoria do Risco Criado na sua Lei de Responsabilidade
Ambiental de 1990; este diploma criou presuncdes de nexo causal entre deter-
minadas atividades industriais e danos tipicos, mas prevé em seu artigo 4°que a
responsabilidade fica ilidida no caso de ocorréncia de for¢a maior, definida como
fator externo imprevisivel e irresistivel, como for¢a da natureza, ou no caso do
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agir dentro das normas ambientais, questio que pode ser superada pela vitima
com a prova do dano e respectivo nexo causal (STEIGLEDER, 2004).

A Franca emprega a responsabilidade subjetiva no seu Cédigo Civil, porém
neste mesmo diploma tem-se a responsabilizacdo objetiva pelo fato da coisa e
pelo direito de vizinhanga. Existem diplomas legais esparsos, como sobre energia
nuclear e acidentes aéreos, que adotam a Teoria do Risco Criado, de maneira
que se tem solugdes casuisticas, por forca da doutrina, da jurisprudéncia e dos
mencionados textos legais, que possibilitam uma responsabilidade objetiva pelos
danos ambientais causados, ou pelos menos uma inversio do 6nus da prova na
apreciagao dos casos concretos (Porfirio Junior, 2002).

A Espanha admite, por forca de sua legislagdo esparsa e por orientagao juris-
prudencial, a aplicacdo das excludentes do caso fortuito e de for¢a maior e, para
a atividade de risco, deve-se provar que o sujeito tenha tido a diligéncia maxima
para evitar o dano que acabou por ocorrer, demostrando que os danos foram
inevitaveis (STEIGLEDER, 2004).

A Ttdlia adota em sua legislacdo o sistema aquiliano, conforme se nota nos
artigos 2.050 e 2.051, do Codigo Civil Italiano, porém por for¢a de construgio
doutrindria e jurisprudencial, tem-se na pratica uma inversdo do 6nus da prova,
criando um sistema muito proximo da responsabilidade objetiva, sendo aplicavel
como excludente em caso de atividades perigosas, que o acusado tenha cumprido
com todas as normas de seguranca e agido com diligéncia para evitar e preve-
nir o acidente (LEMOS, 2003). Portanto, para ser responsabilizado tera de criar
um dano e desrespeitar a lei. No que tange a questao de danos nucleares, a res-
ponsabilidade é expressamente objetiva, sendo aplicaveis as excludentes de forca
maior, como guerra com estrangeiro, guerra civil, insurrei¢do, hostilidades e caso
fortuito, caracterizado como cataclismas naturais de caracteristicas excepcionais
(MARCHELO, PERRINI e SERAFINI, 2004).

A Argentina tem um sistema de responsabilizagio objetiva baseado no risco
proveito, englobando-se no risco da atividade empresarial a responsabilizagio pe-
los danos que vierem a ocorrer em decorréncia da atividade; responsabilidade assim
criada por for¢a da doutrina e jurisprudéncia, situagdo em que se admite a aplicacao
das excludentes de responsabilidade, como fato de terceiro, for¢a maior e culpa da
vitima (ALTERINI e CABANA, 1999). Por sua vez, Porfirio Junior (2002) expressa
entendimento diferente: o empresario seria responsavel por problemas que suas coi-
sas podem causar, podendo se entender como coisa seu fundo de comércio, em que,
por forca dos artigos 1.109 e 1113, do Cdédigo Civil Argentino, teriamos uma inver-
sdo do 6nus da prova, na medida em que o imputado deve provar que nio teve culpa
no evento danoso, por meio das excludentes de culpa da vitima e de fato de terceiro.

O Paraguai prevé no artigo 8 de sua Constitui¢io Federal que todo dano
ambiental dard margem a obriga¢do de indenizacdo e reparacdo, e, em momento
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algum menciona a necessidade da culpa, o que da margem a interpretagao de
responsabiliza¢dao objetiva constitucional pelo dano ambiental. O seu Codigo Ci-
vil, em seu artigo 1846, prevé responsabilizacdo objetiva para danos causados
por atividades perigosas, o que, analogicamente, se aplica as questdes ambientais,
e também aceita a utilizagdo de excludentes de responsabilidade como a forga
maior, fato de terceiro, e culpa exclusiva da vitima (PORFIRIO JUNIOR 2002).

No Brasil, a doutrina se divide entre a aplicagao ou ndo da excludente de
responsabilidade pelo dano ambiental, existindo basicamente trés correntes: uma
que admite a aplicagio das principais excludentes de responsabilidade, as quais
sao conhecidas como a for¢a maior, caso fortuito e ato de terceiro; a segunda ndo
as admite; e a terceira é a mista, a qual admite a aplicagdo de apenas uma delas,
a for¢a maior. Porém, quando nos debrugamos sobre o Direito vivo, aquele dos
tribunais que lidam com os casos reais, podemos notar que estes as aplicam na
busca da equidade, para que ndo se puna em demasia, além do que seria justo,
“dando a cada um o que seu”. Para tanto, as excludentes de responsabilidade se
cotejam com o nexo causal e a sua respectiva compreensao.

A questao do nexo causal interfere diretamente na distribuicao da responsa-
bilidade; basicamente sdo duas teorias que se contrapdem: uma seria a Teoria da
Equivaléncia dos Antecedentes, em que todas as condigdes que concorreram de
alguma forma par a o evento danoso, geram igual responsabiliza¢io, restando a
acdo regressiva a ser ajuizada por aquele que entende ter causado menos dano,
em face do maior poluidor. Esta tem como escopo preservar o meio ambiente
com mais rigor, e como critica carrega a observa¢io de estender demais o liame
de responsabilidade soliddria e regressiva; é uma teoria generalizadora das causas
(FILHO, 2005).

A segunda Teoria é a da Causalidade Adequada, a qual foi adotada pelo
NCCB, art. 403 e pela doutrina; trata-se de responsabilizar quem deu causa ao
evento, definido como agir ou omitir adequado e necessario a produzir os efeitos
deletérios; é uma teoria individualizadora que reduz as hipoteses de corresponsa-
bilidade. Os termos direto e imediato contidos na norma, nao tem sentido tempo-
ral, mas, sim, de que foi a causa primaria, preponderante e crucial. (CRUZ, 2005).

No direito ambiental, em face da complexidade dos danos no caso concre-
to, da dificuldade de se caracterizar uma tnica causa eficiente para dano, e pelo
fato de se privilegiar a reparacdo do meio ambiente e do patriménio das vitimas,
predomina a posi¢io de nio se diferenciar a causa acessoria da concausa, ou da
causa adequada, respondendo qualquer participante pela totalidade de forma so-
lidaria com os demais, a diferenciacio seria apenas para fins de agio regressiva
(LEMOS, 2003). Ou seja, predomina a Teoria da Equivaléncia dos Antecedentes.

Voltando ao tema principal, alguns entendem que a questdo da responsabili-
dade da equipe técnica que elabora os estudos ambientais nio exime o contratante
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como devedor principal, e é entendida como subjetiva para o grupo técnico; e que
eventual medida responsabilizadora deveria ser intentada contra o empreendedor,
e ndo contra seus contratados, cabendo a aquele o instrumento da ag¢do regressiva
contra estes, ficando também responsavel a Administracdo por falhar na analise
dos projetos, se os aprovou indevidamente, outorgando as licengas ambientais
(MILARE, 2004).

Entendemos ser equivocado este entendimento, uma vez que, como ja far-
tamente esplanado, a responsabilidade civil pelo dano ambiental é objetiva, por
forca de norma constitucional, e atinge solidariamente a todos que concorreram
de alguma maneira para com a lesdo, de modo que, tanto os assessores técnicos,
quanto o empreendedor, e a administragdo publica, se encontram em igual pata-
mar para fins de ocuparem o polo passivo em uma demanda, sendo todos solida-
riamente responsaveis. Alids, como pdde entender o doutrinador acima citado, ser
possivel a agdo regressiva do empreendedor em face de seus técnicos e estes nao
serem solidariamente responsaveis? Afinal, se existe a responsabilidade a embasar
a agdo regressiva, esta mesma responsabilidade embasara uma responsabilizagio
solidaria. Evidentemente, que sendo o empreendedor no caso concreto, o econo-
micamente mais forte, temos uma facilidade de ordem operacional e uma garantia
de efetivacdo concreta da prestacido jurisdicional, mas tal caracteristica provém de
sua capacidade de suportar o 6nus, e nao se confunde com uma gradacao norma-
tiva ou jurisprudencial da responsabilidade dos envolvidos.

O fato do terceiro, a for¢a maior e o caso fortuito, sio excludentes de respon-
sabilidade aplicaveis a realidade da mineracdo, posto que este segmento empre-
endedor (agente) pode causar dano ambiental (bem juridico tutelado), remetendo
a ele o nexo causal. A maioria da doutrina (nao a maioria dos tribunais) entende
que as excludentes criadas para a concepcao classica de direito intersubjetivo sao
inaplicdveis a direitos coletivos e difusos, devendo ser aplicado o principio conti-
do no adagio ubi emolumentum, ibi 6nus.!

A excludente da responsabilidade conhecida por for¢a maior, se caracteriza
por ser forca externa ao agente e maior que as forgas do deste, sendo o evento im-
previsivel e irresistivel. Devemos interpretar como imprevisivel aquele evento que
os 6rgaos publicos, o empreendedor e sua equipe técnica, por intermédio de seu
saber especifico decorrente de sua formacdo profissional, conhecimento histérico
do ramo que atua e do local da instalagao da mineradora, e no emprego das me-
lhores e mais modernas tecnologias, nao foi possivel de se inferir sua possibilidade
de ocorréncia e danosidade. Quanto a irresistibilidade, esta caracteriza-se, naquele
evento, que apesar do emprego dos melhores métodos e meios disponiveis para a
condugio adequada da atividade, este vem a ocorrer a despeito do obrar diligente

1 Onde ha o emolumento, ai esta o 6nus.



A aplicagdo das excludentes de responsabilidade e o aproveitamento mineral

dos atores sociais responsaveis pelo empreendimento. Portanto, esta excludente
somente € possivel de ser invocada quando ocorrerem de forma concomitante a
imprevisibilidade e a irresistibilidade. Porém, se o agente de alguma forma con-
correu para o dano ambiental, a imprevisibilidade relativa (aquela em que o even-
to danoso podia ser parcialmente previsto, e quanto a este aspecto, omitiram-se
os responsaveis) ndo servird para excluir a responsabilidade, em especial se sua
atividade tiver o potencial de dano devido a sua prépria natureza, como € o caso
da mineragdo. Para excluir a responsabilidade do agente seria necessario o risco
nao ter sido criado, o dano nao existir ou nao existir relacao de causalidade entre
dano e risco (STEIGLEDER, 2004).

A for¢a maior contém um elemento antrépico (PEREIRA, 2001), como o fato
do principe (a¢do do poder publico), revolugao, guerra e desapropriagdes, sendo
um obstaculo invencivel, uma impossibilidade absoluta para qualquer agente, as
vezes é chamada de caso fortuito externo. Esta excludente também é aplicavel ao
poder publico.

Como exemplo, podemos citar o caso de uma revolucio, imprevisivel e ir-
resistivel, na qual a multidao toma posse temporariamente da frente de lavra da
cooperativa garimpeira. Os revoluciondrios executam a faiscagao em desacordo
com o procedimento correto, o qual sempre foi respeitado e adotado pelos garim-
peiros, causando impacto ambiental. O poder publico, também fica de maos ata-
das nesta situag¢ao de ocupacdo for¢ada da mina, em que os turbadores, a forga,
impedem a fiscalizacdo e a san¢do ambiental. Chegando mesmo a sequestrar os
fiscais. Ao final do dano ambiental e da lavra ambiciosa, os infratores desapare-
cem sem ser identificados. Neste caso, nem a empresa de minera¢do e nem o poder
publico seriam responsabilizados. A excludente de responsabilidade é aplicavel
porque nao é previsivel a turbacao da posse da mina, como ocorreu, e também
pelo fato de que, pela localizagdo erma e pela for¢a dos turbadores, sequer o Esta-
do e mesmo os garimpeiros tinham meios para resistir aos eventos. Nao € possivel
confundir tal situagdo com fato de terceiro, pelo motivo que os malfeitores ndao
sdo identificaveis. Como caso concreto, citamos o recente caso dos garimpeiros
de Serra Pelada que ocuparam a for¢a a area de lavra da empresa mineradora,
ou dos mineradores clandestinos da area de reserva indigena da Tribo dos Cinta
Larga; ndo sendo possivel responsabilizar a mineradora no primeiro caso, posto
que estava incapaz de resistir ou de prever os eventos que se sucederam; e assim
também estavam os 6rgdos de fiscalizagao da atividade mineraria e ambiental, pe-
los eventos se darem em lugar ermo e sem acesso, além da hostilidade dos atores
envolvidos, no segundo exemplo.

O caso fortuito pode caracterizar-se, segundo alguns autores, como uma
obra do acaso, uma forga interna do agente, como a quebra de uma peca (fato das
coisas, caso fortuito interno), um obstaculo imprevisivel; € uma impossibilidade
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relativa, posto que o é apenas para o agente, sendo também chamada de culpa
remota ou indireta (PEREIRA, 2001). Por outro lado, entendemos que em virtude
do artigo 14, do CDC, qualquer falha do produto ou servico serd imputada ao
prestador, e jamais ao usudrio final, portanto, se tal falha causar dano ambiental,
o qual em ultima instancia atinge o cidadao, serd responsabilizado o causador
do dano, mesmo que o seja de forma aparente, cabendo a ele usar de uma acao
regressiva em face de quem forneceu tal pega.

O caso fortuito é, também, a incidéncia das for¢as de natureza imprevisi-
veis ou anormais (caso fortuito externo), como chuvas de propor¢des incomuns,
terremotos e etc. O caso fortuito deve ser sempre imprevisivel; a diferenga, entre
o caso fortuito e a for¢a maior é que esta resulta de um ato humano, e aquele,
nao. Em decorréncia da evolu¢ao do conhecimento técnico cientifico sobre a na-
tureza, também chamado de conhecimento gnomolégico (ALTERINI; CABANA,
1999), tais fatos danosos, na maioria das vezes, tornaram-se previsiveis quanto
a possibilidade e probabilidade de ocorréncia, sendo necessario verificar a sua
real excepcionalidade.

Podemos exemplificar com a questao da queda de raios, talvez, a cerca de 200
anos, este evento da natureza fosse imprevisivel, ou a época dos antigos gregos,
os quais achavam que tal fendmeno era fruto da ira de Zeus, mas, hoje em dia,
temos medicoes dos centros meteorologicos, com estudos estatisticos, os quais de-
terminam a média de incidéncia desta ocorréncia elétrica, para a qual alias, temos
também estudos e normas técnicas de quais estruturas as atrai e como se proteger
destas descargas, com para- raios e outras condutas. Entdo, se tivermos uma torre
de perfuracao mineral, composta de metal ou uma grande bacia de rejeito com
lamina d’agua em local com alto indice de queda de raios e em grande altitude,
e sem a utilizacao de para-raios ou com o seu uso inadequado, nio poderemos
dizer que o acidente com relimpago nas instalagdes, que venham a causar da-
nos ambientais por ruptura da bacia de rejeitos ou queda da torre, acidente que
contamine os rios, teria sido causado por caso fortuito. Situagio diferente seria
caso na regido nunca houvesse existido historico de queda de relampagos. Em tal
situagdo podemos tracar uma analogia com outros fendomenos, como chuva co-
piosa, ciclones etc. Tal condigdo se aplica tanto para o Poder Publico quanto para
o particular. O problema do caso fortuito interno, também se encontra em igual
condi¢do, uma vez que com os avancos da ciéncia e da tecnologia dificilmente
teriamos situacoes de aplicabilidade dele, posto a possibilidade de prevencao dos
acidentes. Vejamos:

Caso fortuito-Temporal comum, cujo tnico dano consiste em causar a
queda de poste de rede telefénica em mau estado, ndo constitui caso fortui-
to. Previsibilidade desse tipo de intempérie, cujas eventuais conseqiiéncias
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sdo perfeitamente e ordinariamente evitaveis (TJRS — 2* C. Civel Esp. —
Ap. ].17.07.1975 = RJTJRS - 58/215).

Podemos citar, como outro exemplo (fato da coisa), um equipamento de mi-
neracdo que tem a manutengao em perfeito estado, porém este vem a apresentar
defeito inesperado (improvavel, imprevisivel) e causa dano ambiental. Ficando
comprovado que o agente tomou todos os cuidados possiveis e imagindveis, po-
deria ele ser isentado da sua responsabilidade?

Entendemos que ndo; em um primeiro momento ele serd responsabilizado,
para fins de que o bem juridico tutelado seja protegido, mas nem por isto o mine-
rador ficara impossibilitado de buscar seu ressarcimento, pois em eventual a¢ao
judicial ele podera denunciar a lide o seu préprio fornecedor de equipamento, o
qual sera responsabilizado de forma solidaria; ou entdo, caso arque com todas
as despesas da reparagdo, intentar uma agao regressiva contra quem lhe vendeu
0 equipamento e respectiva manutencdo. Quanto ao poder publico, o fato das
coisas também nao o isenta da responsabilizacio. Entendemos que este exemplo
continua aplicavel, mesmo se o exame da pega que se quebrou revelar que nao
existe nenhum defeito, portanto ndo existe culpa de terceiro, mas tdo somente
o nexo causal entre a atividade e o dano, qual seja, a madquina da mineradora
quebrou e causou dano ambiental, e a peca da maquina que quebrou esta contida
nesta relacao causal.

Outra situacdo, seria a de uma chuva de propor¢oes jamais ocorridas na his-
toria que faria transbordar e romper as lagoas de decantagio e bacias de rejeito
da mineradora, que foram feitas com todos os cuidados da melhor engenharia,
sendo também fiscalizada com toda a retidao pelo poder publico. Tal hipotese
serviria de excludente de responsabilizacdo para ambos. Atentamos que tal exclu-
dente nao ocorreria se a chuva fosse dentro da média pluviométrica efetivamente
medida dos ultimos anos, demonstrando que ambos os sujeitos mencionados no
exemplo falharam em suas atribui¢des, concorrendo para o dano. Localizamos
decisbes que abordam esta excludente, muito embora o poluidor ndo tenha con-
seguido prova-la, inclusive pela perda do requisito da imprevisibilidade:

POLUICAO AMBIENTAL - EXECUCAO FISCAL - EMBARGOS A
EXECUCAO - CASO FORTUITO NAO DEMONSTRADO - REINCI-
DENCIA - APELACAO CIVEL — EXECUCAO FISCAL —- EMBARGOS A
EXECUCAO - Caso fortuito nio demonstrado. Reincidéncia em dano eco-
logico por derramamento de efluentes poluidores. Embargos improceden-
tes. Sentenga reformada, em parte. Desprovimento do 1. apelo e provimento
do segundo. (TJR] — AC 6728/96 — Reg. 300398 — Cod. 96.001.06728 —
Campos — 4* C.Civ. — Rel. Des. Celso Guedes - J. 18.11.1997)
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RECURSO ESPECIAL - ADMINISTRATIVO — RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO - ACIDENTE EM BURACO (VOCOROCA) CAU-
SADO POR EROSAO PLUVIAL — MORTE DE MENOR - INDENIZA-
CAO - CASO FORTUITO E FORCA MAIOR - INEXISTENCIA - SU-
MULA 7/ST] - NAO-INCIDENCIA - 1. A¢do indenizatéria proposta em
face do Municipio de Costa Rica/MS, em que se pleiteia pensdo vitalicia
no montante de dois saldrios minimos mensais e despesas de funeral, pela
morte de filho menor, em decorréncia de acidente em buraco (vocoroca)
causado pelas dguas da chuva. 2. A instancia especial, por suas peculia-
ridades, inadmite a discussao a respeito de fatos narrados no processo —
Vale dizer, de controvérsias relativas a existéncia ou inexisténcia de fatos
ou a sua devida caracteriza¢ao —, pois se tornaria necessario o revolvimen-
to do conjunto probatério dos autos. 3. Entretanto, a qualificacdo juridi-
ca de fatos incontroversos, ou seja, seu devido enquadramento no sistema
normativo, para deles extrair determinada conseqiiéncia juridica, é coisa
diversa, podendo ser aferida neste ambito recursal. Ndo-incidéncia da Su-
mula 7/ST]J. 4. Segundo o acérdio recorrido, a existéncia da vogoroca e
sua potencialidade lesiva era de “conhecimento comum”, o que afasta a
possibilidade de eximir-se o Municipio sob a alegativa de caso fortuito e
for¢ca maior, ja que essas excludentes do dever de indenizar pressupoem
o elemento “imprevisibilidade”. 5. Nas situagdes em que o dano somente
foi possivel em decorréncia da omissdo do Poder Publico (o servico ndo
funcionou, funcionou mal ou tardiamente), deve ser aplicada a teoria da
responsabilidade subjetiva. Se o Estado nao agiu, ndo pode ser ele o autor
do dano. Se nio foi o autor, cabe responsabiliza-lo apenas na hipétese de
estar obrigado a impedir o evento lesivo, sob pena de converté-lo em “se-
gurador universal”. 6. Embora a municipalidade tenha adotado medida
de sinalizacdo da area afetada pela erosdo pluvial, deixou de proceder
ao seu completo isolamento, bem como de prover com urgéncia as obras
necessarias a seguranca do local, fato que caracteriza negligéncia, ense-
jadora da responsabilidade subjetiva. 7. Em ateng¢io a jurisprudéncia da
Corte e aos limites do Recurso Especial, deve a indeniza¢io ser fixada
no montante de 2/3 do saldrio minimo, a partir da data em que a vitima
completaria 14 anos de idade (28 de agosto de 1994) até o seu 25° ani-
versario (28 de agosto de 2005), calculado més a més, com corre¢ao mo-
netdria plena. 8. Os honorarios advocaticios devem ser fixados em 10%
sobre o valor atualizado da condenagio, a ser apurado em liquidagio de
sentenga. 9. Recurso Especial conhecido e provido em parte. (ST] — RESP
199700400140 — (135542 MS) — 2* T. — Rel. Min. Castro Meira — DJU
29.08.2005 — p. 00233).
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As excludentes de for¢ca maior e caso fortuito sdo previstas no artigo 393,
do Novo Cédigo Civil, em que se ensina que o evento é necessario e seus efeitos
inevitaveis. Ser necessario significa que somente o fato leva o agente ao dano e
que com este 0 provavel sujeito ativo nao concorre de forma alguma.

Ser inevitavel corresponde a impossibilidade absoluta de impedir seus efei-
tos, ndo a qualquer situagao grave, mas a uma que seja impossivel de impedir.
Entendemos que um terceiro elemento poderia ser agregado: a imprevisibilidade;
em razdo de complementar a situagdo de impoténcia diante das circunstincias,
com a total falta de meios ou de probabilidade de concepgio prévia do dano e de
tomada de medidas de preven¢do do mesmo (CAVALIERI FILHO, 2005).

Na pratica, a for¢ca maior e o caso fortuito sdo tratados no Novo Cdodigo
Civil e na jurisprudéncia como sindénimos, sendo que para muitos a diferenga é
apenas doutrindria, igualando-se o vis maior* e o damnum fatale.* Nem tudo que
¢ previsivel € evitavel e um acontecimento evitavel e imprevisivel ndo é caso for-
tuito ou forga maior. E 6bvio que ndo servem como excludentes de responsabili-
dades fatos que foram iniciados ou agravados pelo agente. A for¢a maior e o caso
fortuito poderiam eximir a responsabilidade, comprovando-se a auséncia de nexo
causal entre a atuacdo do Estado e o dano ocorrido; por isto é sempre necessario
verificar se a alegagdo de existéncia de excludentes de responsabilidade no caso
concreto, ndo visam mascarar um impacto ambiental surgido da intensifica¢ao de
um perigo potencial, e, portanto, previsivel e evitavel.

O fato de terceiro é aquele causado por quem nio é o agente e muito menos
seu preposto, e também nado é a vitima, mas alguém determinavel que influi na
responsabilidade pelo dano. A conduta do terceiro é ativa e condicionante do
dano, eximindo o agente de qualquer responsabilidade, seja direta ou indireta;
situagdo diversa serd se este tiver conhecimento dos eventos e se omitir. O tercei-
ro gera o dano e modifica o nexo causal, mas ndo exclui a responsabilidade por
omissio. Pois tal modificacao pode ser parcial ou total; apenas neste tltimo caso,
se estd plenamente aceita a responsabilizacdo de terceiro, é sempre necessario
verificar se a acdo do terceiro é a determinante exclusiva do dano, e se sua acdo é
imprevisivel e incontrolavel. O terceiro deve ser identificavel, sendo o que teremos
¢ forca maior. Usando o exemplo das barragens, se os reservatorios de rejeitos
construidos a montante é que tiverem dado causa ao problema do rompimento e
extravasamento dos bons reservatorios a jusante, por falha construtiva daqueles,
teriamos a responsabilizacdo de seu proprietario juntamente com o poder pu-
blico que nio fiscalizou adequadamente sua edificagio; tal situagio isentaria o

2 For¢a maior.
3 Caso fortuito.
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dono do reservatério a jusante, que tomou todos os cuidados, é o auténtico fato
de terceiro.

O ato cometido por outrem pode tanto desencadear a responsabilizacio
como exclui-la, de acordo com cada caso; se o terceiro tem vinculo juridico com
o agente passivo da imputagio, a responsabiliza¢io advém da culpa in vigilan-
do* e in elegendo,’ porém, se o terceiro ndo detém qualquer ligagdo, pode-se ex-
cluir a responsabilizacio.

Na decisdo que segue, podemos notar claramente o fator da responsabilidade
solidaria da Administracdo direta e indireta na omissdo do seu dever de fiscalizar
o empreendimento, no caso, uma mineracao, para fins de evitar o dano ambiental,
mas, principalmente, notamos que o BNDES, pode provar a sua inocéncia com a
excludente de fato de terceiro, ao demonstrar que nao concorreu com o dano e
que cessou o financiamento assim que soube do ocorrido:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL - AGRAVO DE INSTRUMEN-
TO — PRETENDIDA INDENIZACAO POR DANOS AMBIENTAIS EM
PROPRIEDADE PRIVADA NA ACAO PRINCIPAL — LEGITIMIDADE
PASSIVA DO DNPM, IBAMA, ESTADO DE MINAS GERAIS (CO-
PAM), FEAM, IGAM E BNDES - O ESTADO RESPONDE CIVILMEN-
TE POR ATO OMISSIVO DO QUAL RESULTE LESAO AMBIENTAL
EM PROPRIEDADE DE TERCEIRO - 1. As entidades de direito publico
responsaveis pela vigilancia, controle e fiscalizacdo da atividade minera-
dora, juntamente com a empresa extrativista, possuem legitimidade para
responder como sujeitos passivos em a¢dao de reparagido por danos am-
bientais que se alega sofridos por particular em sua fazenda, os quais
causaram crateras (dolinas) e a morte de animais, por contaminagao da
agua. 2. Legitimidade do DNPM - Departamento Nacional de Producdao
Mineral que se reconhece em face de sua competéncia para autorizar e
fiscalizar a atividade mineradora (DL 227/67). 3. O IBAMA, na qualidade
de 6rgio executor no contexto do Sistema Nacional do Meio Ambien-
te — SISNAMA e devido a sua competéncia fiscalizadora supletiva (Dec
99.274/90, at. 18) possui legitimidade para integrar a lide, na medida em
que lhe cabe exercer ingeréncia direta para conter a degradacao ambien-
tal, bem como o Estado de Minas Gerais possui, por seu 6rgao especifico,
o COPAM, a inegavel atribuicdo de expedir licencas e de fiscalizar as ati-
vidades ambientais. 4. A FEAM — Funda¢io Estadual do Meio Ambiente,
por ser a fundacdo estadual responsavel pela fiscaliza¢do e determinacdo

4 Na vigilia.
S Na escolha.
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de medidas compensatdrias do meio ambiente, também ¢é parte legitima
para integrar o po6lo passivo da lide. 5. Igual sujei¢ao passiva cabe re-
conhecer ao Instituto Mineiro de Gestio das Aguas — IGAM, tendo em
vista que existe, nos autos, laudo técnico atestando a polui¢dao da agua,
em decorréncia da atividade extrativista, de sorte que, até que o fato seja
devidamente comprovado, na acdo origindria, estaria havendo falha na
fiscalizacdo por parte, também, do dito instituto. 6. Quanto ao BNDES,
o simples fato de ser ele a instituicdo financeira incumbida de financiar
a atividade mineradora da CMM, em principio, por si s0, ndo o legitima
para figurar no polo passivo da demanda. Todavia, se vier a ficar compro-
vado, no curso da acdo ordindria, que a referida empresa publica, mesmo
ciente da ocorréncia dos danos ambientais que se mostram sérios e graves
e que refletem significativa degrada¢do do meio ambiente, ou ciente do
inicio da ocorréncia deles, houver liberado parcelas intermediarias ou fi-
nais dos recursos para o projeto de explora¢ao mineraria da dita empresa,
ai, sim, caber-lhe-a responder solidariamente com as demais entidades-rés
pelos danos ocasionados no imovel de que se trata, por for¢a da norma
inscrita no art. 225, caput, § 1°, e respectivos incisos, notadamente os in-
cisos IV, V e VII, da Lei Maior. 7. Agravo de instrumento provido. (TRF 1°
R.—AG 01000363291 — MG - 5* T. - Rel. Des. Fed. Fagundes de Deus — DJU
19.12.2003 - p. 185) JCE225 JCE.225.1 JCE225.1V JCE225.V JCE225.
VII (destaque nosso).

Como exemplo, citamos uma mineradora legalizada, com todas as licengas
ambientais em ordem, com o exercicio de sua lavra dentro da lei, com o poder
publico fiscalizando corretamente, situada em lugar ermo e de dificil acesso, que
sofre um imprevisivel despejo de rejeitos de uma outra mineradora plenamente
identificavel, em area de preservacdo permanente, onde desenvolve suas ativi-
dades, e em terreno de sua propriedade. A mineradora legalizada niao causou o
dano, e muito menos houve falha do poder publico por prestagio ineficiente do
servi¢o, sendo plenamente aplicavel a excludente de responsabilizacdo de fato de
terceiro. O tnico responsavel é a mineradora vizinha. Situagdo semelhante teri-
amos em caso de incéndio criminoso das instala¢des, causando dano ambiental,
em situagao em que os prédios sao fortemente vigiados, com toda a diligéncia do
homem experiente do ramo de mineracao que age de boa-fé e dentro da pericia do
minerador médio, uma vez que acdo fugiu da previsibilidade e todas as medidas
protetivas foram tomadas.

Outra situacdo seria a de uma série de bacias de decantacdao, onde o minera-
dor situado a montante nao tenha tomado os devidos cuidados que o minerador
a jusante tomou, e partir da ruptura da bacia situada acima, em virtude do seu

139



140

Responsabilidade legal pelo dano ambiental: a aplicacdo das excludentes de responsabilidade

subdimensionamento, o contetdo desta viria a se somar ao das bacias abaixo,
causando a ruptura delas e danos ambientais. Entendemos que nesta condig¢ao
teriamos a aplicabilidade da excludente do fato de terceiro, ou na pior das hip6-
teses, o direito a uma acdo regressiva para se ressarcir dos prejuizos advindos da
remediacdo ambiental e da sua prépria propriedade prejudicada.

A aplicacdo das excludentes de responsabilidade para o ator social privado
¢ menos polémica em nomenclatura e aceitagio do que é para o Estado; esta ain-
da gera uma certa dissonancia entre os doutrinadores, que as caracterizam com
o mesmo nome, porém com conteudo diferente e aplicagio mais restrita. Pois,
alguns entendem que a responsabilidade do Estado é regida pela Doutrina do
Risco Integral e corroborada pelo Principio da Isonomia e da Legalidade, estando
atada ao artigo 37, paragrafo 6°, da CF/88, de forma que deve procurar reparar
todos os danos em que estiver envolvido, para ndo prejudicar a nada e a ninguém,
inclusive por um dever de solidariedade, que seria a sua razao tultima de existir,
dever que também foi transformado em principio, o Principio da Solidariedade.
Outros, aplicam a Teoria do Risco Administrativo, sob o argumento de fundo, de
que, quando se faz o Estado pagar pelos seus erros, esta-se onerando o proprio
cidadio, busca-se justificar uma atenuagao da sua responsabilidade, argumento
a nosso ver equivocado, pois a sociedade como um todo é muito maior que o
Estado, e este foi criado para gerar bem-estar, e quando se desvia da sua fungao
deve ser responsabilizado juntamente com seu servidor, verificando-se o dolo ou a
culpa do mesmo. Entendemos que ao Estado devem ser aplicadas as excludentes
de responsabilidade, que a modera por razoes de justica e equidade, e ndo por um
argumento patrimonialista.

Quanto aos entes privados, apesar da funcdo social da propriedade, estariam
desvinculados daqueles principios, existindo para seus proprios fins de acumula-
¢do de riqueza e lucro, sendo-lhes vedado apenas aquilo que estiver expresso em
lei. Entdo, para o setor privado valeria a maxima de onde esta o lucro também
esta o Onus.

O caso da mineracdo detém a peculiaridade de que a atividade depende de
uma outorga do Estado, sempre concedida em conformidade com a legislagao
ambiental. Seria impossivel utilizar-se de uma excludente de responsabilidade ci-
vil em caso de um licenciamento irregular, ou mesmo de uma falha de fiscalizagio,
em caso de dano ambiental. Nesta condigao ficaria ilidida apenas a responsabi-
lidade administrativa do minerador. Quanto a imputar este 6nus ao servidor pu-
blico e ao Estado, parece-nos correto que sejam responsabilizados solidariamente
pelo dano ambiental, exceto em condigdo de minerag¢do totalmente irregular, em
lugar ermo e quase inacessivel, em que o servidor seria isentado da sua responsa-
bilidade em razdo da auséncia de dolo ou culpa, posto lhe ser impossivel ser oni-
presente e onisciente, porém diferente € a situa¢ao do poder publico, em virtude
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de seu proprio poder-dever de policia. Afinal, a responsabilidade do servidor é
subjetiva, e este apenas serd responsabilizado quando causar dano de forma co-
missiva ou omissiva, enquanto que a responsabilidade da entidade a que pertence
serda sempre objetiva, logo muito mais ampla.

A responsabilizaciao do Estado alterou-se ao longo dos anos, passando da ir-
responsabilidade dos Estados absolutistas para o Estado Moderno, com a aceita-
¢do da responsabilidade pelos atos de gestao, mas jamais para os atos de império.
Os atos de gestdo sdo aqueles atos em que o 6rgao publico se iguala ao particular,
praticando atos por seus prepostos, e é regrado por uma lei comum, enquanto que
os atos de império, pela natureza soberana do Estado, é regrado por lei exorbitan-
te, com privilégios unilaterais, ndo alcangaveis pelo particular.

Desta concep¢do, houve uma evolucdo para atingir-se uma responsabilizacio
objetiva da Administragio, tipica do Estado p6s-moderno ou contemporaneo, a
qual visa proteger o cidadao contra o abuso do Poder Estatal, prote¢io baseada
no Principio da Solidariedade, dividindo entre todos os danos gerados pelo Poder
Publico, responsabilizando-o, em vez de a vitima ter de arcar com os danos cau-
sados em nome da coletividade, de forma solitdria e injusta.

Esta ultima forma de responsabilidade também passou por uma evolug¢ao em
trés estagios: o primeiro correspondente a Teoria da Culpa do Servico ou Admi-
nistrativa, que seria a culpa anénima do servico, por ter funcionado mal, também
conhecida como acidente administrativo (DI PIETRO,1999); seguido pelo segun-
do, o da Teoria do Risco Administrativo, que corresponde a responsabilizagio
objetiva com aceitagdo da aplicacdo das excludentes da responsabilidade, é a mais
aceita na doutrina e nos tribunais; chegando, finalmente, na teoria do risco inte-
gral., a qual ndo admite a aplicacdo das excludentes.

A primeira teoria, na pratica, imputava responsabilidade ao poder publico
somente em casos de culpa e falta ou falha do servico. A segunda teoria res-
ponsabiliza a Administragao a partir da ocorréncia do dano e a terceira a partir
da simples existéncia do nexo causal; esta nio admite o uso das excludentes, a
segunda teoria, sim. Autores como Caio Tacito, Francisco Campos, Ruy Cirne
Lima, San Tiago Dantas e outros, aceitam apenas a aplicagdo da excludente de
responsabilidade conhecida como for¢a maior, sendo irrelevante a prova da culpa
de prepostos, mas, sim, dos fatos e da facilitagdo ou causa dos danos em virtude
de posturas daqueles (FIGUEIREDO, 2000).

A Teoria do Risco Administrativo, a qual é dominante, advoga que a adogio
da Teoria do Risco Integral acarretaria a responsabilizagao solidaria e irrestrita
do Estado com o empreendedor, o que em tltima instancia, penalizaria o cidadio,
que arcaria com despesas, pela via de impostos, a que ndo deu causa, e, por via
reflexa, a propria vitima arcaria com o 6nus do passivo ambiental sem qualquer
participagdo ativa na ocorréncia. Outro argumento seria o de que a Teoria do
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Risco Integral ndo seria capaz de abarcar todos os fatos da vida; dai o seu excesso
de rigor ser injusto, justificando a aplicacdo das excludentes de responsabilidade.
E, finalmente, o argumento baseado no estudo de nossas Constituicbes mais an-
tigas, em comparagdo com a atual, que demonstra que nunca foi a inten¢iao do
legislador criar a responsabilidade total e irrestrita. O argumento historico consis-
te no fato de que as redagdes do artigo 194, da CF/46 e do artigo 107, da EC n.°
1/69 sao equivalentes ao artigo 37, paragrafo 6°, da CF/88, vez que na primeira
Carta Magna ja havia a revogacdo tacita de parte do artigo 15, do antigo CC. de
1916, limitando a responsabilidade da Administragio as acoes e omissdes de seus
servidores. Entdo, para que surja a obrigac¢do de reparar ou indenizar o dano am-
biental, é necessario que se constate a lesao e o respectivo nexo causal entre esta e
o proceder do servidor, ou com o servigo publico prestado, assim como perscrutar
pela inexisténcia de alguma excludente de responsabilidade que possa ser aplica-
da, assemelhando-se a responsabilidade do risco administrativo aos critérios da
Teoria do Risco Criado (MUKALI 2005).

Corroborando o acima esplanado, o eminente doutrinador Mukai (p. 62,
2005) esplana: Sabe-se que, com efeito, é pacifica, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia brasileira, a tese de que, desde a Constituicio de 1946, o Direito
Patrio sufragou a teoria do risco administrativo e ndo do risco integral. Entende
tal doutrinador que o Estado poderia se escusar da responsabilidade por culpa
exclusiva da vitima e por eventos imprevisiveis e incontroldveis da natureza, mas,
quanto aos eventos de natureza humana, estes ndo seriam aceitos por fazerem
parte do risco do servico.

Quanto as entidades da Administragao publica indireta, como empresas pu-
blicas e sociedades de economia mista, quando exercerem atividades de natureza
privada, como mineracao por exemplo, serdo disciplinadas na sua responsabili-
dade extra-contratual pelas mesmas regras que se aplicam aos agentes privados.
Por outro lado, se os agentes privados exercerem atividades delegadas, prestando
servi¢os publicos, sobre estes incidirdo as regras da responsabilizacdo do artigo 37,
paragrafo 6°, da CF/88.

Neste sentido, MEIRELLES (2002) entende que Estado, quando for empre-
endedor, sera responsabilizado na modalidade do risco integral, baseada em dano
e nexo causal, pois equipara-se a ator social privado, porém, quando presta ser-
vigos publicos fica sujeito a situacoes de imputacio pela responsabilidade decor-
rente do monopolio do poder de policia administrativo, regulada pela Teoria do
Risco Administrativo, a qual admite a aplicagao das excludentes do fato de tercei-
ros e de forca maior, permitindo a atenuacado e até a exclusao do 6nus, de acordo
com os fatores voluntarios ou nido, que tiverem prevalecido ou concorrido no
dano injusto. Vejamos, que no caso abaixo, temos sociedade de economia mista,
prestando servigo publico, em que mesmo assim se entendeu possivel a aplicagao
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das excludentes de responsabilidade, desde que provadas, ou seja, aplicou a Te-
oria do Risco Administrativo em vez da Teoria do Risco Integral, mesmo tendo
citado a CF/88.

APELACAO CIVEL-ACAO ORDINARIA DE REPARACAO DE DA-
NOS-PRESTADORA DE SERVICO DE PUBLICO- RESPONSABILIDA-
DE CIVIL - MORTE - ACIDENTE OCASIONADO POR UM BURACO
ABERTO EM VIA PUBLICA SEM A DEVIDA SINALIZACAO-SEGURO
OBRIGATORIO-DEDUTIBILIDADE DO MONTANTE DA INDENI-
ZACAO-I A sociedade de economia mista, prestadora de servigo ptiblico
responde objetivamente pelos prejuizos que seus prepostos ou emprega-
dos, no exercicio de suas fungdes ou a pretexto delas, causaram a tercei-
ros, tendo em vista o que dispde o paragrafo 6° do art. 37 da Constituiciao
Federal, bastando que fique provada a relagao causal, ou seja, o fato ilici-
to, o dano sofrido e o nexo de causalidade entre este e aquele. II. Se a parte
apelante ndo conseguiu comprovar a ocorréncia de causas excludentes
de sua responsabilidade, subsiste a obrigacao de indenizar mormente se
considerarmos que ndo houve qualquer diligéncia no sentido de sinalizar
a existéncia de buraco aberto por ela em plena via publica para a realiza-
¢do de um servigo, inexistindo qualquer informacio sobre as condigoes
de perigo que o local oferecia, tendo, em decorréncia da sua negligéncia
ocasionado o acidente que culminou com o falecimento do genitor do
apelado. III. O valor do seguro obrigatorio deve ser deduzido por ocasido
do pagamento da indenizagdo. Apelo conhecido e parcialmente provido.
(TJGO-AC 81912-3/188-4" C.Civ.— 5* T. - Rel. Des. Stenka Neto - DJGO
27.01.2005).

Quanto as hipéteses dos servigos publicos delegados a empresas privadas, as
decisoes abaixo sdo muito elucidativas, pois explicitam a responsabilidade objeti-
va delas, desde que comprovado o nexo causal entre a lesdo e a falha do servigo,
e admitem a aplicacdo das excludentes de responsabilidade, desde que sejam pro-
vadas. Tais decisoes também demonstram a responsabilidade subjetiva do traba-
lhador equiparado a servidor.

ILEGITIMIDADE “AD CAUSAM?” — Responsabilidade civil. Concessio-
néaria de explorag¢ao de estrada de rodagem. Ac¢do indenizatéria ajuizada
por passageiro de veiculo que trafegava por rodovia objeto de conces-
sdo e foi atingido por uma pedra supostamente proveniente de um trator
prestador de servico. Legitimidade passiva fundada na responsabilidade
objetiva definida no artigo 37, § 60, da Constitui¢ao Federal reconhecida
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a possibilidade de agio regressiva contra o causador do dano. Preliminar
rejeitada.” intervengao de terceiros. Denunciacdo da lide. Fundamento no
artigo 70, III, do Codigo de Processo Civil. Descabimento. Responsabili-
dade imputavel na lide secundaria fundada na culpa, diversamente daque-
la apurada de forma objetiva na lide originaria. Necessidade da andlise de
fundamento novo para o reconhecimento do direito de regresso. Pedido
indeferido. Recurso desprovido. Prova. Pericia. Repeti¢ao de exame odon-
tologico. Deferimento. Atendimento aos principios do contraditério e da
celeridade processual. Agravo de instrumento provido em parte para esse
fim. (1° TACSP — AI 1249335-1 — Campinas — 2* C. — Rel. Juiz José Rey-
naldo —J.11.02.2004). APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO
POR ATO ILICITO - CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA — APELO IMPROVIDO - 2* APE-
LACAO - NAO COMPROVACAO DA CULPA EXCLUSIVA DO APE-
LADO/AUTOR - RECURSO IMPROVIDO - APELO IMPROVIDO -
Sendo a empresa/ré concessiondria de servico publico esta responde pelos
danos causados pelos seus agentes, segundo disposto no art. 37, § 6° da
CE do qual se extrai a responsabilidade civil objetiva, eximindo-se ape-
nas do dever de indenizar quando provar que o fato ocorreu por culpa
exclusiva da vitima ou por caso fortuito ou de for¢a maior, 0 que nao se
deu in casu. 2% apelagdo. Auséncia de provas capazes de demonstrar a cul-
pa exclusiva do apelado, mantendo- se, portanto, a responsabilidade da
empresa/ré. Recurso improvido. (TJES — AC 011990277698 — 4* C.Civ. —
Rel. Des. Amim Abiguenem — J. 04.05.2004).

CONSTITUCIONAL-APELACAO CIVEL-ACAODEINDENIZACAO-
INCENDIO OCASIONADO POR DESCARGA ELETRICA - PRO-
DUTOS DETERIORADOS - DANO MATERIAL COMPROVADO -
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA - CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR - SENTENCA DE PRIMEIRO GRAU - CONFIRMA-
CAO - 1 — As pessoas juridicas de direito privado, prestadoras de servigo
publico, tém obrigacdo de indenizar os danos causados por sua conduta
omissiva ou comissiva, nao havendo necessidade de perquiricio acerca
da existéncia de dolo ou culpa, haja vista tratar-se de responsabilidade
objetiva, nos moldes do art. 37 § 6°, da Constituicao Federal. 2 — Prece-
dentes. 3 — Constatada a presenga de indicios suficientes de que o incéndio
ocorrido no estabelecimento comercial da apelada fora causado por de-
ficiente manuteng¢io da rede de fornecimento de energia elétrica, a cargo
da empresa concessiondria de energia elétrica, torna-se evidente a relacdo
de causalidade entre a sua atividade e o evento danoso. 3 — Aplicagdo
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do art. 14 do Codigo de Defesa do Consumidor. 4 — Recurso improvido.
Unanimidade. (TJMA - AC 015531-2002 - (49.027/2004) - 2* C.Civ. —
Rel. Des. Raimundo Freire Cutrim - J. 30.03.2004).

RESPONSABILIDADE CIVIL — ACIDENTE DE TRANSITO — AJUIZA-
MENTO CONTRA A CONCESSIONARIA DA RODOVIA - ART. 37, §
6°, DA CF — RESPONSABILIDADE OBJETIVA E DIRETA DO ESTADO,
FUNDADA NA TEORIA DO RISCO - Nio evidenciado o nexo etiolo-
gico entre a conduta da ré e os danos suportados pelo autor — Alegacio
do autor de que o acidente ocorreu por causa de uma poga d’agua, o que
fez com que o seu veiculo perdesse a aderéncia dos pneus sobre a pista de
rolamento, capotando em uma ribanceira — Ndo provada a existéncia da
referida poga d’agua, nem qualquer comportamento omissivo da ré — Nao
caracterizada a inoperancia do servico prestado pela concessionaria —
Impossibilidade de se acolher a pretensdo indenizatéria formulada pelo
autor — Improcedéncia da ag¢do de ressarcimento — Apelo provido para
este fim. (1° TACSP — AP-Sum 1179928-3 — Sao José do Rio Pardo — 4*
C. - Rel. Juiz José Marcos Marrone —J. 15.10.2003).

ACAO DE INDENIZACAO - EMPRESA DE TRANSPORTE RODO-
VIARIO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA — ASSALTO A ONIBUS -
NEXO CAUSAL - DANO MORAL - DEVER DE INDENIZAR EXIS-
TENTE - O dever de indenizar, por parte de empresa concessiondria de
servigos encontra respaldo na responsabilidade objetiva, salvo, se a em-
presa concessiondria ndo consegue demonstrar que o assalto em que se
envolveu um 6nibus de sua propriedade, constitui um caso de for¢a maior,
ou seja, ndo eram corriqueiros e de seu conhecimento, tais acontecimen-
tos na regido. Aplicacdo dos artigos 37, § 6°, da CF e 14 e 22 do cdc.
(TAMG - AC 0392891-2 - (71383) — 7* C.Civ. — Rel. Des. Unias Silva - J.
29.05.2003).

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA - CONCESSIONARIA DE
SERVICO PUBLICO - ATROPELAMENTO - NEXO DE CAUSALI-
DADE - ONUS PROCESSUAL - DANO MORAL - ARBITRAMEN-
TO — PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE - A responsabilidade civil do
transportador pode ser examinada por trés aspectos: em relagdo aos seus
empregados, em relagio aos seus passageiros e em relagdo a terceiros.
O par. 6° do art. 37, da Carta Magna transformou em objetiva a respon-
sabilidade civil do Estado, fundada no risco administrativo, estendendo-a
as pessoas juridicas de direito publico prestadoras de servicos publicos.
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O transporte coletivo é servigo publico concedido, permitido ou autori-
zado. A responsabilidade civil do transportador em relagdo a terceiros é
afastada pelas causas que excluem o nexo etiologico: fato exclusivo da
vitima, caso fortuito ou for¢a maior e fato exclusivo de terceiro. O art. 14
do Cédigo de Defesa do Consumidor atribuiu responsabilidade objetiva
ao fornecedor de servicos. O art. 17 equiparou todas as vitimas do evento,
ainda que estranhas a relacdo contratual, superando a classica dicotomia
entre a responsabilidade contratual e a extracontratual. Desta forma, com
as modificagoes introduzidas pelas normas de defesa do consumidor, a
responsabilidade civil nas relacdes de servigo e de consumo esta subme-
tida a uma tnica disciplina. O fundamento da responsabilidade civil, em
qualquer hipétese, é o defeito do produto ou do servico. Dano moral.
Principio da razoabilidade. Fixa¢do compativel com a reprovabilidade da
conduta ilicita e a gravidade do dano por ela causado. Desprovimento do
recurso. (IRP) (TJR] — AC 28130/2001 - (2001.001.28130) — 8* C.Civ. —
Rel® Des® Leticia Sardas — J. 19.02.2002).

CIVIL E PROCESSO CIVIL — INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS - CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO DE
ENERGIA ELETRICA —- INCENDIO ORIGINARIO DE ERRONEO DI-
MENSIONAMENTO DO DISJUNTOR NO QUADRO DE MEDICAO
ELETRICA DO CONDOMINIO - ATO ILICITO — RESPONSABILIDA-
DE OBJETIVA - NAO PROVIMENTO -1 - As concessionarias de servi-
¢o publico de fornecimento de energia elétrica respondem objetivamente,
nos termos do art. 37, § 6° da Constituicao Federal e do art. 14 do Co6-
digo de Defesa do Consumidor, pelos danos materiais e morais ocasiona-
dos em decorréncia de incéndio originario do erroneo dimensionamento
do disjuntor no quadro de medi¢do elétrica do condominio, ainda mais
quando nio houve a devida comprovacao de culpa exclusiva da vitima
ou de terceiro; II — apelacdo nio provida. (TJMA — AC 003285/2004 —
(50.068/2004) — Sao Luis — 3* C.Civ.—Rel. Des. Cleones Carvalho Cunha —
J. 03.06.2004)

Da andlise das decisdes acima, notamos que estd pacificado o emprego das
excludentes de responsabilidade, porém quais podem ou ndo serem utilizadas,
ainda sera material para intenso debate.

Dentro deste debate, a doutrinadora DI PIETRO (1999) admite a aplicagio
da excludente de responsabilidade de for¢a maior e a trata como eventos excep-
cionais da natureza ou de origem antrdpica, que causam o dano, sem a falha
concorrente do servi¢o publico (mau funcionamento, funcionamento tardio ou
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nio funcionamento, dano anénimo). Nao admite o caso fortuito que explicita
unicamente como fato das coisas, como quebra de equipamentos etc. Por sua vez,
FERRAZ (1977) admite somente a for¢a maior excepcional, o que nos parece re-
dundante, pois se o fato for corriqueiro nio serd o caso de aplica¢iao da excluden-
te, mas, sim, da imputagio por causa de servi¢o publico ineficiente. Nos Estados
Unidos da América, de acordo com autores estrangeiros utilizados neste trabalho,
a forca maior é considerada somente em caso de guerra formalmente declarada.

As atividades de risco ao meio ambiente, assim como os servi¢os publicos
delegados, por forca de lei, estdo com sua execu¢do condicionada a outorga e fis-
calizacdo do Estado; e falhas dos agentes em proteger o meio ambiente, emissio
de normas e sentengas em desconformidade com a prote¢ao ambiental serdo con-
sideradas como falhas de servigo que acarretardo a responsabiliza¢iao, impedindo
a aplicagao das excludentes de responsabilizagio.

Nestas condicoes, o Estado sera solidariamente obrigado a reparar os preju-
izos de terceiros. Outra situac¢do, que fara emergir sua responsabilizacdo objetiva,
sera quando demonstrada a culpa ou dolo de seu servidor no exercicio da funcio,
restando sempre a acdo regressiva para fins de ressarcir o erdrio e combater a
impunidade, agindo como uma ferramenta moralizadora e educadora para os
agentes publicos.

Os operadores do direito, em sua maioria, aceitam a aplica¢ao da Teoria do
Risco Criado (equiparada a Teoria do Risco Administrativo), com a aplica¢do das
excludentes responsabilidade, como o fato de terceiro, o caso fortuito (exceto o
fato da coisa ou caso fortuito interno); da culpa exclusiva da vitima e da forga
maior. A aplica¢do das excludentes de responsabilidade esta vinculada a prova de
sua ocorréncia, e de que esta tenham causado isoladamente a lesao.

Observamos na doutrina e jurisprudéncia, a aceitacdo tedrica e pratica da
Teoria do Risco Criado com as mais diversas nomenclaturas, tendo em comum a
aplicagao das excludentes de responsabilidade, nio sendo apenas pacifico, quais
seriam aplicaveis, se todas ou algumas. Concluimos que, tanto ao poder publico
quanto ao empreendedor privado, aplicam-se as excludentes de responsabilidade
pelo dano ambiental causado pela atividade mineraria, uma vez que, pelos estu-
dos efetuados, nada se comprovou em sentido contrario; ou tenha feito creditar
a mineragiao importancia econdmica menor que outras atividades econémicas de
risco, ou que tenha potencialidade de danos superiores a estas.
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