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O CARATER PUNITIVO DA INDENIZACAO POR DANO
EXTRAPATRIMONIAL AMBIENTAL

ERIKA BECHARA®

SUMARIO

1 Introducdo. 2 A fun¢do da triplice
responsabilidade ambiental. 3 Responsabilidade civil
por dano ambiental patrimonial e extrapatrimonial.
3.1 Efeitos patrimoniais e extrapatrimoniais do dano
ambiental. 4. Reparacdo do dano ambiental. 5.
Valoragdo do dano ambiental. 5.1 Indenizacao
punitiva (punitive damages) e carater punitivo da
indenizagdo. 5.1.1 Incidéncia dos critérios punitivos-
dissuasorios na fixacdo da indenizacdo do dano
extrapatrimonial. 5.1.2 A vedacao do
enriquecimento sem causa da vitima. 5.2
Indenizagdo dos danos ambientais extrapatrimoniais
com carater punitivo. 5.2.1 A reprovabilidade da
conduta do poluidor e a indenizacdo com carater
punitivo. 5.2.2 A capacidade econdmica do poluidor.
6. Conclusao

1. INTRODUCAO

Diante de danos ou da ameaca de danos ambientais, ha que se adotar medidas cautelares
para estancar a atividade ameagadora e se promover a responsabiliza¢cdo civil, penal e
administrativa do poluidor (ou potencial poluidor) com multiplos objetivos: prevenir
danos iminentes, cessar danos em evolug¢do, impedir agravamento de danos, reparar
danos causados, punir o infrator € com a puni¢do conscientizd-lo e desestimular
condutas semelhantes, seja por parte do infrator seja por parte de terceiros.

Em sede de responsabilidade civil, dos objetivos acima mencionados, apenas a
reparacdo de danos estd em seu alcance direto. Os outros podem ser alcangados
indiretamente, como consequéncia da responsabiliza¢dao civil, mas a finalidade de se
responsabilizar civilmente alguém ¢, de forma imediata, socorrer ou restaurar a situagao
da vitima (no caso do dano ambiental, a coletividade), ou seja, reparar o dano.

* Mestre € Doutora em Direito Ambiental pela PUC/SP. Professora de Direito Ambiental da PUC/SP e da
Saraiva Aprova. Coordenadora-assistente do Curso de Especializagdo em Direito Ambiental da
COGEAE-PUC/SP. Diretora da Associacdo dos Professores de Direito Ambiental - APRODAB.
Advogada. Sécia de Szazi Bechara Storto Reicher e Figueiredo Lopes Advogados.
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Contudo, tem-se buscado adicionar um novo propoésito a responsabilidade civil, além da
elementar reintegracao da vitima a situacao anterior ao dano: proporcionar a puni¢ao do
causador do dano, pela teoria dos “danos punitivos™ (punitive damages ou exemplar
damages), com o fito de dissuadi-lo a reincidir na conduta lesiva € a0 mesmo tempo
dissuadir terceiros a praticar condutas assemelhadas.

O tema ¢ polémico justamente porque traz para o campo da responsabilidade civil
fungdes tipicas da responsabilidade penal e administrativa — a retribuicdo/puni¢cdo — o
que, para uns, desvirtua o instituto, j& que ndo ha previsdo legal para a ampliagdo do
escopo da responsabilidade civil, e, para outros, enobrece o instituto, por lhe dar mais
eficiéncia e alcance.

2. A FUNCAO DA TRiPLICE RESPONSABILIDADE AMBIENTAL

A Constituigao Federal adota a triplice responsabilidade ambiental ao estabelecer, no
art. 225, §3° que “as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais ¢ administrativas,
independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.”

E dizer que pessoas fisicas e juridicas, de direito ptiblico ou privado, podem, conforme
0 caso, ser responsabilizadas penal, administrativa e civilmente, de forma cumulativa,
sem ocorréncia de bis in idem. Se uma conduta ou atividade se subsumir a um tipo penal
e, a0 mesmo tempo, a um tipo administrativo, ela ficard passivel de sofrer sancdo
criminal ¢ san¢dao administrativa. E se, além disso, dela decorrer um dano ao meio
ambiente, ficard sujeita a promover a integral reparagao.

A sancdo penal e a sancdo administrativa tém em comum o carater retributivo, por
imporem uma medida aflitiva a quem adota um comportamento ilicito, vedado pelo
ordenamento juridico. Que se diga que nado se trata de medida com o proposito de
meramente punir pois, conforme Rafael Munhoz de Mello, “a finalidade da sanc¢do
retributiva, penal ou administrativa, € preventiva: pune-se para prevenir a ocorréncia de
novas infragcdes, desestimulando a pratica de comportamentos tipificados como
ilicitos™”.

Na mesma toada, Celso Antonio Bandeira de Mello sustenta que o Direito tem
finalidade unica a disciplina da vida social e sua conveniente organizagdo para o bom
convivio de todos, ndo havendo espago para simples represalias e castigos, do que se
extrai, entdo, que a aplicagdo da sancdo administrativa (e, da mesma forma, a penal400)
tem a pretensdo tanto de “despertar em quem a sofreu um estimulo para que nfo
reincida, quanto cumprir uma fungio exemplar para a sociedade™”'. Se a existéncia da
sancao pode demover potenciais infratores de cometer os ilicitos, porque temerosos das
suas consequéncias, a falta de san¢@o pode, em sentido inverso, constituir verdadeiro

% 0 regime juridico das san¢ées administrativas, p. 151.

40 autor diz ndo haver “qualquer distingio substancial entre infracdes e sangdes administrativas e
infragdes e sangdes penais. O que as aparta € Unica e exclusivamente a autoridade competente para impor
a san¢do” (Curso de Direito Administrativo, p. 876) - no primeiro caso, competente ¢ a autoridade
administrativa, no segundo o juiz de direito.

O Op.cit., p. 878.
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estimulo as praticas lesivas ou potencialmente lesivas, que gerardo beneficios ao ofensor
em detrimento da vitima, sem qualquer resultado aflitivo para aquele.

Diferentemente da responsabilizagdo penal e administrativa, que t€ém um forte carater
retributivo e preventivo, a responsabilidade civil tem um cariter eminentemente
reparatério, sendo ela definida como o instituto juridico destinado a impor ao causador
de um dano o dever de repara-lo. Nas palavras de José de Aguiar Dias, “o interesse em
restabelecer o equilibrio econdmico-juridico alterado pelo dano ¢ a causa geradora da
responsabilidade civil™*%%. Logo, a preocupacio precipua da responsabilidade civil ndo é
com a conduta do infrator mas com o prejuizo da vitima. Por isso, o propdsito primeiro
da responsabilidade civil ndo ¢ impor uma medida aflitiva ao causador do dano mas sim
amenizar a perda da vitima, propiciando, tanto quanto possivel, o retorno ao statuo quo
ante.

Apesar disso, ndo podemos deixar de mencionar e de endossar as crescentes e potentes
vozes que defendem uma segunda e ndo menos importante finalidade da
responsabilidade civil, quando o instituto estd a servico da reparacdo de danos morais
ou extrapatrimoniais: a dissuasoéria, alcancada por meio da “puni¢do”, pela qual o
ofensor serd condenado ao pagamento de indeniza¢do cujo valor extrapola o proprio
dano, para que ele e todos os demais compreendam quao onerosas podem ser as
consequéncias para comportamentos lesivos do mesmo jaez, e, assim, busquem moldar
suas atitudes e atividades de forma diversa, para nao sofrerem as mesmas sequelas.

Portanto, em sede de reparag@o de danos extrapatrimoniais, emerge uma segunda faceta
da responsabilidade civil, que ¢ a punitiva-preventiva (ou punitiva-pedagogica ou
punitiva-dissuasdria), obtida pela inclusdo, no valor da reparacdo, de componentes
associados a conduta do ofensor, a sua capacidade econdmica e aos beneficios por ele
obtidos com a atividade lesiva.*”

Sérgio Severo ¢ um dos doutrinadores que entendem perfeitamente possivel que o
elemento punitivo esteja presente na responsabilizacdo civil por danos
extrapatrimoniais, com fins preventivos. E justifica que € a propria caracteristica dos
danos extrapatrimoniais que favorece a teria da dupla natureza da sua satisfacdo -
reparatéria e dissuasoria:

“Ou seja, por tratar-se de interesses sem conteudo econdmico, tais danos
devem ser aferidos de uma forma aproximada, através do maior numero de
critérios que auxiliem na busca do quantum satisfatorio; portanto, o senso
preventivo acaba penetrando, em maior ou menor escala, no estabelecimento
deste montante™***

Sem destoar, Clayton Reis também defende o carater punitivo da indenizag@o por dano
extrapatrimonial, justificando seu posicionamento no fato de que a responsabilidade
civil deve contribuir para eliminar a industria da irresponsabilidade, em que as empresas
se sentem estimuladas a violar direitos ao analisarem o custo-beneficio da conduta e
verificarem que o lucro resultante da ilicitude serd superior a eventuais indenizagdes:

2 Da responsabilidade civil, p. 43.

493 Egsa faceta punitiva-preventiva poderia muito bem se fazer presente igualmente na reparagdo por
danos patrimoniais. Contudo, como mencionaremos neste artigo, no Brasil isso ndo € possivel por conta
de limitag@o normativa (art. 944, Cédigo Civil), relacionada a apurag¢do da indenizacdo patrimonial.

4% Os danos extrapatrimoniais, p. 190.
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“As empresas entendem que € mais facil e menos custoso para elas arcarem
com eventuais indenizagdes, do que investir em atualizagdo e melhoria do seu
sistema, cursos de aperfeigoamento dos seus funciondarios, ou manutengdo de
suas estruturas fisicas.”*"’

Ainda que esse carater duplo exista, continuamos firmes na cren¢a de que o objetivo
maior da responsabilidade civil é a reparacio do dano®® — tanto ¢ verdade que ndo se
vera a condenagdo isolada do causador de um dano a uma sangao civil, desassociada da
reparagao da vitima (pelo menos nao no Brasil que, como veremos adiante, ndo adota a
teoria da punitive damages na sua forma genuina, de sangdo civil apartada da
indenizagd0)*’. Ou seja, a punicdo dependera da reparagio para existir, logo ¢ funcio
acessoria, nao principal.

Com relagdo ao aspecto subjetivo ou objetivo da responsabilidade, a sancdo penal e a
sancao administrativa também tém em comum o fato de incidirem apenas sobre atos
dolosos ou culposos, 0 que nos autoriza concluir que tanto a responsabilidade penal
como a administrativa, inclusive na drea ambiental, tém natureza subjetiva. E isso se
deve ao fato de que forca preventiva do tipo penal ou administrativo obtida a partir da
punicao s6 opera de forma eficaz sobre quem age ou pode agir de forma deliberada, nao
surtind04oglenhum efeito sobre quem ndo tem condi¢des de decidir agir de forma
diversa.

5 Dano moral, p. 160.

496 preferimos falar em carater dissuasorio ao invés de punitivo porque a puni¢do ndo é o objetivo maior é
sim o meio pelo qual se desestimula a conduta. Nesse diapasdo, Sérgio Severo professa que o “carater
punitivo da satisfagdo ndo € o elemento definidor do tratamento dos danos extrapatrimoniais”, tratando-se
ele, na verdade, de “um elemento importante na prevengdo de comportamentos anti-sociais.” (Ob.cit., p.
184).

7 Nesse aspecto estamos em sintonia com Flavio Tartuce, que também enxerga que a indenizagdo por
dano moral tem um carater principal reparatério e um carater pedagogico ou disciplinador acessério,
sendo que “o carater acessorio somente existira, se estiver acompanhado do principal, ndo podendo
subsistir por si s0.” (Responsabilidade civil, p. 466).

“% Em sentido contrario, Nelson Rosenvald, notério defensor da aplicagdo da pena civil a quem causar
danos a outrem, defende que é absolutamente possivel que seja ajuizada demanda “que persiga sangéo
punitiva, sem que nada se pretenda a titulo de satisfagdo pelo dano extrapatrimonial”. E refor¢a seu
entendimento com o exemplo de uma incorporadora imobiliaria que reiteradamente entrega unidades
habitacionais com atraso ou vicios do produto, cuja gravidade ndo chega provocar danos morais ao
consumidor mas indica um reprovavel comportamento da construtora: “[...] mesmo ndo evidenciado
violagdo a situagdes juridicas existenciais do autor da demanda, houve imediatamente uma conduta
deliberadamente direcionada a lesar um interesse legitimo da vitima que impacta imediatamente em um
grupo de consumidores. O sistema juridico ndo pode manter-se alheio a esta conduta, afinal, ha o
interesse da sociedade em conter comportamentos reprovaveis sobretudo quando evidenciado o descaso
do ofensor perante a sorte daqueles a quem atraiu com a legitima expectativa de confianga quanto a
qualidade e & seguranca de seus produtos.” (As funcdes da responsabilidade civil: a reparacdo e a pena
civil, p. 240-241).

4% Rafael Munhoz de Mello explica em detalhes que: “A sangdo administrativa retributiva s6 cumpre sua
finalidade preventiva se aplicada a quem age de modo doloso ou culposo. E dizer, se aplicada a quem
pratica de modo consciente ¢ voluntario a conduta tipica (dolo), ou a quem pratica voluntariamente um
comportamento licito mas age com negligéncia, impericia ou imprudéncia, causando resultado tipificado
como infragdo administrativa (culpa stricto sensu).

Ocorre que a finalidade preventiva so € atingida se do sujeito que sofre os efeitos da sancao fosse possivel
exigir conduta distinta da que foi praticada, evitando assim o resultado tipico alcangado. Agindo com
dolo, o individuo decide conscientemente praticar a conduta tipica. Se escolhe agir dessa forma, pode
também escolher agir de outra, servindo a sangdo como estimulo a escolha que trilhe os caminhos da
legalidade. No caso da conduta meramente culposa, em que o sujeito age com negligéncia, impericia ou

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.17, n.1, jan./dez., 2020.

252



J& a responsabilidade civil ¢ objetiva, portanto, independe da comprovagdo da culpa ou
dolo do agente, conforme art. 14, §1° da Lei 6.938/1981 (Politica Nacional do Meio
Ambiente)*'’. Para condenar o causador do dano a repara-lo ¢ suficiente demonstrar que
a atividade por ele desenvolvida gerou ou contribuiu para a geragao do dano.

A responsabilidade penal e a responsabilidade administrativa podem ser observadas
tanto em situacdes de ameaga de dano como diante de danos efetivos — isso porque ha
tipos penais e administrativos que vedam e reputam ilicitas condutas que meramente
coloquem em risco a qualidade ambiental (crimes ou infra¢des de perigo), sem qualquer
necessidade de dano concreto, e ha tipos que exigem uma lesdo concreta para sua
consumagao (crimes e infragdes de dano).

De forma diversa, a responsabilidade civil s6 pode ser invocada em caso de dano
efetivo, ndo em caso de simples ameaca de dano’'. Nio se trata de instituto
vocacionado a impedir danos, mas somente reparar danos nio evitados*'? - apesar disso,
¢ sabido que a efetiva responsabilizagdo civil de uma pessoa, ainda mais se a
indenizacdo for majorada com base em critérios punitivos-pedagodgicos, acaba, pelo
exemplo, desestimulando o desenvolvimento de atividade lesiva semelhante por outra,
temerosa de sofrer as mesmas consequéncias413 . Mas, em nosso sentir, ndo ¢ o bastante

imprudéncia, também pode ser adotado modo de agir diverso, diligente e prudente, evitando-se assim a
configura¢do do comportamento proibido. A san¢do administrativa aplicada ao sujeito que age com dolo
ou culpa serve como estimulo a mudancga: se praticou deliberadamente a conduta tipica, a sang¢do o
estimula a ndo reincidir; se a praticou por negligéncia, impericia ou imprudéncia, a san¢do o incentiva a
ser mais diligente e cuidadoso no seu agir. Previne-se, de tal maneira, a pratica de novas infragdes
administrativas.

A situacdo ¢ diferente se ndo ha dolo ou culpa na ag@o do individuo. Ele ndo pratica a conduta tipica de
modo voluntario e consciente (dolo). Tampouco deixa de observar o dever de diligéncia que a todos ¢
atribuido numa sociedade (culpa stricto sensu). Seu agir voluntario e consciente ¢ voltado a pratica de
conduta licita, e ele age com diligéncia em tal intento. Sendo assim, o comportamento exigido pelo
ordenamento juridico ¢ atendido: o particular ndo pratica de modo voluntdrio e consciente a conduta
tipica e ndo age com negligéncia, impericia ou imprudéncia.

Mas nao obstante a corre¢do do seu agir, o resultado de sua agdo é evento tipificado como infragao
administrativa. Pergunta-se: que fungdo preventiva exerce a sangdo administrativa em casos tais?
Estimular o sujeito a ndo mais agir de modo diligente?

Se ndo ha dolo ou culpa, a aplicacdo da san¢do administrativa retributiva ndo previne a ocorréncia futura
de comportamentos tipificados como infragdes administrativas. O individuo que sem culpa praticou o
comportamento tipico ndo

mudara seu modo de agir em face da imposi¢ao da san¢do. E nem ¢é possivel exigir a mudanga, pois nada
de ilegal havia em sua conduta: ele ndo desejou a conduta tipica e tampouco agiu com negligéncia,
impericia ou imprudéncia. De conseqiiéncia, ndo ha razdo que justifique a imposicdo de uma medida
sancionadora cujo propdsito € estimular a mudanga de comportamento do infrator (prevencdo especial).”
(Ob.cit., p. 161-162).

0 Art. 14, §1°, Lei 6.938/1981: “Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados
ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”

I José de Aguiar Dias acentua que é verdadeiro truismo alegar que o dano é elemento necessario a
configuracdo da responsabilidade civil “porque, resultando a responsabilidade civil em obrigagdo de
ressarcir, logicamente ndo pode concretizar-se onde nada ha que reparar” (Op.cit., p. 819).

12 Ha doutrinadores que defendem a responsabilidade civil preventiva, que atua antes da ocorréncia do
dano, com o propésito de eviti-lo (CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano.
Sdo Paulo: Atlas, 2015; CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro. 2.ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2013).

13 Baseados na ligdo de Sendim, José Rubens Morato Leite e Patrick de Aratjo Ayala apontam a vocacio
preventiva do sistema da responsabilidade civil, ao deixar o poluidor ciente de que sera responsabilizado
economicamente pelos danos ambientais e assim motiva-lo a atuar ex ante da degradacdo ambiental,
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para afirmar que o escopo maior da responsabilidade civil ¢ a preven¢do, conforme ja
destacado anteriormente.

Naturalmente que inumeras medidas preventivas podem e devem ser adotadas em face
do potencial degradador de uma obra ou atividade, tais como a concessdo de liminar
impedindo a implantacdo de um empreendimento que represente ameaca de grave dano
ambiental ou uma decisdo judicial definitiva que condene o réu a obrigacao de ndo fazer
consistente em nao desmatar area de preservagao permanente. Mas seu fundamento, nos
dois exemplos, ¢ o principio da prevencdo ou da precaucio, conforme o caso, € ndo a
responsabilidade civil.

3. RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL PATRIMONIAL E
EXTRAPATRIMONIAL

O dano ¢ o elemento essencial da responsabilidade civil, dado que a responsabilidade
civil tem por finalidade precipua a reparagdo do dano. Logo, ndo havendo dano a ser
reparado, ndo ha lugar para a responsabilizagdo civil do agente.

Como acentuado por Sérgio Cavalieri Filho, pode haver responsabilidade civil sem
culpa mas ndo pode haver responsabilidade civil sem dano: “Ndo basta o risco, ndo
basta a conduta ilicita. Sem uma consequéncia concreta, lesiva ao patrimonio
econdémico ou moral, ndo se impde o dever de reparar.”*!*

O dano juridico (ou dano indenizavel), ¢ mais do que o simples prejuizo patrimonial ou
moral. E o prejuizo associado a violagdo de um direito (da vitima). Por isso que o dano
¢ definido, objetivamente, “como a lesdo a um bem ou interesse juridicamente
tutelado™"”.

No caso do dano ambiental, o prejuizo se verifica na destruicao ou degradacao de bens
ambientais, comprometendo os servigos ecossistémicos, causando desequilibrio
ecologico e privando a coletividade de usufruir da qualidade ambiental, que ¢ essencial
a sua sadia qualidade de vida, conforme anunciado pelo art. 225 da Constitui¢do
Federal. E a viola¢do do direito se verifica na afronta ao direito de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, garantido pelo Texto Constitucional (art. 225) —
direito tipicamente difuso*'®.

Definimos dano ambiental como a “agressao ao meio ambiente, i.e., a0s componentes
ambientais do ambiente natural, artificial, cultural e do trabalho, que lesa o direito da
coletividade ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. Por assim dizer, produz

diminuindo os riscos ambientais (Dano ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimonial. Teoria e
Pratica, p. 77).

1% Programa de Responsabilidade Civil, p. 103.

415 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Op.cit., p. 104.

418 Direitos difusos sdo os “transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato” (art. 81, paragrafo tnico, I da Lei 8.078/1990 —
Cddigo de Defesa do Consumidor).
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alteracdes no meio ambiente que afetam o equilibrio ecossistémico ao qual toda a
coletividade faz jus.”*'”

Quando o dano viola um direito individual, tem-se um dano individual, com uma vitima
identificavel. Nessa mesma toada, quando o dano viola direito difuso, como o meio
ambiente ecologicamente equilibrado, tem-se um dano difuso, com um numero
indetermindvel de vitimas — a coletividade.

Importante frisar que uma atividade lesiva ao meio ambiente pode violar o direito de
todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, causando um dano ambiental
difuso, e, a0 mesmo tempo, violar direitos de natureza distinta (ndo ambiental), tanto de
pessoas individualmente consideradas, tais como direito a saude ou ao exercicio de
atividade econdmica (direito individual), como de grupos de pessoas determinadas ou
determindveis (direito coletivo) ou at¢é mesmo de pessoas indetermindveis (direito
difuso)*'®. Tais danos tém origem na lesdo ambiental mas ndo sdo danos ambientais*".
Sdo0, na defini¢do de Alvaro Luiz Valery Mirra, danos por intermédio do meio
ambiente’’. Exemplo classico de danos por intermédio do meio ambiente sio os
experimentados por pescadores impedidos de pescar e de prover o sustento da familia
porque o corpo hidrico em que desenvolviam a atividade foi contaminado ou poluido

por vazamento de 6leo ou lancamento de efluentes industriais ou domésticos*'.

O dano difuso, tanto quanto o dano individual, pode ter carater patrimonial ou
extrapatrimonial - este Ultimo designado também de danmo moral coletivo. Sera
patrimonial quando a lesdo gerar a redug¢do do patrimonio da vitima (individuo, grupo
ou coletividade) e sera extrapatrimonial quando comprometer valores nao patrimoniais
ou, melhor dizendo, quando o dano representar “lesdo de interesse sem expressdo
econdmica.”**

" BECHARA, Erika. Licenciamento ambiental e compensagio ambiental na Lei do Sistema Nacional
das Unidades de Conservag¢do (SNUC), p. 50.

18 Tlustramos os danos coletivos ou difusos por intermédio do meio ambiente, em outra obra, com 0s
seguintes exemplos: “a dizimagdo de uma floresta habitada ha centenas de anos por uma tribo indigena,
deixando os indios sem a sua morada e destruindo as reminiscéncias religiosas e familiares bem como o
vinculo afetivo desse agrupamento de pessoas com a area. Outro: a polui¢do contumaz de “cartdes-
postais” de cidades turisticas, que acaba afetando a atividade economica do turismo e ferindo a
autoestima dos brasileiros com a superexposi¢@o negativa de seu pais no exterior.” (Ob.cit., p. 59).

1% Optamos por ndo designar estes danos de danos ambientais porque o direito (da vitima) violado ndo é
o direito constitucional a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Todavia, ha autores que,
diferentemente de nds, usam a terminologia danos ambientais individuais, como José Rubens Morato
Leite e Patrick de Araujo Ayala (Ob.cit., passim). Com posicionamento semelhante, Ingo Wolfgang
Sarlet e Tiago Fensterseifer fazem referéncia ao dano ambiental individual mas advertem que ndo se trata
de um dano ecoldgico em sentido estrito mas apenas um dano individual reflexo ou por ricochete (Curso
de Direito Ambiental, p. 542-543).

#29 A¢io civil publica e a reparagdo do dano ao meio ambiente, p. 74.

! TESES FIXADAS PELO STJ (Jurisprudéncia em Teses Edigdo n° 119, extraida de julgados
publicados até 08.02.2019): “O pescador profissional ¢ parte legitima para postular indenizacdo por dano
ambiental que acarretou a reducdo da pesca na area atingida, podendo utilizar-se do registro profissional,
ainda que concedido posteriormente ao sinistro, ¢ de outros meios de prova que sejam suficientes ao
convencimento do juiz acerca do exercicio dessa atividade.”; “E devida a indenizacdo por dano moral
patente o sofrimento intenso do pescador profissional artesanal, causado pela privacdo das condi¢des de
trabalho, em consequéncia do dano ambiental. (Tese julgada sob o rito do art. 543-C do CPC/1973 -

TEMA 439)”
22 SEVERO, Sérgio. Op.cit., p. 43.
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Como nos ensina José de Aguiar Dias, a natureza patrimonial ou extrapatrimonial do
dano ndo decorre da natureza do direito, bem ou interesse lesado “mas do efeito da
lesdo, do carater da sua repercussdo sobre o lesado”*?, sendo possivel tanto “ocorrer
dano patrimonial em consequéncia de lesdo a um bem ndo patrimonial como dano moral
em resultado de ofensa a bem material.”***

Visto isso, ha que se notar que a agressdo ambiental se dd a bens corporeos (p.ex.,
florestas, fauna, edificagdes de valor cultural) e incorpdreos (p.ex., ar), podendo gerar,
em qualquer caso, dano patrimonial e extrapatrimonial — de forma isolada ou
cumulativa, ja que, nas palavras de Sérgio Severo, um mesmo fato pode dar ensejo a
mais de um dano, “podendo combinar-se um dano patrimonial e um dano
extrapatrimonial e mesmo mais de um dano de uma ou outra natureza”*> - ou seja, mais
de um dano patrimonial ou mais de um dano extrapatrimonial.

A afirmagdo pode ser ilustrada com o exemplo de um incéndio em reserva
extrativista*®. A vegetacdo existente na reserva ¢ um bem corpéreo e o incéndio pode
gerar um dano patrimonial as populagdes tradicionais que praticam o extrativismo na
area (e que terao sua atividade prejudicada) mas um dano extrapatrimonial a
coletividade, com a redugdo de toda a biodiversidade e riquezas naturais 14 existentes. O
dano patrimonial suportado pelos extrativistas — dano por intermédio do meio ambiente
- ¢ um dano patrimonial individual (podendo ser tutelado coletivamente em juizo por
envolver diretos individuais homogéneos) e o dano extrapatrimonial suportado pela

coletividade ¢ um dano extrapatrimonial difuso (ou dano moral coletivo).

Nao se pode deixar de mencionar que ainda hé alguma resisténcia da doutrina e da
jurisprudéncia ao chamado dano moral coletivo. Mas essa resisténcia, que ja foi maior,
deve perder for¢a cada vez mais, pois ndo ha fundamento para rechagar o carater
extrapatrimonial do dano difuso, se entendermos que o carater moral do dano nao esta
associado a dor e sofrimento, que sdo, de fato, estados morais proprios de individuos,
mas a valores imateriais (melhor dizendo: quaisquer valores sem repercussao
econdmica) que dizem respeito a todos indistintamente.

Sérgio Cavalieri Filho alude ao posicionamento doutrinario e jurisprudencial mais
conservador e contrario ao dano moral coletivo mas deixa claro que nao compartilha
desse entendimento. Pelo contrario, defende com veeméncia o dano extrapatrimonial
coletivo.

Na sua definicdo, o dano moral coletivo é o “sentimento de desapre¢o que afeta
negativamente toda a coletividade pela perda de valores essenciais; sentimento coletivo
de comocdo, de intranquilidade ou inseguranga pela lesdo a bens de titularidade
coletiva, como o meio ambiente, a paz publica, a confianca coletiva, o patriménio

2 Op.cit., p. 839.

4 Ibidem, mesma pagina.

2 Op.cit., p. 177.

426 A Reserva Extrativista ¢ uma Unidade de Conservagdo de uso sustentivel e de dominio publico,
utilizada por populagdes extrativistas tradicionais, “cuja subsisténcia baseia-se no extrativismo e,
complementarmente, na agricultura de subsisténcia e na criagdo de animais de pequeno porte, € tem como
objetivos basicos proteger os meios de vida e a cultura dessas populagdes, e assegurar o uso sustentavel
dos recursos naturais da unidade” (art. 18, Lei 9.985/2000).
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(ideal) histérico, artistico, cultural, paisagistico etc.”**’. E apresenta como exemplos de
danos morais coletivos os suportados por todos nés em decorréncia dos tragicamente
famosos eventos ocorridos no Estado Rio de Janeiro e Minas Gerais, a saber: incéndio
do Museu Nacional, em 2018, ¢ o desastre ambiental ocorrido em Mariana, em 2015. O
primeiro destruiu 200 anos de nossa Histéria, o segundo destruiu todo um distrito
(Bento Rodrigues), ceifou vidas e causou danos ambientais inestimaveis.

Também no sentido de admitir os danos extrapatrimoniais difusos e coletivos, Bruno
Miragem adverte que ¢ possivel reconhecer a coletividade como vitima de dano
extrapatrimonial na medida em que se dissocie este tipo de dano dos sentimentos de dor
e de sofrimento humano, e se reconheca que hé interesses difusos e coletivos, como os
bens culturais, ambientais, paisagisticos ou urbanisticos, que sdao de titularidade
indistinta de toda uma comunidade “e que, a0 mesmo tempo, ndo possuem
necessariamente uma dimensdo econdmica’**®.

Admitir a existéncia de danos extrapatrimoniais difusos, portanto, exige a rejeicao da
associagdo redutiva do dano moral a dor e ao sofrimento para vislumbra-lo como um
atributo de qualquer lesdo nao patrimonial, sejam suas vitimas individuos, grupos ou um
feixe de pessoas indeterminaveis.

3.1 EFEITOS PATRIMONIAIS E EXTRAPATRIMONIAIS DO DANO
AMBIENTAL

Estamos com Sérgio Severo quando afirma que “todo prejuizo ecoldgico guarda, acima
de tudo, um caréter extrapatrimonial.”**’

Assim o ¢ porque o dano ambiental estd vinculado & violagdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, o que implica dizer que o dano ambiental sempre
representara a perda da qualidade ambiental que, por sua vez, proporciona a
coletividade qualidade de vida, satde fisica e psiquica, bem-estar, preservagdo da
memoria, dentre outros valores imateriais, como o valor de existéncia®’. Quando a
coletividade ¢ privada de usufruir da qualidade do meio ambiente e dos beneficios que
dela decorrem, ela ndo sofre uma perda econdmica. Logo, ndo sofre um dano
patrimonial e sim um dano moral.

O fato da lesdo recair, muitas vezes, sobre bens materiais (solo, aguas, flora, edifica¢des
com valor cultural etc.), cujo custo de restauracao pode ser perfeitamente mensurado,
ndo significa que o dano ambiental ¢ patrimonial. Significa apenas que ¢ possivel
determinar o valor monetario da restauracao do ambiente degradado (quando possivel a
reparagdo in natura). Mas a perda experimentada pela coletividade, continua sendo uma
perda ndo patrimonial — portanto, um dano de efeitos extrapatrimoniais.

7 Op.cit., p. 147.

28 Direito Civil: responsabilidade civil, p. 206.

2 Op.cit., p. 172.

49 Segundo José Rubens Morato Leite e Patrick de Aratjo Ayala, o dano ambiental afeta o “patriménio
ideal da coletividade, relacionado & manutengio do equilibrio ambiental e da qualidade de vida” (Op.cit.,
p. 301).
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Contudo, o dano ambiental pode também ter reflexos patrimoniais para a coletividade
(além dos reflexos patrimoniais para o detentor imediato do bem, em algumas situagdes,
e danos de outra natureza para terceiros, o que configura um dano por intermédio do
meio ambiente). A floresta desmatada para dar lugar a obra ou atividade, por exemplo,
tem um valor economico, ainda que ndo esteja sendo explorada economicamente, por
conta dos servicos ecossistémicos e da sua biodiversidade e pela contribuicdo prestada
para a contencdo das mudangas climaticas. Sendo o bem ambiental de titularidade
difusa, a perda econdmica pode representar um efeito patrimonial difuso.

Por isso, em resumo, diz-se que o dano ambiental sempre tera uma dimensdo
extrapatrimonial e, algumas vezes, poderd ter, cumulativamente, uma dimensdo
patrimonial. A dimensdo patrimonial decorre do valor econdmico que os bens
ambientais tém. E a dimensdo extrapatrimonial decorre das fun¢des ambientais que tais
bens cumprem.

Nunca, porém, havera um dano ambiental com dimensao exclusivamente patrimonial
pois isso significaria reduzir a perda ambiental a lesdo de interesses econdomicos quando
se sabe que a maior perda ¢ a da qualidade do ambiente, que propicia a vida digna a
todos.

4. REPARACAO DO DANO AMBIENTAL

E pacifico que a reparagao do dano ambiental deve ser integral, o que implica dizer que
a reparagdo deve ser a mais completa possivel, levando-se em conta todas as perdas

experimentadas em razio da atividade degradadora®’.

Conforme leciona Alvaro Luiz Valery Mirra, “se se considera que o prejuizo ¢ o inico
elemento a ser objetivamente considerado pela reparacdo, a qual visa elimina-lo, parece
logico que a extensdo desta deva ser tdo ampla quanto o necessite a total compensagao
do dano causado”.*** E completa que a reparacio integral “trata-se de uma exigéncia
fundamental de justica, a fim de permitir seja a vitima recolocada, na medida do
possivel, em uma situag¢do equivalente aquela que seria beneficiaria se o fato danoso nao
se tivesse produzido™*.

Mas a reparagao traz desafios, especialmente do dano extrapatrimonial, dada a sua
intangibilidade. Desafios que devem ser enfrentados e vencidos porque sem reparagdo o
dano ambiental nao pode ficar.

Interessante notar que enquanto os danos extrapatrimoniais, em sua maioria, sO estao
em condicoes de serem reparados mediante compensagdo pecunidria, os danos
extrapatrimoniais ambientais podem ser reparados de forma especifica. Podem e devem.
Afinal, sendo possivel, diante de uma lesdo ambiental extrapatrimonial, devolver as
vitimas a boa e ambientalmente adequada situacdo de que gozavam anteriormente, €

10 proprio Codigo Civil veicula a premissa da reparagdo integral, para todo tipo de dano, ao dispor, em
seu artigo 944, que “a indenizacdo mede-se pela extensdo do dano”.

B2 Op.cit., p. 310.

3 Ibidem, mesma péagina.
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evidentemente preferivel que isso seja feito ao invés de se compensar a perda ambiental
com dinheiro.

Por isso, a reparacdo do dano ambiental deve, em primeiro lugar, dar-se in natura, com
a recomposicao do ambiente danificado ao estado anterior. Para tanto, deve o poluidor
adotar medidas e procedimentos para restabelecer os servigos ecossistémicos, a
qualidade e o equilibrio ambiental, o valor cultural-histdrico-paisagistico que existiam
antes da causagio do dano. Deve, por exemplo, restaurar a Area de Preservagio
Permanente ilegalmente desmatada ou despoluir o rio contaminado com efluentes
industriais.

Somente em caso de impossibilidade técnica ou social de reparacao in natura € que se
buscard uma medida compensatoria que possa reequilibrar a situacdo das vitimas, seja
mediante a execugdo de projeto, acdo ou intervencdo que proporcione um beneficio
ambiental equivalente ao perdido (reparagdo por equivalente), seja mediante o
pagamento de um valor em dinheiro (indenizacdo), que serd destinado a fundo de defesa
de direitos difusos, nos termos do art. 13 da Lei 7.347/1985 — Lei da Acdo Civil
Publica®*, e posteriormente aplicado em atividades de promogéo e defesa de interesse
da coletividade, nos termos da Lei 9.008/1995.

Como bem pontuado por José Rubens Morato Leite e Patrick de Aratijo Ayala, “sempre
que ndo for possivel reabilitar o bem ambiental lesado, deve-se proceder a sua
substitui¢do por outro funcionalmente equivalente ou aplicar a sangao monetaria, com o
mesmo fim de substituicdo.”*’

Dito isso, vé-se que ao poluidor ndo ¢ dada a livre escolha entre reparar in natura ou
indenizar os danos causados. A reparacdo in natura ¢ a regra, a indenizagao a excegao,
por isso tem esta um carater subsidiario. Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet e Tiago
Fensterseifer, a reparacao da Natureza de forma mais integral possivel no local do dano
¢ o primeiro passo que deve ser tentado na reparagao civil do dano ecoldgico, dado que

“a salvaguarda da integridade ecologica e dos processos ecologicos
essenciais (art. 225, §1°, I, da CF/1988) depende de tal priorizagdo, sob pena
de a ampliagdo de areas degradadas impactar de forma cada vez mais
progressiva o equilibrio ecoldgico essencial a protecdo das espécies da flora e
da fauna e do ecossistema no seu conjunto. Somente diante da
impossibilidade de reestabelecer o estado ambiental anterior no local do dano
¢ que outras medidas compensatorias devem ser aventadas.”**°

Confirmando esse entendimento, Danny Monteiro da Silva afirma:

“A subsidiariedade da compensagdo pecunidria assenta-se no fato de que o
objetivo essencial da tutela ambiental ¢ garantir, primordialmente, a fruigdo
do bem ambiental. Por esse motivo, a restauracdo natural sera sempre
adotada como forma prioritaria, dentro das possibilidades faticas, técnicas ¢

B4 «Art. 13, Lei 7.347/1985. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado
reverterd a um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participarao
necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a
reconstituicdo dos bens lesados.”

3 Op.cit., p. 223.

B8 Op.cit., p. 509.
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cientificas, para repara¢do do dano, mesmo que se configure, no caso
concreto, a forma mais onerosa de reparagdo” **’

Isto posto, nunca se optara pela indenizagdo em sendo possivel a reparagao in natura.

Por conta da mencionada subsidiariedade da indenizagdo frente a reparacdo in natura
emerge a seguinte duvida: podem ambas as formas de reparagdo ser exigidas
cumulativamente, com relagdo ao mesmo dano?

Em nosso sentir, a efetiva reparacdo in natura dispensa o pagamento de indenizagdo
pelo mesmo dano. Afinal, se a reparagdo in natura for suficiente para apagar os efeitos
da lesdo, restabelecendo os servigos ecossistémicos, a qualidade e o equilibrio
ambiental, o valor cultural-histérico-paisagistico perdidos, ndo ha justa causa para exigir
uma indenizagdo tendo como fundamento o mesmo dano que ja foi reparado e cujas
consequéncias prejudiciais foram extirpadas.**®

Contudo, ha situacdes especificas que justificam a cumulagdo de reparacdo in natura
com indenizag¢do, a saber: (i) restauracdo parcial do ambiente lesado; (ii) danos
ambientais interinos.

A cumulagdo pode ocorrer se parte do dano for passivel de recomposi¢do e parte nao —
caso em que a parte impassivel de recomposi¢do sera convertida em indenizagdo. E o
caso, v.g, da poluicdo de um rio que ocasiona a morte de peixes e outros organismos da
fauna ictiologica. O rio pode ser despoluido e o ecossistema aquatico recuperado. Porém
se alguma espécie ameacada de extin¢do for dizimada nesse episddio, causando a sua
efetiva extingao, nao sera possivel reparar esse dano in natura. Restara, entdo, exigir do
poluidor uma compensagéo natural ou pecuniaria.**’

A cumulagdo pode também ocorrer se restar demonstrada a existéncia de danos
interinos, ou seja, danos produzidos entre a data da agressdo ambiental e a data da
efetiva recomposicdo do ambiente lesado. A reparacdo in natura nao apaga os efeitos
deletérios do dano ambiental produzidos nesse interregno. Como a coletividade ficou

7 Dano ambiental e sua reparagio, p. 214.

% Nesse sentido: TISP — 2° Cémara Reservada ao Meio Ambiente, Apelagio 0000368-
71.2006.8.26.0075, Rel. Des. Paulo Alcides, j. 14.09.2017.

49 «“PROCESSO CIVIL. DIREITO AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA PARA TUTELA DO
MEIO AMBIENTE. OBRIGACOES DE FAZER, DE NAO FAZER E DE PAGAR QUANTIA.
POSSIBILIDADE DE CUMULACAO DE PEDIDOS ART. 30 DA LEI 7.347/85. INTERPRETACAO
SISTEMATICA. ART. 225, § 30, DA CF/88, ARTS. 20 E 40 DA LEI 6.938/81, ART. 25, IV, DA LEI
8.625/93 E ART. 83 DO CDC. PRINCIPIOS DA PREVENCAO, DO POLUIDOR-PAGADOR E DA
REPARACAO INTEGRAL.

[...]

3. Deveras, decorrem para os destinatarios (Estado e comunidade), deveres e obrigagdes de variada
natureza, comportando prestagdes pessoais, positivas e negativas (fazer e nao fazer), bem como de pagar
quantia (indenizacao dos danos insuscetiveis de recomposicio in natura), prestacdes essas que nao se
excluem, mas, pelo contrario, se cumulam, se for o caso.” (STJ — Primeira Turma, REsp 625.249/PR, Rel.
Min. Luiz Fux, j. 15.08.2006). No mesmo sentido: STJ — Segunda Turma, REsp 1.255.127/MG, Rel, Min.
Herman Benjamin, j. 18.08.2016.
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privada de usufruir da qualidade ambiental por este periodo, faz jus, segundo vem
utri . N .. e interinos.
defendendo a doutrina**’ e a juris ruden01a441, a indenizac¢do pelos danos interinos

Os danos interinos, decorrem, portanto, da violagdo “temporaria” do direito
fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado — a violag@o do direito cessa

quando o ambiente ¢ restaurado ou recuperado e volta a cumprir suas fungdes
ambientais.

Frise-se, por necessario, que os danos interinos também sdo danos extrapatrimoniais,
devendo a sua valoracao seguir os mesmos critérios de arbitramento do dano ambiental
extrapatrimonial abordados neste trabalho.

Fora das duas hipoteses acima destacadas, a exigéncia concomitante de reparagdo in
natura e indenizagdo implicara bis in idem, haja vista que o0 mesmo dano serd reparado

duas vezes**.

5. VALORACAO DO DANO AMBIENTAL

A reparacdo do dano ambiental in natura se dd mediante uma ou mais obrigagdes de
fazer, executadas por e as expensas do poluidor. Tais obrigagdes ndo sao determinadas
nem estdo limitadas pelo valor a ser despendido na recomposi¢ao, mas sim pelas agdes
que se mostram necessarias ao restabelecimento, o mais proximo possivel, da situagao
anterior. Em outras palavras, mais importa a eficiéncia e a aptidao do projeto técnico
que sera executado do que o montante que nele sera investido.

A vista disso, sendo possivel a reparacdo in natura, nao serdo necessarios calculos
aritméticos para se apurar o valor da indenizagdo, mas, por outro lado, serdo necessarios

9 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Op.cit., p. 98; SILVA, Danny Monteiro da. Op.cit, p. 131 (este autor se
refere ao dano interino como dano social vinculado ao meio ambiente, acentuando que “se a
recomposi¢ao integral do equilibrio ecoldgico, com o retorno a situagdo anterior ao dano, demandar um
lapso temporal prolongado, a coletividade tem o direito de ser indenizada pelo periodo de tempo que
transcorrer entre a ocorréncia do dano e a integral recomposi¢do da situacdo anterior de equilibrio
ecologico e fruicdo do bem ambiental atingido”).

#1 “pROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. POSSIBILIDADE DE
CUMULACAO DE OBRIGACAO DE FAZER (REPARACAO DA AREA DEGRADADA) E DE
PAGAR QUANTIA CERTA (INDENIZACAO).

1. A jurisprudéncia do STJ estd firmada no sentido de que a necessidade de reparagdo integral da lesdo
causada ao meio ambiente permite a cumulacdo de obrigagdes de fazer e indenizar 2. Com efeito, a
cumulacdo de obrigacao de fazer, ndo fazer e pagar ndo configura bis in idem, porquanto a indenizacio
nio é para o dano especificamente ja reparado, mas para os seus efeitos remanescentes, reflexos ou
transitorios, com destaque para a privacdo temporaria da fruicio do bem de uso comum do povo,
até sua efetiva e completa recomposiciio, assim como o retorno ao patriménio publico dos beneficios
econdmicos ilegalmente auferidos. 3. Agravo Interno ndo provido. (STJ — Segunda Turma, Aglnt no
REsp 1770219/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 23.05.2019).

2 Temos observado que em algumas agdes civis publicas ambientais tem-se pedido a reparacio in natura
cumulada com indenizagdo por dano moral coletivo. Nao nos parece adequada esta cumulagdo pois a
reparagdo in natura visa justamente reparar o dano moral coletivo (ou dano extrapatrimonial) causado
pela atividade poluidora. Se o dano moral coletivo €, grosso modo, a perda da qualidade ambiental e a
reparagdo in natura restabelece a qualidade ambiental perdida, ¢ de se concluir que reparado estd o dano
moral coletivo — a ndo ser que exista um outro dano moral coletivo, de carater ndo ambiental porém
originado do dano ambiental (dano por intermédio do meio ambiente).
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estudos técnicos que indiquem a forma mais adequada e eficiente de restauracdo
ambiental, sempre visando a reparacao integral do dano.

Quando a reparacao do dano ambiental se d4 mediante indenizagcdo (aqui incluida a
indenizacdo por danos interinos), o foco passa a ser a obrigaciao de pagar, de sorte que
o valor da obrigagdo assume uma importancia que nao se verifica na reparacdo in
natura.

Apurar o valor da indenizacdo ambiental é sempre um grande desafio, especialmente se
estivermos a tratar de danos extrapatrimoniais. Como pondera José de Aguiar Dias, em
caso de dano patrimonial, “ou se restaura a situag@o anterior ou se integra o patrimonio
mediante o equivalente pecuniario do desfalque, intervindo, ademais, os juros de mora,
para ajustar a compensagdo a maior ou menor duragdo do dano™**’. J4 em caso de danos
ndo patrimoniais, “todas as dificuldades se acumulam, dada a diversidade dos prejuizos
que envolvem e que de comum sé t€m a caracteristica negativa de ndo serem
patrimoniais.”**

Sendo o dano de carater patrimonial, em homenagem ao principio da reparagdo integral
o valor da indeniza¢ao serd proporcional a perda econdmica, atendendo ao quanto
disposto no art. 944 do Coédigo Civil, segundo o qual “a indenizagdo mede-se pela
extensdo do dano”. E bem verdade que a valora¢do da perda econdmica ambiental é
tarefa bem mais complexa do que a valoragdo dos danos patrimoniais em geral, que se
evidenciam de forma mais objetiva e visivel. Na drea ambiental, ha diversas
metodologias e calculos para se encontrar o “valor econdmico da natureza™ — ou, quanto
o dano ambiental representa em termos de perdas financeiras para a sociedade — que
auxiliam o magistrado na busca do justo quantum indenizatorio.

Mas quando o dano ¢ de carater extrapatrimonial, associado a perda da qualidade
ambiental, que compromete o patrimonio ideal da coletividade, nao € possivel aplicar
um critério objetivo e unico, devendo o magistrado — a quem cabe a ardua tarefa de
arbitrar o valor da reparacdo dos danos extrapatrimoniais - lancar mao de critérios
variados para chegar ao quantum adequado.

Por serem insuscetiveis de avaliagdo econdmica, os danos extrapatrimoniais sdo de

dificil valoragdo — e tal dificuldade ¢ verificada em todo e qualquer dano
extrapatrimonial, ndo s6 no dano ambiental.

Antonio Jeova Santos observa que o dano extrapatrimonial ¢ incomensuravel pois ndo
hé como fixar em dinheiro o que ndo tem traducio pecuniaria**’. Por isso defende que a
reparacdo por dano moral tem uma fun¢do mais de satisfagdo do que reparatdria, visto
que o dinheiro pago 4 vitima niio serve para apagar ou borrar o dano causado**’:

“O montante que serve ao ressarcimento do dano moral situa-se no plano
satisfativo. A vitima receberd uma quantia com o intuito de que o emprego do

3 Op.cit., p. 839.

* Ibidem, mesma péagina.

*3 Dano moral indenizéavel, p. 193.

46 Op.cit., p. 191. Complementa o autor: “O mal perdura ainda que o dinheiro recebido seja suficiente
para aquisicdo de bens materiais que podem trazer algum conforto para o ofendido.”
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dinheiro possa proporcionar alguma satisfacdo que mitigue, de algum modo,
a dor causada pelo ato ilicito contra ela cometido.”**’

Ainda assim, nao se pode fugir do dificil trabalho de quantificar os danos morais, sob
pena de deixar as vitimas desamparadas, sem uma compensa¢cdo que minimamente as
satisfaca de forma a contrabalangar as perdas sofridas, além de apaziguar a “revolta
pessoal e social de quem sofre ofensas dessa natureza”*** (afinal, enquanto a vitima do
dano patrimonial pode ter o seu patrimdnio recomposto, com a extingdo de qualquer
rastro do dano outrora causado, a vitima do dano extrapatrimonial muito provavelmente
terd que conviver com os efeitos duradouros da perda, que ndo serdo apagados com a
indenizacdo. Natural, entdo, que a primeira se conforme mais rapida e facilmente a
situagao).

Mas ja se sabe, de antemdo, que dificilmente havera uma plena correspondéncia entre o
dano e a indenizag¢do, o que nos induz a conclusdo de que o principio da reparagdo
integral ndo ¢ plenamente aplicavel ao dano moral - afinal, como se garantir reparagao
integral se esta depende de uma indenizagdo que corresponda a extensao do dano, e, no
caso do dano extrapatrimonial, ndo ha como estipular uma propor¢do entre lesdo e
reparagao, ante o valor inestimavel do bem perdido?

Por essa razao ¢ que André Gustavo Corréa de Andrade professa que a tradicional regra
de que a indenizagdo se mede pela extensdo do dano (art. 944, Cédigo Civil) — a qual
serve de fundamento ao principio da reparagdo integral - € “aplicavel exclusivamente ao
dano material, uma vez que o dano moral ndo tem como ser economicamente
mensurado.”**’ Sem destoar, Judith Martins-Costa ¢ Mariana Souza Pargendler também
sustentam que a regra da simetria do art. 944, caput, do Coédigo Civil, incide s6 em
danos patrimoniais “pois ndo ha como mensurar monetariamente a ‘extensdo’ do dano

extrapatrimonial: nesse caso, o que cabe ¢ uma ponderacdo axioldgica traduzida em
valores monetarios.”*

Importante frisar que a inaplicabilidade do principio da reparagdo integral ao dano
extrapatrimonial se verifica somente com relacdo a compensagdo pecuniaria (inclusive,
o art.944 do Cddigo Civil se refere apenas a “indenizag@o”), ndo com relagdo a
reparacdo in natura. Esta devera ser completa e cobrir toda a extensdo do dano pois hé
condigdes técnicas para tanto. Via de consequéncia, apenas os danos extrapatrimoniais
sujeitos a repara¢do pecuniaria ¢ que ficam ao desabrigo do principio da reparacio
integral, pela impossibilidade de traduzir em nimeros a extensao do dano.

No caso do dano extrapatrimonial ambiental sujeito a reparagdo in natura, para se obter
a reparagdo integral basta que se verifique a extensdo do dano e quais medidas e
procedimentos devem ser executados para restabelecer a situagao anterior, com a maior
fidelidade possivel. J4& no caso do dano extrapatrimonial ambiental sujeito a
compensagdo pecuniaria, como se obter a reparagdo integral se ndao ha um valor
indenizatorio que nos permita dizer que a lesdo foi integralmente reparada? Nao ha
parametro para responder tal pergunta. Portanto, para se entender como razoavel o valor
arbitrado, serd preciso conjugar diversos critérios ligados ao ofensor, as vitimas e ao

7 Op.cit., p. 192.

8 REIS, Clayton. Op.cit., p. 163.

9 Indenizacdo punitiva, p. 148.

4% Usos e abusos da funciio punitiva (punitives damages ¢ o direito brasileiro), p. 22.
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dano ambiental em si, que podem aumentar ou reduzir a indenizagdo e resultar numa
resposta satisfatoria e adequada a todos.

Conforme Sérgio Severo, pelo fato dos danos extrapatrimoniais lesarem interesses sem
conteudo econdmico, devem eles ser aferidos “de uma forma aproximada, através do
maior nimero de critérios que auxiliem na busca do quantum satisfatorio” *' — e o autor
ndo estd se referindo apenas aos critérios reparatdrios, mas também aos critérios
preventivos-punitivos, que desviam o olhar da vitima para o ofensor e fazem brotar a
funcdo dissuasoria da responsabilidade civil, de forma complementar ou acessodria a sua
fungdo compensatoria.

Flavio Tartuce informa que os cinco parametros usualmente utilizados pela doutrina e
jurisprudéncia do STJ para apuragdo do valor do dano moral s3o: a) a extensao do dano;
b) o grau de culpa do agente e a contribui¢do causal da vitima; c) as condigdes
socioeconOmicas, culturais e até psicologicas dos envolvidos; d) o carater pedagogico,
educativo, de desestimulo ou até punitivo da indenizacdo; e) a vedagcdo do
enriquecimento sem causa da vitima e da ruina do ofensor. *? Nota-se, claramente, o
misto de critérios compensatorios com critérios punitivos- pedagdgicos-preventivos,
reforgando que hodiernamente a responsabilidade civil por dano extrapatrimonial
ultrapassa a fung¢do meramente compensatoria. Necessario se faz, entdo, tratar da
indenizacdo ambiental com carater punitivo.

5.1 INDENIZACAO PUNITIVA (PUNITIVE DAMAGES) E CARATER
PUNITIVO DA INDENIZACAO

Mesmo ndo sendo possivel garantir perfeita correspondéncia entre a compensagdo
pecuniaria e o dano extrapatrimonial, ndo hé davidas que a indeniza¢ao do dano moral
tem funcdo compensatoria ou satisfatoria. Ainda que a indenizag¢do nao tenha o condao
de recompor o bem sacrificado, o valor destinado a vitima lhe d4 condi¢cdes de obter
outros beneficios de seu interesse, que auxiliam a satisfagdo de valores materiais e
imateriais relevantes para ela e minimizam, dentro do possivel, os efeitos da perda. No
caso do dano ambiental, a satisfacdo promovida pela indenizacdo ¢ a recomposi¢do e
protecao de outros bens difusos, preferencialmente ambientais, ou desenvolvimento de
projetos e atividades que promovam beneficios ambientais para a coletividade.***

Mas, como visto, tem-se atribuido a indenizagdo pelo dano moral uma segunda funcao,
a dissuasoria, que busca desestimular a ado¢do das condutas lesivas, agregando-se a
indenizacdo compensatoria um valor adicional, estabelecido de forma proporcional a
censurabilidade da conduta/atividade do ofensor (e ndo de forma proporcional ao dano).
Tal qual a pena aplicada ao crime e a san¢do administrativa aplicada a infragdo
administrativa, que tém a finalidade de prevencdo geral e especial, a indenizagdo
punitiva pode fazer com que o autor do dano e potenciais ofensores, tocados pelo
exemplo, evitem condutas e atividades que vao lhes trazer duras consequéncias.

1 op.cit., p. 190.
B2 Op.cit., p. 475-476.
33 Cf Lei 9.008/1995 c/c Decreto 1.306/1994.
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No afa de permear a responsabilidade civil com a fung¢do punitiva-dissuasoria, tem-se
discutido se no Brasil ¢ possivel, na composi¢ao do valor da reparacdao do dano moral,
seja ele individual, seja ele coletivo, a utilizacdo da teoria dos punitive damages,
originada no direito anglo-saxdo e consagrada no direito norte-americano, que, nos
dizeres de Anderson Schreiber, constituem “uma indenizag¢do adicional assegurada a
vitima 00%43 finalidade de punir o ofensor, e ndo simplesmente de compensar os danos
sofridos.”

Nelson Rosenvald, um dos grandes defensores da aplicagdo da teoria no Brasil, acentua
que nos tempos atuais “a adocdo da pena no direito privado é uma exigéncia de
integracdo ao sistema de uma tutela efetiva para aqueles casos em que o ressarcimento,
pelo equivalente ou em forma especifica, mostre-se pouco idoneo para prevenir
determinadas formas de ilicitos civis.”*>> O doutrinador emenda que se a retribuicio do
sistema for inferior ao proveito auferido pelo ilicito ou ficar limitada aos prejuizos
causados e nada mais, o ordenamento juridico ndo oferecera razdes suficientes para que
alguénzsge abstenha de incorrer em inadimplemento ou de se converter em agente de um
ilicito.

Na mesma dire¢cdo, André Gustavo Corréa de Andrade vislumbra uma crise no
paradigma exclusivamente reparatorio da responsabilidade civil, que reclama que o
operador do direito supere o modelo tradicional, redimensionando a responsabilidade
civil sem, por 6bvio, abandonar a ideia da reparagao:

“O ‘paradigma reparatorio’, calcado na teoria de que a fungdo da
responsabilidade civil ¢, exclusivamente, a de reparar o dano, tem-se
mostrado ineficaz em diversas situagdes conflituosas, nas quais a reparacao
do dano ¢é impossivel, ou ndo constitui resposta juridica satisfatdria, como se
da, por exemplo, quando o ofensor obtém beneficio econdmico com o ato
ilicito praticado, mesmo depois de pagas as indenizagdes pertinentes, de
natureza reparatoria e/ou compensatoria; ou quando o ofensor se mostra
indiferente a san¢do reparatéria, vista, entdo, como um prego que ele se
propde a pagar para cometer o ilicito ou persistir na sua pratica.”*’

Na origem, os punitive damages constituem um valor autonomo e a parte do valor da
compensag¢do financeira, cuja aplicagao nao tem o propdsito de satisfazer a vitima mas
sim de dissuadir o autor do dano, por meio de uma “reprimenda” de carater patrimonial.
Tém, portanto, a natureza de pena civil, sendo aplicdveis ao causador de dano
patrimonial ou extrapatrimonial®® quando sua conduta for revestida de significativa

reprovabilidade®’.

% Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosio dos filtros da reparagdo a dilui¢io dos danos, p.
211.

3 Op.cit., p. 46.

6 Op.cit., p. 47.

7 Op.cit., p. 136.

¥ Cf. ROSENVALD, Nelson. Ob. Cit., p. 229.

9 «Os punitive damages constituem uma soma de valor variavel, estabelecida em separado dos
compensatory damages, quando o dano ¢ decorréncia de um comportamento lesivo marcado por grave
negligéncia, malicia ou opressdo. Se a conduta do agente, embora culposa, ndo ¢ especialmente
reprovavel, a imposicdo dos punitive damages mostra-se impropria.” (ANDRADE, André Gustavo
Corréa de. Op.cit., p. 139).
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Por configurar uma pena, este tipo de sangdo ndo deve ser aplicado salvo mediante

permissivo legal. *°° Permissivo este que ndo existe no Brasil, o que impossibilita a
= : 461 (462

adoc¢do da teoria no pais™ ', em sua forma genuina.

Apesar disso, tem-se observado cada vez mais vozes doutrindrias e jurisprudenciais
defendendo e aplicando a teoria de uma forma prépria ou adaptada, no que se
convencionou chamar de teoria do valor do desestimulo. Referida teoria, tal como
praticada em ambito nacional, ndo impde ao ofensor uma pena civil autbnoma mas usa
o grau de culpa do agressor, a gravidade da sua conduta, a sua capacidade econdmica e
até mesmo o beneficio por ele auferido com a pratica lesiva na fixagdo do valor da
indenizacdo do dano extrapatrimonial. Dessa forma, quanto mais reprovavel a postura
do ofensor, mais se exigira dele, em termos pecuniarios, para fazer frente as
consequéncias nefastas dos seus atos.

Com efeito, a incorporacdo de varidveis relacionadas a postura do ofensor no processo
de apuragdo da indenizagdo nao reflete com absoluta fidelidade a teoria dos punitive
damages, como bem acentuado por Nelson Rosenvald:

“E preciso distinguir, (i) uma coisa é arbitrar-se a indenizagdo pelo dano
moral que, fundada em critérios de ponderagdo axioldgica, tenha carater
compensatorio a vitima, levando-se em consideracdo - para a fixacdo do
montante - a concreta posi¢do da vitima, a espécie do prejuizo causado e,
inclusive, a conveniéncia de dissuadir o ofensor, em certos casos, podendo
mesmo ser uma indenizagdo “alta” (desde que guarde proporcionalidade
axiologicamente estimada ao dano causado); (ii) outra coisa ¢ adotar-se a
doutrina dos punitive damages que, passando ao largo da nocdo de
compensagao, significa efetivamente - e exclusivamente - a imposicdo de
uma pena, com base na conduta altamente reprovavel (dolosa ou gravemente
culposa) do ofensor, como ¢ proprio do direito punitivo.”*®

Para Anderson Schreiber, o que se vé no pais ¢ a aplicagdo andmala da teoria dos
punitive damages, “na qual os punitive damages ndo vém admitidos como parcela
adicional de indenizacdo, mas aparecem embutidos na propria compensacao do dano
moral™***. O autor confirma sua tese ao apontar que as cortes brasileiras tém chancelado
o duplo carater compensatorio e dissuasorio da reparacdo do dano moral, aplicando, na
sua quantificagdo, critérios deliberadamente punitivos, visto que dos quatros critérios
usualmente adotados, dois visam punir mais do que reparar: (i) gravidade do dano; (ii)

9 Nelson Rosenvald nota que atualmente impera o vazio legislativo quanto a pena civil e arremata,
diante do fato da sangdo punitiva constituir uma sangdo de natureza e funcdo penal - apesar de
formalmente civil - que persegue finalidades de prevencdo geral e especial: “Como atributo do principio
da legalidade, a nocao de tipicidade assume um papel sistematico, no sentido de que a sangdo privada de
finalidade preventiva e repressiva, que comporta deveres de carater geral enderegados a coletividade,
deve ser prevista por uma regra, uma norma que consiga portar o maximo de especificidade.” (Op.cit., p.
267-268).

1 0 art. 5°, XXXIX da Constituigdo Federal dispde que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem
pena sem prévia cominaciao legal.”

*2 Discordando dos doutrinadores que rechagam a aplicagdo da pena civil em virtude da inexisténcia de
lei autorizadora nesse sentido, Clayton Reis coloca que “o rigor do nulla poena sine lege nao se aplica a
pena privada, pois ecla possui natureza civil ancorada em pardmetros informativos da propria
responsabilidade civil, que sdo desvinculados da responsabilidade penal. A pena privada tem natureza e
fun¢do penal, perseguindo finalidades de prevencéo geral e especial, mas o instituto ¢ formalmente civil.
A nogfo de tipicidade, na esfera civil, deve assumir um papel sistematico” (Op.cit., p 170).

3 As fungdes da responsabilidade civil: a reparagéo e a pena civil, p. 239.

% Op.cit., p. 211.

Direito Publico: Revista Juridica da Advocacia-Geral do Estado, v.17, n.1, jan./dez., 2020.

266



capacidade econdmica da vitima; (iii) grau de culpa do ofensor; e (iv) capacidade
econdmica do ofensor.*®

Antonio Jeova Santos endossa essa forma propria como o pais vem lidando com o
instituto. Embora defenda que a indenizagdo por dano moral garanta o ressarcimento da
vitima e, a0 mesmo tempo, “sirva como san¢do exemplar”**® de forma a evitar condutas
lesivas do mesmo jaez, ndo propugna que seja estabelecido um valor apartado do
quantum indenizatorio, a titulo de san¢do civil, como ocorre nos paises da common
law*™. O que o doutrinador admite é que o valor da indenizago considere nio apenas
os elementos relacionados ao dano mas também os elementos relacionados a conduta e
a posi¢ao do ofensor, tais como: a) gravidade da falta; b) situacdo econdmica do
ofensor; c) beneficios obtidos ou almejados com o ilicito; d) posicdo de mercado o de
maior poder do ofensor; e) carater antissocial da conduta; f) finalidade dissuasodria
futura perseguida; g) atitude ulterior do ofensor, uma vez que a sua falta foi posta a
descoberto; h) numero e nivel de empregados comprometidos na grave conduta
reprovavel; i) sentimentos feridos da vitima.*®® Dessa forma, a indenizagdo constituira
um poderoso obstaculo a que o ofensor contumaz continue repetindo praticas danosas,
servira para desmantelar e conjurar os beneficios da conduta dolosa e demonstrard as
vitimas que a busca por seus direitos em juizo pode trazer resultados satisfatorios.*®

Flavio Tartuce segue no mesmo sentido, destacando que ha trés correntes sobre a
natureza juridica da indenizagdo por danos morais: a primeira, que defende o carater
exclusivamente reparatério da responsabilidade civil; a segunda que sustenta o carater
punitivo da indenizagdo, com a possibilidade de fixacdo de uma indeniza¢dao a mais em
favor da vitima, além da indenizagdo com fins compensatorios (¢ a teoria dos punitive
damages) e a terceira, a qual ele se filia (e nos também), que advoga a existéncia, na
indenizacdo por dano moral, de um carater principal reparatério e de um carater
pedagbgico ou disciplinador acessorio, de sorte a estabelecer um “carater misto na
indenizagdo imaterial.”*"

De nossa parte, estamos com os doutrinadores que sustentam a possibilidade de se levar
em conta, na fixacdo da indenizacdo por dano moral, critérios que sirvam de
desestimulo ao agressor e a potenciais ofensores, aumentando o valor da indenizacdo a
partir da observagdao da ma conduta do autor do dano. Nao uma pena civil autbnoma
(por falta de previsdo legal), mas um valor complementar ao valor principal — este sim
estabelecido com base no dano e na violagdo do direito da vitima. Por isso, preferimos
nos referir a medida em apreco como cardter punitivo da indenizagdo ao invés de
indenizagdo punitiva ou punitive damages.

5 Op.cit., p. 212.

46 Op.cit., p. 169.

7 «“Nao se pretende, como ocorre nos Estados Unidos, que seja arbitrada uma quantia a titulo de
indenizacdo, e outra, separada, como se fosse a pena civil.” (SANTOS, Antonio Jeova. Ob. Cit., p. 169).
%% Ob.cit., p. 168.

9 Sobre esse ultimo aspecto, o doutrinador prossegue, referindo-se ao carater punitivo da indenizagio:
“Além de desestimular a praxe de continuar com o mesmo comportamento doloso e prejudicial, as
vitimas confiardo em suas institui¢des e ndo deixardo de provocar o 6rgdo jurisdicional por temor de que,
apds intenso desgaste emocional e econdmico que uma demanda judicial sempre geram, venham a
receber uma importancia simbolica, amesquinhada, apequenada e que ndo servira para nada compensar,
enquanto vé€ o seu litigante prosperando a custa do mal que inflige a consumidores, dando énfase ao fato
de que a culpa lucrativa vale a pena” (Op.cit., p. 221).

470 Op.cit., p. 464-466.
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Embora a lei brasileira ndo tenha uma norma geral dispondo sobre a utilizacdo de
critérios punitivos-dissuasorios na apuragao do valor da indenizagdo por dano moral, ¢
possivel buscar o fundamento para tanto na propria finalidade da reparagdo desta
modalidade de dano. Para embasar essa alegagdo, trazemos o ensinamento de Judith
Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler, associando o termo “satisfagdo™ — utilizado
para definir a reparacdo por dano moral — a duas acepg¢des distintas. Uma, como
expressdo correlata ao conceito de compensagdo, “porém mais adequada ao caso de
dano extrapatrimonial, porque ausente, neste ultimo, o principio da equivaléncia entre o
dano e a indenizagio e a possibilidade de restitutio in integrum.”*’" A outra, inspirada
na doutrina desenvolvida no Direito alemao, tomando a satisfacdo em um sentido mais
especifico, “que busca assegurar a parte lesada uma sensagdo de justica por meio de
uma reagdo legal ao ilicito”™*’?, de sorte que a indenizacdo ndo pode se restringir a
extensdo do dano, devendo levar em consideracdo também a gravidade do ato e a
condicdo econdmica das partes envolvidas. Ora, ndo hd como a vitima do dano
extrapatrimonial irreversivel apaziguar a indignacdo ou revolta com a injustica sofrida
em decorréncia de um ato altamente reprovavel com uma indenizacdo que nao puna
exemplarmente a conduta lesiva e ndo busque evitar a repeticdo de condutas
congéneres. Via de consequéncia, temos para nos que ¢ da propria natureza da
indenizacao por dano moral o carater punitivo-dissuasorio.

Mas ha outros fundamentos que podem ser agregados ao acima esposado.

Flavio Tartuce alicerga o carater pedagogico da indenizag@o por dano moral na fungao
social da responsabilidade civil:

“Apesar da falta de previsdo legal a respeito do carater educativo ou de
desestimulo, pensamos que a motivacao estd no principio da socialidade, um
dos regramentos do Codigo Civil de 2002, a gerar o reconhecimento da
fungio social da responsabilidade civil.” *”

Ja André Gustavo Corréa de Andrade encontra na Constituicdo Federal o embasamento
para a pena civil (o qual, com maior razdo, vale para a fun¢do punitiva-dissuasoria da
indenizagdo por dano moral). Na visdo do autor, o principio da dignidade humana e os
direitos de personalidade — ambos tutelados pela Carta Constitucional — devem ser
resguardados por todos os ferramentais disponiveis, sendo a indenizagdo punitiva um
deles:

“Com efeito, ndo é possivel, em certos casos, conferir efetiva protecdo a
dignidade humana e aos direitos da personalidade se ndo através da
imposicao de uma sangdo que constitua fator de desestimulo ou dissuasao de
condutas semelhantes do ofensor, ou de terceiros que pudessem se comportar
de forma igualmente reprovavel. Nao ¢ possivel contar apenas com a lei
penal e com penas publicas para prevenir a pratica de atentados aos direitos
de personalidade. A lei tipicamente penal ndo tem como prever, em tipos
delituosos fechados, todos os fatos que podem gerar danos injustos, razao
pela qual muitas ofensas a dignidade humana e a direitos da personalidade
constituem indiferentes penais e, por conseguinte, escapam do alcance da
justica criminal. [...] Nesse contexto, a indenizacdo punitiva constitui

1 Op.cit., p. 28, nota de rodapé.
72 Ibidem, mesma pagina.
3 Op.cit. 467.
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instrumento indispensavel para a prevencdo de danos aos direitos
personalissimos.”*"*

Sustenta, ainda, em prol da compatibilidade do critério punitivo-dissuasério com a
Constituicdo, que a indenizagdo punitiva ¢ uma forma de praticar a isonomia ja que
permite que, diante de danos semelhantes, que atingem as vitimas na mesma
intensidade, mas que tenham sido causados a partir de condutas absolutamente distintas
em termos de reprovabilidade, seja aplicada uma medida mais gravosa para aquele que
agiu mais gravemente.*”

De toda forma, mesmo sendo defensavel a aceitagdo tacita, do nosso ordenamento, a
adoc¢do de critérios punitivos-dissuasorios na apuragao do dano extrapatrimonial, como
demonstrado acima, ¢ certo que com relacdo ao dano patrimonial o procedimento,
embora igualmente util e desejavel, ndo seria possivel pois afrontaria o disposto no art.
944, caput, do Cdédigo Civil, que determina que a indenizagdo seja medida pela
extensdo do dano — o que s6 € aplicavel ao dano patrimonial, cujo valor pode ser
“medido” - , bloqueando o uso de critérios inovadores que ndo visam a gravidade e a

~ , . . o1e 476
extensdao do dano mas, ao contrario, a gravidade e a reprovabilidade da conduta. 7

5.1.1 INCIDENCIA DOS CRITERIOS PUNITIVOS-DISSUASORIOS NA
FIXACAO DA INDENIZACAO DO DANO EXTRAPATRIMONIAL

O fato de ser aceitavel, sendo desejavel, imbuir a indenizag¢do por dano extrapatrimonial
de um carater punitivo-pedagdgico-preventivo ndo significa que o valor da indenizagao
sera majorado em toda e qualquer hipotese de dano moral. Afinal, a andlise das
variaveis em apreco pode redundar na constatagao de que a conduta/atividade nao tem a
censurabilidade ensejadora da punigdo-prevengdo. E o caso, v.g, de um ofensor que
tenha causado o dano de forma levemente culposa, tenha prontamente prestado a vitima
todo o auxilio necessario para minimizar os seus efeitos e, além disso, goze de situagao
econdmica modesta. Naturalmente que o dano por ele causado deve ser reparado, mas
ndo necessariamente com valor majorado para fins punitivos e dissuasorios pois a
conduta ndo é merecedora de punicdo.*”’

4 Op.cit., p. 148.

475 «A imposigdo de sangdes diferenciadas para casos de distinta reprovabilidade nada mais representa que
uma particular aplicagdo do principio constitucional da isonomia, que impde ndo apenas tratar igualmente
o0s iguais, mas também tratar desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades. A imposi¢ao
de indenizagdes idénticas para danos iguais, mas causados por condutas tdo distanciadas em termos de
reprovabilidade, constitui afronta ao principio constitucional da igualdade e ao senso comum de justi¢a”
(Op.cit., p. 155).

7% Na teoria dos punitive damages, estio abarcados tanto os danos extrapatrimoniais como os danos
patrimoniais.

*7°0 Tribunal de Justica de Sdo Paulo reduziu o valor da indenizagdo arbitrada pelo magistrado de
primeira instancia em caso de dano ambiental decorrente de poluigdo sonora por entender que o poluidor
tomou providéncias eficazes para controle do dano. No acédrddo restou consignado que o dano ndo
poderia ser reparado in natura e que, por esta razdo, deveria ser indenizado, por forca do principio da
reparagdo integral e das fungdes punitivas e pedagogicas cada vez mais admitidas no campo da
responsabilidade civil. Mas: “[...] o valor fixado deva ser mitigado, em primeiro lugar porque no houve
por parte do juizo recorrido qualquer fundamentagdo para estabelecé-lo e, além disso, em razdo da
conduta da apelante, que tomou medidas para diminuir o dano, como a redu¢do do numero de dias em que
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Por isso, os defensores da pena civil ou da funcdo punitiva-dissuasoria da
responsabilidade civil sdo undnimes em afirmar que os critérios punitivos devem incidir
somente diante do alto grau de reprovabilidade da conduta do ofensor, a exemplo do
que se verifica na teoria dos punitive damages.

Para Clayton Reis, “a indenizag@o por dano punitivo é aplicada quando a vitima sofre
um dano que ¢ produzido de maneira intencional, maliciosa, ou, ainda, como reflexo de
uma conduta consciente de extrema negligéncia ou desprezo pelos seus direitos ou
interesses.”"®

Sérgio Cavalieri Filho professa que a indenizagdo punitiva incide quando o
comportamento do ofensor se revelar grave e altamente reprovavel, “ndo apenas em
funcdo do elemento subjetivo (dolo, culpa grave, fraude, malicia) mas também em razao
da reiteracdo da conduta ofensiva e desconsideracao da vitima — indiferenga com a
saude, seguranca, dignidade, vulnerabilidade, vantagem financeira etc.””?

André Gustavo Corréa de Andrade arremata que nem toda indenizacdo por dano
extrapatrimonial deve estar eivada da funcdo punitiva haja vista que nem todos os
comportamentos causadores de dano moral sdo passiveis de puni¢do, “somente aqueles
particularmente reprovéaveis.”™**

Em igual caminho, Nelson Rosenvald advoga pela incidéncia da pena civil em caso de
comportamento doloso ou dotado de culpa grave™', sendo que a ndo comprovagio do
elemento intencional do agente redundara em reparagdo meramente compensatoria,
jamais a pena civil. Afinal, ndo ha justificativa para a inibi¢ao de condutas que, mesmo
lesivas, pertencem a natureza humana e podem suceder até mesmo com pessoas
diligentes.**

Como em nosso pais a puni¢ao-prevencao ndo costuma ser aplicada na forma de uma
pena civil mas sim mediante a consideracdo de critérios relacionados a
conduta/atividade do ofensor no arbitramento da indeniza¢do do dano extrapatrimonial,

se faz a descarga de mercadorias, a mudanca do local onde ela ocorre e a colocagdo de placas para
diminuir o ruido, a fim de mitigar os incomodos causados a vizinhanga.” (TJSP — 2% Camara Reservada ao
Meio Ambiente, Apelagdo n° 0009953-61.2011.8.26.0047, Rel. Des. Souza Nery, j. 24.10.2013).

8 Op.cit., p. 172.

7 Op.cit., p. 138.

0 Op.cit., p. 146. Completa o autor: “E possivel, por exemplo, que o dano moral tenha sido causado sem
culpa do agente, que, todavia responderia por estar inserido em situacao de responsabilidade objetiva. Em
uma tal situacao nao ha que cogitar do carater do carater punitivo da indenizagdo, que deve desempenhar
apenas fungdo compensatdéria. Do mesmo modo, no ambito da responsabilidade subjetiva, ndo ha razao
para atribuir carater punitivo a indenizagdo, nos casos em que o dano moral foi causado foi causado por
culpa simples do ofensor.” (com relagdo a incompatibilidade entre a fungfo punitiva e a responsabilidade
civil objetiva, o proprio autor desenvolve, adiante em seu texto, que os critérios punitivos podem ser
utilizados se comprovada a culpa grave ou o dolo do ofensor).

1 «Assim, ndo nos referimos a qualquer nivel de culpa lato sensu, mas o comportamento doloso ou uma
culpa grave que aquele se equipare, quando o agente atue contrariamente ao direito, mesmo tendo ciéncia
da nocividade da conduta, ou, ao contrario, deixe de agir nas hipdteses em que o ordenamento demandava
a sua atuagdo. Cuida-se do ato ilicito intencional e malicioso, deliberadamente praticado por quem tinha
ciéncia de seu agir antijuridico e a predisposicio ao desrespeito ao ordenamento juridico.
Alternativamente, equipara-se ao dolo do ofensor a culpa grave, grosseiramente irresponsavel e indicativa
de um aberto menoscabo do agente diante da situagdo juridica da vitima. Em suma, desdém quanto ao
compromisso social que deveria seguir, mas que ignora.” (Op.cit., p. 80).

%2 Op.cit., p. 81.
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questiona-se se somente em caso de dolo ou culpa grave do autor do dano ou de conduta
lesiva reiterada ¢ que a indenizacao contera tais elementos punitivos-dissuasorios.

Entendemos que sim. Para o arbitramento da indenizagdo dispde o juiz, em tese, de
critérios pertinentes a vitima e a gravidade e extensdo do dano, para lhe gerar uma
satisfacdo, e outros critérios para punir o agente com a finalidade de desincentiva-lo a
reincidir e dissuadir terceiros a incorrer na mesma pratica. Os primeiros serdo sempre
utilizados. Ja, para o uso dos segundos o magistrado terd antes que verificar se
realmente ¢ caso de punir o ofensor. Nessa esteira, se o agente, por exemplo, agir com
culpa leve ou levissima, a conduta/atividade nao reclamara puni¢ao, somente reparagao.
Portanto, o valor da indenizacdo serd pautado somente pelos critérios compensatorios.
Mesmo que o ofensor tenha uma situagdo econdmica bastante confortavel, ndo devera o
juiz elevar a indenizag¢do sob o argumento de que o valor compensatorio € baixo e,
sendo o autor do dano uma pessoa abastada, esse valor ndo lhe afetard. Neste caso, o
valor realmente ndo precisa afetd-lo, apenas satisfazer a vitima.

Com relagdo ao momento de invocagdo dos critérios punitivos-preventivos no
arbitramento da indenizacao, Clayton Reis observa que a jurisprudéncia tem seguido, na
fixagdo do valor do dano moral, o critério bifasico*™ e sugere que passe a sé-lo por um
critério trifasico, tanto em caso de danos extrapatrimoniais individuais como coletivos.

No critério bifasico, tem-se um primeiro momento em que o valor da indenizagdo ¢é
fixado a partir de precedentes semelhantes do mesmo Tribunal, ¢ um segundo momento
em que se avalia as circunstancias e peculiaridades da situacdo concreta, que podem
aumentar ou reduzir o valor paradigmatico.

No critério trifasico proposto por Clayton Reis, o terceiro momento seria reservado para
o0 juiz adicionar as majoragdes necessdrias a atribuir a indenizagdo o carater punitivo-
pedagdgico-preventivo, caso constatado que o ofendido agiu com dolo ou culpa grave a
ponto de merecer a indenizagdo punitiva.

Antonio Jeova Santos se aproxima dessa proposta ao sugerir que seja adicionada uma
terceira fase ao critério bifasico da indenizagdo, para onerar o agressor se demonstrada a
“culpa lucrativa”. Nesta fase o juiz apuraria a culpa lucrativa do empresario, que se
verifica quando “a empresa sabe que seus produtos e servigos causam prejuizos, mas
depois de realizar calculo estatistico, verifica que o custo-beneficio lhe ¢ favoravel se
continuar em sua pratica ilicita. Em seus diabolicos calculos j& estdo previstos que os
danos que deve pagar sdo infinitamente menores do que os ganhos que obterd, mesmo
prosseguindo em sua faina ruinosa.” ***. Observa-se, assim, que o autor propde seja
reservada a uma terceira etapa a tarefa de aumentar a indenizacdo com fins punitivos-
pedagdgicos-preventivos.

* Na Edigaio 125 da “Jurisprudéncia em Teses”, do STJ (publicagio periddica que apresenta um conjunto

de teses sobre determinada matéria, com os julgados mais recentes do Tribunal sobre a questio), dedicada

ao tema da Responsabilidade civil — dano moral, tem-se a seguinte tese: “1) A fixagdo do valor devido a

titulo de indenizagdo por danos morais deve considerar o método bifasico, que conjuga os critérios da

valorizagdo das circunstancias do caso e do interesse juridico lesado, e minimiza eventual arbitrariedade

?8(3‘ se adotar critérios unicamente subjetivos do julgador, além de afastar eventual tarifagdo do dano.”
Op.cit., p. 218.
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A ideia de se ter uma terceira e especifica etapa para aplicar os aumentos financeiros
com escopo punitivo-dissuasorio estd embasada na necessidade de distinguir o que ¢
compensagdo do que € puni¢do para que esta ultima mostre para o autor do dano quanto
lhe custou seu comportamento reprovavel e, assim, seja ele alertado e estimulado a nao
mais agir dessa forma. Ao se misturar os critérios, sem indicar quanto da indenizagdo
corresponde a puni¢do, enfraquece-se o proposito dissuasorio da responsabilidade civil:

“Quando as funcdes compensatoria e punitiva sdo prontamente dispostas na
mesma formula de condenagdo, misturando os seus critérios de quantificacao,
¢ gerada uma insuficiente ou até mesmo imperceptivel prevengdo e punigao
de comportamentos lesivos. Explicamos: ao ofensor deve ficar claro que
poderia ter arcado com indenizagdo inferior caso sua conduta disse distinta,
estimulando-o a adotar medidas preventivas com relagdo a danos semelhantes
futuros.

[.]

Desse modo, adotamos a ideia de que aferir a malicia ou grave negligéncia da
conduta do ofensor as situagdes existenciais alheias faz parte de um tultimo
momento no arbitramento, somente ap6s fixado o valor do dano moral na
medida da extensio do dano Sofrido pela vitima in casu.”**

Nao nos opomos a proposta acima exposta, por proporcionar maior clareza e
transparéncia no uso dos critérios dosadores do quantum indenizatério, mas também
nao julgamos essencial a sua adogdo, desde que a decisdo judicial, no critério bifasico,
deixe absolutamente explicitos todos os aspectos que fizeram a pratica lesiva ser
considerada reprovavel e o valor da indenizagdo ser elevado. Isso porque, de fato, de
nada adiantaria agravar a indenizagdo se o ofensor ndo pudesse ter a consciéncia de que
foi sua conduta deploravel que gerou tal agravamento.

5.1.2 A VEDACAO DO ENRIQUECIMENTO SEM CAUSA DA VITIMA

Um aspecto que costuma ser levantado para colocar em questionamento a indenizagao
punitiva assim como os elementos punitivos-dissuasorios agregados a indenizagdo ¢ o
fato de se adicionar um valor para a vitima além do dano que ela sofreu - o que, para
alguns, ¢ uma forma de enriquecimento sem causa e, portanto, afronta ao art. 884 do
Cédigo Civil*® - e de, paralelamente, servir de gatilho para demandas frivolas, movidas
por vitimas que vém na indenizagdo uma forma “facil” de amealhar recursos (a
chamada industria do dano moral).

No sistema norte-americano dos punitive damages, o problema do enriquecimento da
vitima ¢ solucionado mediante a destinagcdo de parte do valor da indenizacao punitiva a
terceiros que ndo a vitima. Como relata Nelson Rosenvald, a evolugdo do sistema legal
americano dos punitive damages concretizou paulatinamente uma fungao social da pena

3 REIS, Clayton. Op.cit., p. 224.
486 Art. 884, Codigo Civil: “Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetarios.”
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civil, “pela via de uma distribui¢do dos valores da condenagdo - parcialmente ao autor
da demanda e parcialmente ao Estado ou a fundos especificos.”**’

Essa solucao, contudo, ndo tem como ser aplicada em nosso pais considerando que nao
se impde ao ofensor a obrigacdo de pagar dois montantes distintos, um a titulo de
reparagao, outro a titulo de puni¢do. O valor da indenizagao ¢ unico, e mesmo que ele
contenha valores incluidos a titulo punitivo-pedagdgico, ndo ha como fraciona-lo para
estabelecer dois ou mais destinatarios. Demais disso, faltam critérios legais para se
definir um destinatario diverso para tal quantia (Estado? Fundos ambientais ou de
direitos difusos? Instituicdes sem fins lucrativos?), e a divisio do montante entre a
vitima e demais beneficiarios.

Disso decorre que ¢ a vitima que percebera o valor adicionado a indeniza¢do com
finalidade punitiva-pedagogica-preventiva. E ha uma série de argumentos para justificar
que assim o seja.

O primeiro deles € o de que existe, sim, uma causa para o aumento patrimonial da
vitima, que ¢ a decisdo judicial que reconhece o dano por ela sofrido e que arbitra o
valor da compensagdo combinando critérios relacionados ao dano e critérios
relacionados ao causador do dano. Nesse sentido, Nelson Rosenvald rebate o argumento
do enriquecimento sem causa da vitima justamente pelo fato da indenizagdo ser
estabelecida pelo juiz de direito pois, em seu sentir, “ndo se pode cogitar de
locupletamento ilicito quando o montante destinado a vitima é proveniente de uma
decisdo judicial. Estd ¢ a justa causa de atribui¢do patrimonial.”**®

J& Antonio Jeova Santos concorda que a indenizacdo ndo pode gerar um beneficio
excessivo a vitima, a ponto de significar uma fonte de enriquecimento surgida da
indenizacdo. Entretanto, quando o ofensor lucra com o ilicito - caso de culpa lucrativa -,
o valor da indenizacdo hd que ser aumentado, para que o ressarcimento seja
compensatorio e, a0 mesmo tempo, exemplar, ainda que a vitima tenha que receber essa
“diferenga”:

“Entre o lucro de quem se propde a danar massa enorme de consumidores e a
fixagdo de um valor que leve a um pequeno enriquecimento da vitima,
preferivel este ultimo método, para dissuadir o agente do ilicito a prosseguir
em seu Eggbalho que resulta danoso, mas que acarreta grandes lucros a este
ultimo.”

Adicionalmente a tais posicionamentos, ha quem considere que ¢ justo que a vitima
receba o valor compensatorio acrescido do valor punitivo, desde que este ltimo ndo
seja exorbitante, baseado no entendimento de que este valor constitui uma espécie de
recompensa ao ofendido, que “agiu como porta-voz de um sentimento comum a uma
coletividade de pessoas.”®’ E certo que a vitima defende interesse proprio mas quando
se chega a computar na indenizagdo a vertente punitiva-preventiva, o efeito dissuasorio

\ 4

aproveita a toda a coletividade e ndo apenas a vitima. Pode-se dizer entdo que a

®7 Op.cit., p. 139.

8 Op.cit., p. 251.

% Op.cit., p 222-223.

4 ROSENVALD, Nelson. Ob.cit., p. 252.
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demanda ajuizada pela vitima gera um beneficio indireto a todos. Dessa forma, receber
um valor a maior pode ser puro merecimento.*"

Por fim, muitos consideram sequer haver enriquecimento sem causa da vitima se o valor
arbitrado, ainda que a partir de critérios punitivos, ndo for excessivo, desproporcional e
desarrazoado. Essa visdo est4 refletida em diversas decisdes judiciais®? que aceitam que
a indenizacdo tenha componentes punitivos-preventivos mas nunca em montante
deveras elevado.*”

No tocante a indenizacao por dano extrapatrimonial difuso, em que o recurso financeiro
¢ depositado no fundo de defesa dos direitos difusos porque impossivel (e
desnecessario) determinar as vitimas, existe a mesma preocupagdo de ndo gerar o

#! Nelson Rosenvald explica que ao levar ao tribunal o autor de um ilicito reprovavel - digno de
contencdo e reprimenda — a vitima “consumiu o seu tempo, as suas energias, efetuou despesas processuais
e com profissionais, quando muitas vezes os danos patrimoniais individuais eram de pequena monta ou de
dificil comprovagdo, o que normalmente desestimularia muitos outros ofendidos a ingressar em uma
demanda de resultados imprevisiveis. Tal como Robin Hood, reivindicou justica em nome proprio e de
outros muitos. O interesse do autor da demanda € o que concede efetividade a pena” (Op.cit., p. 252).
Apesar disso, o doutrinador ndo concorda com a destinacdo integral dos valores punitivos a vitima,
propondo o fracionamento da condenacdo entre o agente e¢ o Estado/orgdos publicos/entidades
beneficentes (Op.cit., p. 253).

2 «pROCESSUAL CIVIL. ILEGITIMIDADE ATIVA. AFERICAO FATICO-PROBATORIA.
RECURSO ESPECIAL. SUMULA 7-STJ. CIVIL. PUBLICACAO JORNALISTICA. DANOS
MORAIS. INDENIZACAO. MONTANTE RAZOAVEL. REDUCAO. IMPOSSIBILIDADE.

[..]

2 - A indenizagdo tem, além do escopo reparatorio, a finalidade de desestimular o ofensor a repetir o ato.
Entretanto, h4 de se pautar pela proporcionalidade, levando em conta as peculiaridades da demanda e as
partes envolvidas, evitando-se assim o enriquecimento ilicito.” (STJ — Quarta Turma, REsp 348388/RJ,
Rel. Min. Fernando Gongalves, j. 07.10.2004). No mesmo sentido: STJ — Quarta Turma, REsp
401358/PB, Rel. Min. Carlos Fernando Mathias, j. 05.03.2009).

493 “pRESTACAO DE SERVICOS. TELEFONIA MOVEL INSCRICAO INDEVIDA NO ROL DE
INADIMPLENTES. DANOS MORAIS. INSCRICAO INDEVIDA REALIZADA PELA RE DO NOME
DA AUTORA NOS ORGAOS DE PROTECAO AO CREDITO DANO MORAL PRESUMIDO (IN RE
IPSA) NATUREZA COMPENSATORIA E SANCIONATORIA (PUNITIVE DAMAGES) DA
INDENIZACAO. DANOS MORAIS. EXISTENCIA. INSCRICAO INDEVIDA DO NOME DA
AUTORA EM CADASTRO DE PROTECAO AO CREDITO GERA DANOS MORAIS. OFENSA A
HONRA POR MACULAR O BOM NOME NO MERCADO. MAJORACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. POSSIBILIDADE DE MAJORACAO PARA O MONTANTE DE R$ 10.000,00.
DE ACORDO COM OS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE,
OBSERVADAS AS PECULIARIDADES DA LIDE. MAJORACAO DOS HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS EM SEDE RECURSAL. CABIMENTO, NOS TERMOS DO ART. 85, § 11, DO
CPC. RECURSO DA RE NAO PROVIDO E RECURSO DA AUTORA PARCIALMENTE PROVIDO.
[..]

Para o arbitramento do valor indenizatério € certo que devem ser considerados os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, a fim de se atender as fungdes (i) reparatoria e (ii) punitiva do instituto
da responsabilidade civil. Ressalve-se, ainda, que ndo deve a indenizagdo pelo dano moral representar
procedimento de enriquecimento injustificado para aquele que se pretende indenizar, ja que, dessa forma,
haveria um desvirtuamento ilicito do ordenamento juridico e, a0 mesmo tempo, ndo pode transparecer
iniquidade ao causador do dano.

[...]

Portanto, a reparagdo do dano moral ndo pode representar procedimento de enriquecimento para aquele
que se pretende indenizar, ja que, dessa forma, haveria um desvirtuamento ilicito e inconstitucional do
ordenamento juridico atinente a responsabilidade civil, e, por outro lado, se o valor indenizatério for
insignificante ndo atingird o fim de coibir a pratica de conduta ilicita, como também deixara de atender os
fins do instituto da responsabilidade civil.” (TJSP - 28* Camara de Direito Privado, Apelagdo n° 1061356-
77.2017.8.26.0100, Rel. Des. Berenice Marcondes Cesar, j. 27.02.2018)
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enriquecimento sem causa.” Mas ¢ uma preocupacdo de menor intensidade, haja vista
que a indenizagao por danos difusos € revertida a um fundo publico — o FDDD — que ¢
justamente um dos destinos sugeridos pelos doutrinadores que temem o enriquecimento
ilicito, pois toda a sociedade acaba se beneficiando de tais valores, ndo apenas uma
vitima individualizada.

Cumpre mencionar, por fim, que o valor indenizatorio em caso de dano difuso costuma
ficar em patamares mais altos, ja de partida, pelo fato deste tipo de dano atingir um
nimero indetermindvel de pessoas, o que denota, de per si, a sua gravidade. Mas a
elevacao a esse titulo ndo pode ser confundida com enriquecimento sem causa pois a
gravidade do dano e a extensdo das vitimas sequer guardam relacdo com os critérios
punitivos, estando atrelados, em verdade, aos critérios compensatorios (ligados ao dano,
ndo ao ofensor).

5.2 INDENIZACAO DOS DANOS AMBIENTAIS EXTRAPATRIMONIAIS
COM CARATER PUNITIVO

A teoria do valor do desestimulo ganha contornos altamente relevantes no Direito
Ambiental, dado que, como anteriormente mencionado, todo dano ambiental tem efeitos
extrapatrimoniais e grande parte dos danos ambientais extrapatrimoniais terd que ser
reparada mediante indenizagdo, se — e apenas se - demonstrada a inviabilidade da
reparagao in natura.

Annelise Monteiro Steigleder ndo concorda com a aplicagdo da indenizacdo punitiva no
ambito da responsabilidade civil ambiental, sob o argumento de que o art. 225, §3° da
Constituicao Federal atribui a responsabilidade civil a fungdo de promover a reparacio
do dano, ficando a fun¢do punitiva com o direito penal e com o direito administrativo
sancionador.*” Para a autora, os critérios para o arbitramento do dano extrapatrimonial
associado ao meio ambiente “ndo poderfo sopesar as circunstdncias subjetivas
individuais do poluidor, tais como a intensidade da culpa ou do dolo, os motivos da
infracdo, suas condi¢cdes econdmicas e o lucro obtido™° e sugere, como critérios
norteadores do valor da indenizacdo: intensidade do risco criado e a gravidade do dano
para o ambiente natural e para a sociedade, devendo o juiz considerar o tempo durante o
qual a degradagdo persistira, privando a comunidade da frui¢do dos atributos do meio
ambiente ou do bem cultural, e avaliando se o dano ¢ ou nao reversivel e o grau de
protecdo juridica atribuido ao bem ambiental lesado (p.ex., lesdo a vegetacdo de uma
area de preservacao permanente ¢ mais grave do que as demais formas de vegetagao
sem especial prote¢do, assim como dano a animais ameacados de extin¢do ¢ mais grave
do que aos demais componentes da fauna).*’

4 Annelise Monteiro Steigleder defende que o valor da indenizagdo seja proporcional ao dano e jamais
ocasione o enriquecimento da vitima, acrescentando que essa logica deve ser observada ndo apenas na
fixacdo da indeniza¢do do dano moral individual mas também do difuso “ainda que a indenizacdo seja
revertida para o Fundo de que trata o art. 13 da Lei 7.347/85” (Ob.cit., p. 255).

5 Op.cit.., p. 253.

¥ Op.cit.., p. 255.

7 Ibidem, mesma péagina.
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Alvaro Luiz Valery Mirra, pelo contrério, sustenta que mesmo nio tendo a punicio civil
qualquer relagdo direta com o prejuizo, podendo acarretar inclusive uma condenagao
que ultrapasse as consequéncias prejudiciais do fato danoso, ela deve ser utilizada no
Direito Ambiental em razao do seu efeito preventivo:

“[...] a imposi¢do, na condenagdo, do pagamento de uma quantia em dinheiro
ou de outra providéncia qualquer, a titulo de valor de desestimulo, ou a
determinagdo, no contexto da reparagdo integral do dano ao meio ambiente,
da restituigdo ao patrimonio publico, pelo degradador, do proveito econdmico
por ele obtido com a atividade lesiva, sdo, reconhecidamente, medidas
inseridas no ambito estrito da tutela reparatoria propriamente dita, para que a
responsabilidade civil ambiental cumpra suas funcdes acessorias,
tradicionalmente aceitas, de dissuasio de comportamentos ilicitos e de
prevencdo particular e geral contra atentados a bens e direitos que
importam a vida e a dignidade humanas” *** (g.n)

Clayton Reis*® partilha do entendimento de que a indenizagio por danos
extrapatrimoniais ambientais deve se revestir de uma faceta punitiva além da
compensatdria, com o fito de coibir condutas futuras semelhantes:

“Essa faceta pedagdgica € necessaria para que ndo seja financeiramente
atrativo arcar com o dano, ou simplesmente assumir o risco. Evidente que as
empresas tomam suas decisdes com base em argumentos economicos (custo-
beneficio), de modo que, muitas vezes, ‘deixam de investir em mecanismos
de prevencdo (e controle de qualidade mais rigorosos sobre os servigos
prestados’, visando a elevar sua margem de lucros.”>*

Com relacdo a aplicagdo do mecanismo punitivo-preventivo no Direito Ambiental, o
autor lembra dos recentes casos mais célebres de dano ambiental (p.ex., o acidente com
vazamento de substancias toéxicas no Terminal Alemoa, em Santos/SP e o rompimento
da Barragem de Funddo, em Mariana/MG, ambos em 2015) que evidenciam condutas
bastante censuraveis por parte das empresas, “que poderiam ter sido mais diligentes
caso houvesse uma clara equagdo econOmica que tornasse mais vantajoso o
investimento na prevengdo que assumir o risco da reparagdo.”"!

O STJ usualmente inclui critérios punitivos-preventivos na valoragdo do dano moral
individual, assim como no dano moral coletivo (desde que em patamares ndo
exorbitantes), como se extrai das decisdes abaixo, em agdes versando sobre dano
ambiental e dano por intermédio do meio ambiente:

“ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
DESMATAMENTO EM AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE
(MATA CILIAR). DANOS CAUSADOS AO MEIO AMBIENTE.
BIOMA DO CERRADO. ARTS. 4°, VIL E 14, § 1°, DA LEI 6.938/1981,
E ART. 3° DA LEI 7.347/1985. PRINCiPIOS DO POLUIDOR-
PAGADOR E DA REPARACAO INTEGRAL. REDUCTIO AD
PRISTINUM STATUM. FUNCAO DE PREVENCAO ESPECIAL E
GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL. CUMULACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER (RESTAURACAO DA AREA
DEGRADADA) E DE PAGAR QUANTIA CERTA (INDENIZACAO).

%8 O efeito punitivo da responsabilidade civil ambiental.
9 Op.cit.., p. 300.

9 1dem, ibidem, p. 34.

O op.cit.., p. 316.
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POSSIBILIDADE. DANO AMBIENTAL REMANESCENTE OU
REFLEXO. ART. 5° DA LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO
DIREITO BRASILEIRO. INTERPRETACAO IN DUBIO PRO
NATURA.

[..]

Logo, a responsabilidade civil, se realmente aspira a adequadamente
confrontar a natureza expansiva e difusa do dano ambiental, deve ser
compreendida o mais amplamente possivel, de modo que a condenagdo a
recuperar a area prejudicada ndo exclua o dever de indenizar — juizos
retrospectivo e prospectivo. Nao cabe descuidar que, além de sua fungdo
estritamente reparatoria, a responsabilizagdo civil do degradador visa a
responder, de maneira direta e eficaz, a sua conduta, evitando que nela
reincida ou agrave o dano ja causado (= prevencido especial), e,
simultaneamente, a desestimular comportamentos assemelhados de
terceiros (= prevencao geral).

[..]

Numa palavra, sai-se do paradigma do dano causado para o paradigma do
ilicito causado™* (g.n)

“ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
POLUICAO. RECURSOS HIDRICOS. LANCAMENTO DE
EFLUENTES INDUSTRIAIS, SEM TRATAMENTO, NO CURSO
D'AGUA E NO SOLO. PRINCIPIO DA REPARACAO IN
INTEGRUM. ARTS. 4°, VII, E 14, § 1°, DA LEI 6.938/1981 E ART. 3°
DA LEI 7.347/1985. ART. 5° DA LEI DE INTRODUCAO AO CODIGO
CIVIL. INTERPRETACAO IN DUBIO PRO NATURA DA NORMA
AMBIENTAL.

1. Os autos cuidam de Acdo Civil Publica proposta com o fito de obter
responsabilizacdo por danos ambientais causados pelo langcamento de
efluentes industriais, sem tratamento, em curso d'agua e no solo. O Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul considerou provado o dano ambiental;
porém julgou improcedente o pedido indenizatorio pelo dano ecoldgico
pretérito e residual.

2. A jurisprudéncia do STJ esta firmada no sentido da viabilidade, no ambito
da Lei 7.347/1985 e da Lei 6.938/1981, de cumulagdo de obrigagdes de fazer,
de ndo fazer e de indenizar. 3. Adotado pelo Direito Ambiental brasileiro
(arts. 4°, inciso VII, e 14, § 1°, da Lei 6.938/1981), o principio da reparagdo
in integrum desagua na exigéncia da compreensdo a mais ampla possivel da
responsabilidade civil, possibilitando a cumulagdo do dever de recuperar o
bem atingido ao seu estado natural anterior (= prestacdo in natura) com o
dever de indenizar prejuizos, inclusive o moral coletivo (= prestagdo
pecunidria), mesmo que por estimativa. Reparacdo integral também
responsabilidade civil, de modo a afastar perigosa impressiao, real ou
imaginaria, de que a degradacio ambiental compensa, social e
financeiramente. 4. Recurso Especial parcialmente provido.”* (g.n)
“RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANO AMBIENTAL.
RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA.
ART. 543-C DO CPC. DANOS DECORRENTES DO ROMPIMENTO
DE BARRAGEM. ACIDENTE AMBIENTAL OCORRIDO, EM
JANEIRO DE 2007, NOS MUNICIiPIOS DE MIRAi E MURIAE,
ESTADO DE MINAS GERAIS. TEORIA DO RISCO INTEGRAL.
NEXO DE CAUSALIDADE.

1. Para fins do art. 543-C do Cédigo de Processo Civil: a) a responsabilidade
por dano ambiental € objetiva, informada pela teoria do risco integral, sendo
o nexo de causalidade o fator aglutinante que permite que o risco se integre
na unidade do ato, sendo descabida a invocagdo, pela empresa responsavel
pelo dano ambiental, de excludentes de responsabilidade civil para afastar

%02 9TJ — Segunda Turma, REsp 1.145.083/MG, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 27.09.2011.
%03 §TJ — Segunda Turma, REsp 1.661.859/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, j. 03.10.2017.
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sua obrigacdo de indenizar; b) em decorréncia do acidente, a empresa deve
recompor os danos materiais ¢ morais causados e c¢) na fixacdo da
indeniza¢do por danos morais, recomendavel que o arbitramento seja
feito caso a caso e com moderacio, proporcionalmente ao grau de culpa,
ao nivel socioecondmico do autor, e, ainda, ao porte da empresa,
orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e jurisprudéncia,
com razoabilidade, valendo-se de sua experiéncia e bom senso, atento a
realidade da vida e as peculiaridades de cada caso, de modo que, de um lado,
nio haja enriquecimento sem causa de quem recebe a indenizacio e, de
outro, haja efetiva compensacio pelos danos morais experimentados por
aquele que fora lesado.

2. No caso concreto, recurso especial a que se nega provimento.””"*

(g.n)

O mesmo se observa em outros tribunais:

“ADMINISTRATIVO. AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. IMOVEL SITUADO EM AREA
DE PRESERVACAO PERMANENTE. REGRA AMBIENTAIS NAO
OBSERVADAS. DEMOLICAO. FATO CONSUMADO AFASTADO.
PRECEDENTES. INDENIZACAO. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. FIXACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO.

[..]

7. Comprovado nos autos que o Municipio de Arraial do Cabo aprovou um
projeto residencial em Area de Preservagdo Permanente, contrariando a
legislagdo ambiental, e comprovado o dano ambiental pela construgdo em
area de restinga, como fixadora de dunas, devem ser responsabilizados os
réus com a determinagdo de demolicdo do imdvel, e a recuperagdo da area
degrada, além de fixac@o de indenizagdo a ser paga ao Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos pelos danos causados ao meio ambiente, com fundamento
no art. 225, § 3° da CRFB/88, art. 2°, "{" da Lei 4771/65 e art. 18 c/c art. 14,
§ 1°, ambos da Lei 6.938/81, vigentes a época.

8. Para a fixagdo do quantum indenizatorio, devem ser observados os
principios do poluidor pagador e da razoabilidade, o que significa que a
fixacdo da quantia, além de ressarcir o dano, deva ter carater punitivo,
pedagégico e preventivo. Assim, o valor encontra-se dentro de parametros
indicados pela sentenga, considerando a gravidade do dano ambiental e o
longo periodo de desrespeito as regras de protecio ao meio ambiente,
pois mesmo apos ter sido negada a seguranca no Mandado de Seguranca
n° 99.02.07681-5, o Réu continuou a degradar o meio ambiente com a
concordincia do Poder Publico Municipal, sob pena de frustrar o
cariter pedagégico-punitivo da sancdio e incentivar a impunidade””
(gn).

“ACAO INDENIZATORIA - ILEGITIMIDADE ATIVA - BARRAGEM
DE FUNDAO - ROMPIMENTO - ATIVIDADE PESQUEIRA -
COMPROMETIMENTO - ILICITO MORAL - CARACTERIZACAO -
MONTANTE INDENIZATORIO - FEICAO ABUSIVA - AUSENCIA -
JUROS DE MORA - MARCO INICIAL

A pessoa que prova o exercicio da atividade de pesca profissional para a qual
estava devidamente habilitada e nesta condigdo foi atingida pelo desastre
ambiental decorrente do rompimento da barragem de Fundiao que, dentre
outras consequéncias, comprometeu as aguas do Rio Doce, ¢ parte legitima
para reivindicar tutela de danos morais. A caracterizagdo do ilicito, porque
constatada no cenario litigioso, impde para a mineradora a obrigagdo de
responder pelo pagamento da correspondente indenizacdo. Inexistindo
parametros objetivos para a fixacido do montante indenizatério em

%% STJ — Segunda Secdo, REsp 1.374.284/MG, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 27.08.2014.
305 TRF-2° Regidio — Sexta Turma, Apelagdo 0000268-59.2003.4.02.5108, Rel. Des. Poul Erik Dyrlund, j.

04.03.2020.
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situacées tais, deve o julgador observar a razoabilidade e a
proporcionalidade, atentando para o seu carater punitivo-educativo, e
também amenizador do infortinio causado. Faltando ao montante
arbitrado fei¢do exorbitante, ndo ha campo para reducdo. Tratando-se de
responsabilidade extracontratual, os juros moratdrios incidentes sobre a
indeniza¢do moral contam-se do evento danoso.”** (g.n)

“APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS E LUCROS CESSANTES. LANCAMENTO
DE DEJETOS DE SUINO EM RIACHO QUE ABASTECE OS
ACUDES DE PROPRIEDADE DO AUTOR. MORTANDADE DE
PEIXES. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.
INSURGENCIA DAS PARTES TAO SOMENTE QUANTO A
VALORACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO ARBITRADO A
TITULO DE DANOS MORAIS. DIREITO AMBIENTAL.
RESPONSABILIDADE OBJETIVA. ARTIGO 14, §1° DA LEI
6.938/1981. VALOR INDENIZATORIO INADEQUADO.
NECESSARIA MAJORACAO DO IMPORTE DE R$4.000,00
(QUATRO MIL REAIS) PARA R$8.000,00 (OITO MIL REAIS) EM
ATENCAO AOS PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E DA
PROPORCIONALIDADE OBSERVADO O CARATER PUNITIVO E
PEDAGOGICO DA MEDIDA. SENTENCA REFORMADA.
RECURSO DO AUTOR CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO. RECURSO DOS REUS CONHECIDO E DESPROVIDO.

‘O valor da indenizag¢do por dano moral deve ser graduado de forma a coibir
a reincidéncia do causador da ofensa dano e, a0 mesmo tempo, inibir o
enriquecimento do lesado, devendo-se aparelhar seus efeitos dentro de
um carater demarcadamente pedagogico, para que cumpra a indenizacao
as fungdes que lhe sdo atribuidas pela doutrina e pela jurisprudéncia. De
outro lado, impdem-se consideradas as circunstancias do caso concreto,
levando em conta, no arbitramento do quantum correspondente, a gravidade
do dano, a situa¢do econdmica do ofensor e as condigdes do lesado’ (TJSC,
Apelagao Civel n. 2015.017783-3, da Capital, rel. Des. Trindade dos Santos,
j. 16-4-2015)"7 (g.n)

“APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
DIREITO AMBIENTAL. EXTRACAO MINERAL PARA
BENEFICIAMENTO DE TIJOLOS. FATO INCONTESTE. DANO
AMBIENTAL. ART. 225, DA CF. ART. 250, DA CONSTITUICAO
ESTADUAL. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. OBSERVANCIA
AOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
RAZOABILIDADE. ART. 14, CAPUT E §1°, DA LEI N.” 6.938/81.

[..]

- Mérito

A extragao de argila para o beneficiamento de tijolos por longos anos sem a
devida licenca-prévia do oOrgdo ambiental € fato causador de danos
ambientais, tendo em vista as regras constitucionais federal e estadual,
regulamentadas pela legislacdo infraconstitucional. Aplicabilidade do art. 225
da CF; 250 da Constituicdo Estadual do RS; e da norma que estipula a
Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei n.° 6.938/81). No caso dos autos,
ndo ha davida de que tivesse ocorrido a extragdo de minerais do solo para o
beneficiamento de tijolos sem a devida autorizagdo ambiental necessaria,
causando danos ambientais a exigir plano de recuperagdo da area degradada,
bem como a imposicdo de compensacdo ambiental que observou os
principios da proporcionalidade e razoabilidade. Ausente demonstracdo de
que o demandado ndo tivesse condigdes financeiras de suportar o provimento
condenatorio de reparagdo pelos danos ambientais causados, razdo porque

96 TIMG — 12* CAmara Civel, Apelagdo Civel 1.0011.16.001578-7/001, Rel. Des. JD. Convocado
Octéavio de Almeida Neves, j. 03.07.2019.

7 TJSC — Camara Especial Regional de Chapeco, Apelagdo 2010.008115-9, Rel. Des. Marcelo Elias
Naschenweng, j. 25.04.2016.
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deve ser mantido o montante arbitrado de forma fundamenta pelo juizo,
levando-se em consideracio, ainda, a funcio pedagégica e punitiva da
condenacio.”” (g.n)

“ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. NOVACAP.
EXTRACAO DE CASCALHO LATERITICO. RECUPERACAO DA
AREA DEGRADADA. DANO EXTRAPATRIMONIAL AMBIENTAL.
COMPENSACAO AMBIENTAL. ASTREINTES.

1. Na seara do direito ambiental, a reparagdo do dano prevalece em
detrimento da compensagdo, dada a relevancia do bem juridico protegido.
Assim, se 0 bem ambiental lesado for imediata e completamente restaurado
ao status quo ante, ndo ha falar, ordinariamente, em indeniza¢do. Somente na
fase de cumprimento da sentencga, far-se-a possivel avaliar a real situacdo da
area a fim de se impor compensagdo pecuniaria pelos danos insuscetiveis de
recomposi¢ao in natura.

2. O dano moral ambiental possui dupla funcio: reparabilidade e
exemplaridade. Sanciona o ofensor, desestimulando novas lesées e
compensa os efeitos negativos decorrentes do desrespeito ao meio
ambiente. A fixagdo do quantum devido deve-se conformar com os
parametros da proporcionalidade e da razoabilidade, de modo a atender o
carater punitivo e pedagogico da medida sem servir de enriquecimento ilicito.
Valor fixado na sentenca cuja redugdo se impde.

[.17% (gn)

O custo da prevengdo de danos ambientais pode ser alto e deve ele ser integralmente
suportado pelo empreendedor, por forca do principio do poluidor-pagador’'®. Por conta
disso, ndo ¢ raro que empreendedores menos comprometidos com a responsabilidade
social empresarial invistam recursos modestos e aquém do necessario nos
procedimentos e tecnologias preventivas, assumindo riscos calculados. E exatamente
esse tipo de postura que se busca evitar com a inclusdo de critérios punitivos-
pedagodgicos-dissuasorios na indenizagdao por dano extrapatrimonial ambiental.
Empreendedores ndo devem assumir riscos que lhes representem um custo financeiro
administravel mas coloquem a coletividade sob um risco intoleravel. Ou seja: assumir
riscos ambientais ndo pode ser mais vantajoso para a empresa do que aplicar recursos
nas medidas destinadas ao cumprimento da legislacdo de protecdo do meio ambiente e
na adequada gestdo ambiental da obra ou atividade. Nesse sentido, a possibilidade de
imposi¢do de uma indenizacdo majorada para empreendedores que deliberadamente
optaram por economizar investimentos, mesmo sabendo dos maleficios que poderiam
decorrer dessa economia, tanto para o meio ambiente como para a coletividade, ¢ uma
forma de tornar mais vantajosa a eliminagdo do risco do que a sua assun¢do. Logo, ¢
uma maneira de demover os gestores de empreendimentos potencialmente poluidores de
adotarem comportamentos arriscados e/ou lesivos.

O mesmo se aplica aos empreendedores que conscientemente descumprem a legislagao
ambiental, seja por acreditarem que a ilegalidade ndo sera descoberta e punida, seja por

% TJRS — Segunda Camara Civel, Apelagio 0419654-10.2014.8.21.7000, Rel. Des. Marilene Bonzanini,
j.27.11.2014.

*® TJDF — Sétima Turma Civel, Apelagio 0000221-98.2016.8.07.0018, Rel. Des. Getilio de Moraes
Oliveira, j. 25.01.2017.

310 ¢f BECHARA, Erika. Principio do poluidor pagador. Enciclopédia juridica da PUC-SP. Celso
Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direitos
Difusos e Coletivos. Nelson Nery Jr., Georges Abboud, André Luiz Freire (coord. de tomo). Sdo Paulo:
Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo, 2017. Disponivel
em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/334/edicao-1/principio-do-poluidor-pagador
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estarem dispostos a arcar com o Onus da punicdo e da indenizacdo, porque menos
prejudiciais aos seus interesses do que o efetivo cumprimento da lei.

Demais disso, a aplicacao da teoria do valor do desestimulo se mostra particularmente
necessaria a responsabilidade civil ambiental por conta da extrema gravidade e extensao
do dano ao meio ambiente. A lesdo ambiental atinge a coletividade como um todo e,
ndo raras vezes, dezenas ou centenas de pessoas individualmente consideradas, vitimas
do mesmo evento (as tragédias de Mariana/MG, em 2015, e de Brumadinho/MG, em
2019, ambas decorrentes do rompimento de barragens de rejeitos de mineragdo, sdo
tristes exemplos). Para agravar a situacdo, a reparagdo in natura pode ser impossivel
(como no caso de extingdo de uma espécie ou de destruicdo de um bem material de
valor histérico-cultural) ou, quando possivel, pode levar anos, o que impde a
coletividade um longo periodo de convivéncia com os efeitos do dano. Isso tudo ndo
bastasse, pode vir a produzir no futuro efeitos maléficos hoje desconhecidos ou sequer
imaginados.

A vista dessas caracteristicas particulares do dano ambiental, a sua prevencio é mais do
que essencial, ¢ imprescindivel. E se a atribuicdo de carater punitivo a indenizagao
ambiental ¢ uma das formas de contribuir para a prevencao, esse expediente ndo pode
ser refutado.

5.21 A REPROVABILIDADE DA CONDUTA DO POLUIDOR E A
INDENIZACAO COM CARATER PUNITIVO

Aplica-se ao dano extrapatrimonial ambiental a mesma orientagao sobre o cabimento da
indenizacdo com carater punitivo em casos de danos morais individuais: esta deve
incidir apenas quando a postura do poluidor se revestir de razoavel reprovabilidade, nao
s0 com relacdo a culpa e ao dolo, mas também a reiteracao da conduta ameagadora ou
lesiva (em caso de repeticdo do comportamento, ¢ possivel presumir ao menos a culpa
grave)’''. Nesse sentido, o STJ ja reconheceu que a indenizagdo por dano ambiental
pode conter elementos punitivos-preventivos, desde que caracterizada a atitude
antiecoldgica, indesculpével e exigente de tal repreensdo:

“No mais, ¢ bem verdade ser necessaria a reparagdo integral do dano e,
adicionalmente, impor-se ao seu causador san¢do pecunidria (indenizacdo).
No entanto, a sancio pecuniaria deve ser aplicada somente nas situacées
em que reste caracterizada a atitude antiecolégica, indesculpavel e
exigente de tal repreensio, o que niio ocorre no caso presente, conforme a
egrégia Corte de origem deixou assentado. Dessa forma, considerando as
circunstancias objetivadas nos autos, a reparacdo do dano, €, por si so,

' André Gustavo Corréa de Andrade acertadamente coloca que “a maior gravidade da culpa pode
decorrer da reiteragdo da conduta do agente ou da circunstancia de constituir um padrio de conduta
negligente. Assim, embora o ato lesivo, isoladamente considerado, pudesse ser configurador de culpa
leve, deve ser tido como caracterizador de culpa grave, por estar inserido em um padrio de
comportamento culposo do agente. E o caso de empresas que ndo se preocupam em aperfeigoar seus
produtos e servigos, a despeito da reiteracdo dos danos causados aos consumidores em decorréncia de
defeitos apresentados por esses produtos ou na prestagdo desses servigos.” (Ob.cit., p. 151).
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suficiente para atender ao imperativo legal de preservacdo do meio
ambiente.””'? (g.n)

No entanto, a responsabilidade civil ambiental ¢ objetiva, razdo pela qual nas agdes
coletivas voltadas a reparacdo de danos ambientais ndo se investiga culpa e dolo do
poluidor. Como viabilizar, entdo, a adogdo de critérios punitivos-dissuasorios na fixagao
da indenizacao por dano extrapatrimonial ambiental?

E fato que muitos autores rejeitam a aplicagdo da teoria do valor do desestimulo a
responsabilidade civil objetiva, justamente porque esta depende da demonstracdo da
culpa grave ou dolo do agente, sendo que nas agdes de reparacao de danos baseadas na
responsabilidade civil objetiva costuma-se passar ao largo desta investigacdo, uma vez
que isso pode incluir elementos novos na acgao e atrasar sobremaneira o seu andamento.

Em comentario ao sistema dos punitives damages, Judith Martins-Costa e Mariana
Souza Pargendler lecionam que em virtude desta teoria implicar a imposi¢do de uma
pena, com fulcro na conduta altamente reprovavel (dolosa ou gravemente culposa) do
ofensor, s6 ¢ possivel aplicd-la aos casos de responsabilidade subjetiva, sob pena de
incontornavel contradi¢ao:

“Se o que ¢ avaliado (para fixar o montante da indenizagdo) é a maior ou
menor gravidade da conduta do autor o dano € o maior ou menor grau de
reprovacio ético-juridica a conduta, como fazé-la incidir as hipdteses de
imputacdo objetiva, para a qual o exame da conduta do agente ¢ despiciendo
(examinando-se tdo s6 a ilicitude, o dano, a imputabilidade e o nexo
causal)?”°"

Acrescentam, porém, que a mesma premissa nao precisa ser observada quando se trata
de simples arbitramento da indenizacao por dano moral com a incorporagado de critérios
axiologicos com fungdo punitiva-dissuasoria (como fazem os tribunais brasileiros) pois
este ndo redunda na aplicagdo de uma pena civil. Aqui tem-se um universo mais amplo,
que abarca os regimes de responsabilidade “resultantes de quaisquer dos critérios de
imputasul;flo (subjetiva ou objetiva, seja esta pelo risco, pela seguranga, pela confianca
etc.).”

Ao que parece, as autoras entendem que, fora da doutrina dos punitive damages (pena
civil), no campo da responsabilidade objetiva, outros critérios podem ser invocados para
se apurar a reprovabilidade da conduta do ofensor, ndo se fazendo necessaria a
demonstragdo cabal do dolo ou culpa grave.

Ja Sérgio Cavalieri Filho tem uma visdo distinta e particular sobre esse ponto. Na sua
visdo, além de caber a fun¢do punitiva-dissuasoria da indenizagdo em caso de dolo ou
culpa grave ou de reiteracdo da conduta lesiva, ela deve ser aplicada também “em razdo
da gravidade e extensdo dos danos ofensivos de interesses coletivos, difusos, sociais,
ambientais e outros mais.” >’ Em casos tais - € somente neles, ndo se estendendo o
presente raciocinio aos danos morais individuais -, a indenizagdo com carater punitivo

312 9TJ — Primeira Turma, Aglnt no REsp 1.483.422/CE, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j.
24.04.2018.

B Op.cit., p. 23-24.

Y Ibidem, p. 24.

B Op.cit., p. 138.
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tem por fundamento a gravidade do dano e ndo a culpa do ofensor’'®. Logo, a valoragdo

da indenizagdo pode conter elementos punitivos-preventivos ainda que nao se prove o
dolo ou a culpa do poluidor.

Nessa mesma linha de raciocinio, Daniel de Andrade Levy julga dispensédvel a
comprovagdo da culpa grave e do dolo em caso de danos coletivos de excepcional
gravidade, o que torna possivel a fun¢do punitiva-preventiva da responsabilidade civil
em sede de responsabilidade objetiva. Fundamenta o autor que “exigir da vitima a
demonstragdo do elemento subjetivo seria impor-lhe pena maior do que a que ja sofrera
com o dano, inclusive porque sdo condutas, em sua maioria, que estdo no limiar da
ilegalidade, dificultando ainda mais a prova da culpa ou do dolo.”"’

O ponto de vista dos autores ¢ absolutamente compreensivel, justificavel e sedutor.
Contudo, ndo estamos convencidos de que basta a gravidade do dano difuso ou coletivo
para que a indenizag@o contenha critérios punitivos-dissuasorios pois isso atenta contra
o proprio fundamento da fun¢do preventiva da responsabilidade civil. A gravidade do
dano difuso, mais precisamente do dano ambiental, deve, com certeza, ser refletida no
arbitramento do valor compensatorio, que nao leva em conta a conduta ou atividade do
ofensor, mas sim os prejuizos sofridos pelos titulares do direito violado. Logo, mesmo
que nao seja possivel refletir nesta indenizacdo, com absoluta fidelidade, a perda sofrida
pela coletividade, ¢ possivel dosar o valor compensatorio a partir da dimensao, duragao
e intensidade da lesdo, a ponto de estabelecer uma indenizagdo mais elevada para os
danos de maior gravidade.

Dai porque se faz relevante que nas agdes civis publicas ambientais de reparacdo de
danos ambientais extrapatrimoniais se busque averiguar o dolo ou a culpa do poluidor e
também verificar se a assungao de riscos evitaveis faz parte do modus operandi da
empresa. Mas, que fique bem claro: ndo com o propdsito de garantir a responsabilizagdo
civil do ofensor porque esta ja estd garantida pela responsabilidade objetiva, que
prescinde da culpa para gerar o dever da reparagdo. A finalidade de se perscrutar o dolo
ou a culpa do poluidor ou a repeticdo de conduta temeraria ¢ apenas a de verificar se ¢
cabivel a aplicagdo de critérios punitivos-preventivos além dos compensatorios ou, em
outras palavras, se ha elementos que justificam o aumento do valor da indenizagdo
como forma de agravar a obrigacao pecuniaria.

E nesse sentido que André Gustavo Corréa de Andrade sustenta que ndo incide a sangio
civil sobre ato lesivo cuja reparagdo decorra da responsabilidade objetiva, salvo se o
ofensor, comprovadamente, tiver atuado com culpa ou dolo, motivo pelo qual “nada
impede que, em processo no qual se esteja a cuidar de caso de responsabilidade civil
objetiva,S?Sparte autora produza prova acerca do dolo ou da culpa do réu na produgao do
evento.”

18 1bidem, p. 140.

>!7 Responsabilidade civil: de um direito dos danos a um direito das condutas lesivas, p. 117. O autor
também entende dispensavel a comprovagdo da culpa e do dolo em caso de microlesdes (série de
condutas ilicitas individuais brandas) e ilicitos lucrativos.

18 Op.cit., p. 165. O autor cita exemplos de responsabilidade objetiva prevista em lei (responsabilidade
do fornecedor pelos acidentes de consumo, responsabilidade por fato de terceiro, responsabilidade do
empregador por atos do empregado, responsabilidade pelo fato das coisas ou dos animais e
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Contudo, pelo fato de ndo ser o propdsito da a¢do coletiva ambiental a investigacdo e
comprovagao da culpa e do dolo do poluidor, admite-se que o juiz, em seu bom senso
de justiga e capacidade de analise critica e sempre de forma fundamentada, os presuma
a partir dos fatos e elementos constantes do processo, de forma a dispensar a prova
cabal do elemento subjetivo do ofensor para fins de elevacdo da indenizacdo com fins
punitivos-pedagogicos.

Em consequéncia, se na agdo coletiva ambiental ndo se demonstrar a culpa ou dolo do
poluidor ou a reiteragdo da pratica lesiva (ou se ndo houver elementos fortes para
presumi-las), isso ndo impedird a procedéncia do pedido de reparacdo do dano
ambiental extrapatrimonial, se demonstrado o nexo causal entre a atividade e o dano
ambiental. Contudo, impedira que o valor da indenizagdo correspondente seja fixado
com base em critérios punitivos-pedagdgicos, que tém como ponto de partida a
reprovabilidade da conduta, ficando ele restrito aos critérios compensatorios.

Trata-se, como se v€, de um aspecto controverso da indenizagdo com carater punitivo
no ambito da responsabilidade civil objetiva mas, cremos, € preciso enfrenta-lo com
destemor para que a funcdo preventiva da responsabilidade civil seja observada no
Direito Ambiental sem que seja, contudo, aplicada indistintamente a todo e qualquer
caso de dano ambiental extrapatrimonial.

5.2.2 A CAPACIDADE ECONOMICA DO POLUIDOR

Sendo o caso de se dosar a indenizagdo ambiental com critérios punitivos-preventivos,
além da gravidade e/ou reiteracdo da conduta, o magistrado avaliard a capacidade
econdmica do poluidor.

Quando se fala em reparacdo in natura, a capacidade econdmica do ofensor ndo se

mostra relevante. Ou seja, ndo se determinaréd reparacdo maior do que o dano porque o

agente goza de excelente situacdo financeira, nem se aceitard reparagdo pela metade

porque sua situacdo financeira estd altamente prejudicada. A reparacdo integral exige

que todo o dano reparavel in natura seja efetivamente reparado. Por isso, corroboramos

Edis Milaré que5cllgz que “o esforgo reparatdrio pode ser superior a capacidade financeira
29

do degradador.”™ .

Todavia, quando se trata de indenizag¢@o por dano extrapatrimonial, em que ndo ha um
critério objetivo para determinar o montante compensatorio, sdo as diversas variaveis
consideradas pelo magistrado que compdem o valor da indenizacdo, para mais ou para
menos. A capacidade economica ¢ uma variavel relevante pois grandes conglomerados
deverdo pagar valores mais significativos pelos atos reprovaveis praticados pois sé
assim haverd o necessario desestimulo a repeticdio da conduta, ao passo que
organizagdes com baixa capacidade financeira ndo sofrerdo a mesma majoracdo da

indenizag¢do com base neste quesito (embora devam sofré-la com base nos demais).

responsabilidade civil do Estado) e, para todos eles, confirma que se demonstrada a culpa grave ou o dolo
do agente, a indenizac¢ao podera ter fins punitivos.
Y Direito do Ambiente, p. 435.
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Hé que ser assim, pois indenizagdo que ndo gere desconforto para o poluidor ndo
cumprira o efeito dissuasivo pretendido. Pelo contrario, mostrara a ele a vantagem da
pratica lesiva e dard aos potenciais poluidores coragem e seguranca para que se
arrisquem (e nos arrisquem) da mesma forma.

6. CONCLUSAO

A responsabilidade civil tem como fungdo precipua reparar os danos causados as
vitimas, sejam eles patrimoniais, sejam eles morais. E para que a vitima fique indene, a
reparagdo deve ser integral, portanto, proporcional ao agravo.

Contudo, ha ofensores que agem de forma tdo deliberadamente desdenhosa e lesiva e,
por vezes, reiterada, que se faz necessario invocar uma segunda funcdo da
responsabilidade civil para conté-los. Trata-se da fungdo (acesséria) punitiva-
dissuasoria, que se perfaz mediante a incorporacao, no valor da indenizacao, de critérios
relacionados a reprovabilidade da conduta do autor do dano, que resultam na majoragdo
do quantum indenizatério a ponto de incomoda-lo e desestimuld-lo, como também a
terceiros, a incorrer novamente na mesma pratica.

A utilizagdo de elementos indicadores da censurabilidade da conduta do ofensor no
arbitramento do valor do dano, ¢ inspirada na teoria dos punitives damages, de largo uso
no direito norte-americano, mas com ela ndo se confunde, dado que esta preconiza a
aplicacdo de uma pena civil ao autor do dano, que nao tem qualquer carater
compensatorio, mas tdo somente punitivo. Inclusive, o valor fixado ¢ apartado do valor
da indenizagdo e nao ¢ ele necessariamente destinado a vitima, mas eventualmente ao
Estado ou a fundos publicos.

No Brasil, adota-se a teoria do valor do desestimulo apenas para a fixacdo da
indenizagdo por danos extrapatrimoniais. Embora fosse util e desejavel que a teoria se
estendesse também aos danos patrimoniais, ndo seria possivel fazé-lo pelo fato do art.
944, caput, do Codigo Civil dispor que a indenizagdo (do dano patrimonial) deve ser
proporcional ao dano, o que rechaca a adocao de critérios punitivos, justamente por ndo
estarem relacionados ao dano, mas a conduta do ofensor.

Quanto aos danos ambientais, ¢ pacifico que devem ser reparados in natura, com a
restauragdo ou recuperagao do ambiente lesado. Somente diante da impossibilidade da
reparagao in natura poderao ser reparados em pecunia (indenizagao).

Como o dano ambiental sempre contém o efeito extrapatrimonial, em caso de
indenizagdo sera possivel utilizar os critérios punitivos-pedagogicos-preventivos, além
dos compensatorios, para atingir um valor que efetivamente estimule os potenciais
poluidores e se cercarem de todos os cuidados para evitar danos ambientais. E os
impeca de assumir procedimentos e posturas de riscos evitdveis. Dessa forma, a
responsabilidade civil ambiental cumprird uma valiosa e necessaria fungdo preventiva,
para além da tradicional e consolidada fun¢do compensatoria.
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