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RESUMO

No Brasil hd uma visivel caréncia na atualizagdo da reflexdo juridica dos
critérios justificadores da incidéncia do instituto da solidariedade nos casos
de responsabilidade civil ambiental, sobretudo quanto a seus limites. A am-
pliagdo irrestrita e alheia as complexidades técnicas e faticas de determina-
do dano ambiental, pode redundar em assimetrias, desequilibrios e perda
do carater dissuasorio (por excesso). Ao revés, a aplicagdo consolidada e
definida dos casos sujeitos e os limites do instituto tendem a fortalecer a
protecdo ambiental, tal como, a desejavel estabilidade das relagdes socio-
econOmicas. Nesse sentido, o artigo visa langar luzes ao tema ainda tor-
mentoso no Direito Ambiental, quanto aos critérios definidores dos limites
da incidéncia do instituto da solidariedade e a defini¢éo de poluidor indire-
to. Para tanto, se utiliza de reflexdes sistémicas, com enfoque nos sistemas
juridico e economico, e de pesquisa documental, com grande énfase no
direito comparado, a partir das experiéncias de paises industrializados que
enfrentaram problemas de contaminagdo ambiental-industrial e que t€ém
compatibilidade com o sistema e tradi¢ao juridica brasileira. Os critérios
de definigdo e aplicagdo desses institutos passam a ser de fundamental im-
portancia para a obtengdo de uma prote¢ao ambiental eficiente e exercida
em equilibrio com as dimensdes da sustentabilidade.
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LIMITS TO ENVIRONMENTAL SOLIDARITY RESPONSIBILITY AND
INDIRECT POLLUTER CHARACTERIZATION

ABSTRACT

In Brazil, there is a visible lack of updating the legal reflection of the
criteria that justify the incidence of the solidarity institute in cases of
environmental civil liability, especially regarding its limits. The unrestricted
expansion and oblivious to the technical and factual complexities of a given
environmental damage, can result in asymmetries, imbalances and loss
of deterrent character (by excess). On the contrary, the consolidated and
defined application of the subject cases and the limits of the institute tend
to strengthen environmental protection, as well as the desirable stability of
socioeconomic relations. In this sense, the article aims to shed light on the
still stormy theme in Environmental Law, regarding the criteria that define
the limits of the incidence of the solidarity institute and the definition of
indirect polluter. For that, it uses systemic reflections, focusing on the legal
and economic systems, and documentary research, with a great emphasis
on comparative law, based on the experiences of industrialized countries
that faced problems of environmental-industrial contamination and that
are compatible with the environment. Brazilian legal system and tradition.
The criteria for the definition and application of these institutes are of
fundamental importance for obtaining efficient environmental protection
and exercised in balance with the dimensions of sustainability.

Keywords: environmental liability; environmental safety duties; indirect
polluter; joint and several liability.
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INTRODUCAO

Apesar de uma consolidagdo significativa e consensual acerca do
principio da solidariedade em matéria ambiental, a analise mais detalhada
ainda ¢ pertinente para desvelar os critérios que justificam e, consequen-
temente, limitam sua aplicacdo. Se da solidariedade ha algum consenso, a
matéria pertinente ao poluidor indireto e aos critérios juridicos interpreta-
tivos para sua incidéncia mostram-se tormentosos para a doutrina e juris-
prudéncia.

E nesse objeto que o presente artigo lanca sua pretensdo de refletir
profundamente acerca dos critérios para incidéncia da solidariedade para
todos que contribuem para um dano ambiental e, em face desses critérios,
a delimitacdo dos limites do instituto. Também se enfrenta o problema da
formagao e defini¢do dos critérios juridicos para a delimitagdo interpretati-
va da responsabilidade solidaria e do poluidor indireto. Por fim, se analisa,
conceitualmente, a no¢do da figura do indireto, como agente que, apesar
de ndo estar diretamente vinculado a atividade causadora do dano, teria o
dever de intervir e fiscalizar a atividade para evitar a concretizagdo da lesdo
ambiental, pois, quando ndo o faz, torna-se corresponsavel pelos danos.

A pesquisa estd metodologicamente assentada na analise das estrutu-
ras do Direito patrio, assim como nas experiéncias havidas no Direito com-
parado, quando compativeis com o nosso sistema juridico. A justificativa
para a analise do Direito comparado se da pelo fato de paises industriali-
zados ja terem sido expostos e enfrentaram em seus tribunais e doutrina
diversos dos problemas aqui ora debatidos, ainda efervescentes no cenario
juridico nacional.

Na busca de se revelar quais os critérios delimitadores dos conceitos
aqui enfrentados, almeja-se fornecer relagdes juridicas estaveis e seguras
que, a0 mesmo tempo, refletirdo no alcance de uma ambiciosa e eficiente
protecdo ambiental no territorio brasileiro.

1 A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA EM MATERIA
AMBIENTAL

A solidariedade consiste em modalidade de obrigag@o prevista no di-
reito civil patrio, segundo a qual ha a multiplicidade de sujeitos, seja pela
concorréncia de varios credores, cada um com o direito a integralidade da
divida (solidariedade ativa) ou, ainda, pela pluralidade de devedores, cada
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um obrigado por sua totalidade (solidariedade passiva). Assim, segundo o
art. 264 do Codigo Civil, “ha solidariedade, quando na mesma obrigacdo
concorre mais de um credor, ou mais de um devedor, cada um com direito,
ou obrigado, a divida toda” (BRASIL, 2002).

No ambito da reparagdo de danos, observa-se um “fenémeno de ex-
pansdo da solidariedade passiva na reparagdo de danos injustos” (CAVA-
LIERI FILHO, 2012, p. 64) para casos de “causalidade comum” (FARIAS;
ROSENVALD, 2012, p. 321), em que duas ou mais pessoas concorrem
efetivamente para a produgdo de um dano. O Cddigo Civil previu que,
em havendo mais de um causador do dano, todos sao responsaveis pela
reparagdo, conforme estabelece o art. 942 do Codigo Civil. Alids, na so-
lidariedade existe uma pluralidade subjetiva (de credores ou devedores) e
uma unidade objetiva que prevé, nos termos do art. 264 do Codigo Civil,
que “ha a solidariedade, quando na mesma obrigagdo concorre mais de um
credor, ou mais de um devedor, cada um com direito, ou obrigado, a divida
toda” (FARIAS; ROSENVALD, 2012, p. 297).

A solidariedade, inegavelmente, guarda relagdo com o estudo do nexo
causal, sendo frequentemente descrita a partir da existéncia de danos de-
correntes de uma causalidade comum, causalidade complexa ou mesmo
uma dispersdo causal (BENJAMIN, 1998; CAVALIERI FILHO, 2012;
LEMOS, 2014). Em matéria de responsabilidade ambiental aplica-se o
principio da responsabiliza¢do dentro dos limites e previsdes semanticas
inseridos no art. 225, § 3°, da Constituicdo Federal. Nessa matéria, a
responsabilidade civil aplica-se na modalidade objetiva, prevista no art.
14, § 1°, da Lei n. 6.938/81. Note-se que tanto o texto constitucional
(art. 225, § 3°) quanto a legislacdo infraconstitucional (art. 14, § 1°, da
Lei n. 6.938/81) remetem a regra geral da imprescindibilidade de de-
monstragdo do nexo causal, a partir das expressdes “condutas e atividades
consideradas lesivas”, no primeiro caso, e “afetados por sua atividade”, no
segundo. Por obvio, sem tais demonstragdes causais nao ha que se falar
em responsabilidade civil ambiental, qualquer que seja a modalidade de
teoria do risco adotada. Nesse sentido, enfatiza o entendimento de Silva
(1994), ao prever a responsabilidade civil daqueles que contribuiram para
determinado dano: “Aplicam-se as regras da solidariedade entre os res-
ponsaveis, podendo a reparacao ser exigida de todos e de qualquer um dos
responsaveis”.

A incidéncia generalizada da solidariedade em matéria ambiental tem
decorrido tanto da regra geral prevista no art. 942 do Cddigo Civil, como
em virtude de referéncia, em legislacdo especifica ambiental, a figura do
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poluidor, em suas facetas do direto e do indireto. Esse ¢ o caso do art. 3°,
IIT e 1V, da Lei n. 6.938/81. Existem, ainda, leis especificas que, diversa-
mente da legislacdo ambiental geral, fazem referéncia expressa a respon-
sabilidade solidaria. Em matéria ambiental, a solidariedade ¢ justificada
para resolver casos em que multiplos atores e atividades contribuem para
a ocorréncia de um dano ambiental, desonerando o autor da ag¢do em ter
que demonstrar a contribuigdo exata de cada um dos participes, podendo
exigir a integralidade dos custos da repara¢ao de qualquer um dos corres-
ponsaveis.

Diante do texto literal apresentado no conceito de poluidor do art. 3°,
1V, da Lei n. 6.938/81, ndo restam duvidas de que respondem solidaria-
mente todos aqueles que contribuam (a¢ao ou omissao) direta ou indireta-
mente para a ocorréncia de danos ambientais. A responsabilidade civil por
danos ambientais faz-se extremamente ampla, podendo vir a ser respon-
sabilizados pelos danos ambientais pessoas fisicas, pessoas juridicas de
direito publico ou privado e entes despersonalizados (BENJAMIN, 1998).
Em outras palavras, todos aqueles que contribuam de alguma maneira para
a ocorréncia de um dano ambiental devem responder pela integralidade do
dano, cabendo a reparticdo dos prejuizos internamente entre os causadores
do dano, por meio do exercicio do direito de regresso por aquele que in-
denizou ou reparou os danos em montante excedente a seu percentual de
participagdo na lesdo ambiental. Contudo, a regra geral consiste em que,
nao havendo demonstracao de contribuicao, inexiste responsabilidade civil
em matéria ambiental.

Em adicdo, e ciente de que boa parte dos danos ambientais tem em sua
fonte a pluralidade dos agentes e uma multiplicidade de fontes, a doutrina
e a jurisprudéncia’, tém, de maneira consolidada, decidido que a atribui-
cdo da responsabilidade civil deve recair de maneira solidaria e integral
sobre qualquer daqueles que tenham, de algum modo, contribuido para a
ocorréncia do dano ambiental (BENJAMIN, 1998; CRUZ, 1997; LEITE;
AYALA, 2010; LUCARELLI, 1994; PERALES, 1993; STEIGLEDER,
2017).

A solidariedade apresenta sustentagdo normativa, como acima enfren-
tado, e justificativa para uma politica de protegdo ambiental num Estado
de Direito, a partir da necessidade de estimular e incentivar monitoramen-
to mutuo dos potenciais poluidores (FAURE, 2009). Na maior parte dos
casos, a solidariedade apresenta uma melhor solugdo, se comparada com

3 A titulo de exemplo de precedentes do STJ, ver Brasil (2009b; 2010).
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a responsabilidade compartilhada, para o problema probatdrio inerente a
danos cumulativos, continuados e progressivos. Por essa razao, ndo ¢ de
se estranhar que a maioria dos sistemas nacionais, comunitarios e inter-
nacionais adotem a responsabilidade solidaria para danos ambientais. No
entanto, “se esta nao ¢ aplicada em justos limites, pode provocar situacdes
verdadeiramente injustas” (CATALA, 1998, p. 190). Em nivel geral, sob
o socorro das licdes de Kenneth S. Abraham, a solidariedade aplica-se
para trés principais casos. O primeiro, para casos em que ha uma atuacao
conjunta de agentes causadores do dano (joint tortfeasors). Além deste, ha
a incidéncia da responsabilidade solidaria aos casos de agentes indepen-
dentes, porém responsaveis por um mesmo ¢ indivisivel dano. O terceiro
exemplo trata-se de um desvio deste ultimo. Como explica o autor, tal in-
divisibilidade do dano pode ser tedrica, quando a natureza do dano im-
possibilita sua divisibilidade (segundo exemplo), ou pragmatica, quando,
apesar de o dano ser passivel de divisibilidade, essa prova nao foi possivel
ou realizada pelo réu (terceiro exemplo) (ABRAHAM, 2012).

1.1 A solidariedade e o litisconsorcio passivo facultativo

Outro aspecto constantemente utilizado para a aplicagdo da solidarie-
dade dos corresponsaveis pelo dano ambiental consiste na configuracao
constitucional do meio ambiente como bem de uso comum do povo (res
omnium) que, nessa condi¢do, é corretamente compreendido como uma
“unidade infragmentavel” (BENJAMIN, 1998). No entanto, ha uma cons-
tante atribuicdo de que, em virtude dessa condi¢ao de bem de uso comum,
as lesdes a esses bens seriam sempre indivisiveis. Para esse entendimento,
sendo 0 meio ambiente como um objeto unitario (bem de uso comum do
povo), concluir-se-ia, consequentemente, indivisivel dano ambiental cole-
tivo, justificando a imputagao da responsabilidade civil in solidum a todos
aqueles que, direta ou indiretamente (art. 3°, IV, da Lei n. 6.938/81), con-
tribuiram para a ocorréncia do dano ambiental. Nao parece, contudo, cor-
reto pressupor que todo e qualquer dano ambiental seja sempre indivisivel,
apesar de o bem ambiental o ser, conceitualmente. Embora o ambiente seja
uma unidade infragmentavel, existem degradagdes ambientais cuja con-
tribuicdo por diversos autores podera vir a ser passivel de fragmentacao
(divisivel) ou ndo.

Em decorréncia do frequente entendimento de que os danos ambien-
tais seriam sempre marcados por uma indivisibilidade em seus multiplos
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elementos constitutivos e da frequente impossibilidade de sua fragmen-
tagdo em suas cadeias causais, a responsabilidade solidaria vem sendo
aplicada no sistema juridico brasileiro, sem maiores avaliagdes acerca da
possibilidade de fragmentagdo em parcelas de um dado dano ambiental.
Assim, em face das relagdes de exploracdo e intervengdo sobre os bens
ambientais, e diante da constatacdo da pluralidade de agentes ou da multi-
plicidade de fontes na ocorréncia de um dano ambiental, os tribunais tém
imposto, de maneira generalizada, a solidariedade passiva a todos aqueles
que tenham contribuido, direta ou indiretamente, para a lesdo ambiental.
Isso tem ocorrido sem maiores reflexdes acerca dos critérios legais e inter-
pretativos que envolvem as especificidades dos danos ambientais em casos
especificos. Parece necessario, nesse sentido, um maior aprofundamento,
a fim de evitar a imputacdo injusta e desproporcional de custos a terceiros
para a remediacdo ambiental de areas degradadas.

A fim de sustentar o entendimento majoritario, no sentido de que um
dano ambiental sempre repercute em solidariedade em virtude da indivi-
sibilidade do bem ambiental, faz-se uso do proprio conceito normativo de
poluidor, consignado no art. 3°, IV, da Lei n. 6.938/81. A partir de tal dispo-
sitivo, ha o entendimento consolidado de que “a agdo por dano causado ao
meio ambiente pode ser proposta contra o responsavel direto ou indireto,
ou contra ambos, em face da responsabilidade solidaria pelo dano ambien-
tal” (BRASIL, 2009a). Assim, em matéria ambiental todos aqueles que te-
nham participado de maneira direta ou mesmo indiretamente da ocorréncia
de alguma degradagdo ambiental, poderao vir a ser responsabilizados. Em
outras tintas, tanto os responsaveis diretos como os indiretos podem vir a
ser responsabilizados pelos danos ambientais decorrentes de suas ativida-
des, quer comissivas ou omissivas.

O Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ) vem aplicando a responsabilidade
solidaria entre todas as causas e agentes que contribuiram para a ocorréncia
de um dano ambiental (BRASIL, 1995). Os julgados mais recentes, tém
mantido o entendimento, conforme didaticamente ementado no acérdao
do REsp 843.978/SP (BRASIL, 2013). Nota-se pelo proprio conteudo
desse julgado que, bem sintetiza o entendimento vigente, a solidariedade
aplicada em matéria ambiental (direito material) acaba por levar a aplicagdo
do litisconsorcio facultativo (direito processual) aos casos de agdes para
reparacdo de danos ambientais contra multiplos agentes. Isto se da em
razdo de ser o direito material que determina a existéncia ou nao de uma
“comunhao de direitos ou obrigacdes” (art. 113, I, do Cdodigo de Processo
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Civil) que, por seu turno, levara a configuracdo de um litisconsorcio
facultativo. Portanto, nos casos de solidariedade, ha sempre a comunhao
quer entre credores ou devedores solidarios (NERY JUNIOR; ANDRADE
NERY, 2014). Sob o ponto de vista normativo, tem-se uma relacdo entre o
disposto no art. 113, I, e a solidariedade referente ao dano ambiental (art.
3°, 1V, da Lei n. 6.938/81, e art. 942 do Codigo Civil). Este vem sendo o
entendimento consolidado do STJ.

Para compreendermos essa relagdo entre solidariedade e litisconsdrcio
facultativo, ¢ fundamental retomarmos o contetido da propria descri¢ao
classica das obrigagoes solidarias. Segundo a classica doutrina de Direito
das Obrigagdes, essas relagdes apresentam uma dupla dimensao das rela-
¢oes juridicas, uma externa (do credor com os coobrigados) e outra interna
(dos coobrigados entre si). Para tanto, no caso da solidariedade passiva,
esta “so se manifesta nas relagdes externas, isto €, as que se travam entre
[...] coobrigados e o credor” (GOMES, 1996, p. 61). Externamente, “o
credor tem direito a exigir e receber de qualquer dos devedores a divida co-
mum. [...] Cabe a escolha ao credor” (GOMES, 1996, p. 66). Em sintese,
o titular do direito tem a prerrogativa de cobrar, a sua escolha, de qualquer
dos coobrigados solidarios, o valor integral da divida. A figura abaixo traz
a representacao grafica dessas relacdes solidarias.

RELACOES JURIDICAS NAS OBRIGACOES SOLIDARIAS

DIMENSAO EXTERNA (A)

T 4

Credor >

—

DIMENSAO INTERNA (B)

Devedores solidarios

Figura 1. Representacao grafica das dimensdes externa (imagem A) e interna (imagem B) nas rela¢des
juridicas envolvendo obrigacdes solidarias.
Fonte: elaboragdo propria.
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Do mesmo modo, a solidariedade existente no Direito Ambiental vem
sendo aplicada, marcadamente, em razao destes dois fatores: (i) pluralida-
de de agentes; e (ii) indivisibilidade do dano (face a uma compreensdo de
unidade “indivisivel” do bem ambiental, conforme ja enfrentado acima).
A pluralidade de causas e de agentes, que envolvem determinado dano
ambiental, apresentam, também, uma dimensao externa ¢ uma dimensao
interna. Ha a vinculagdo entre os agentes causadores da lesdo e suas res-
ponsabilidades ante o dano ambiental cometido conjuntamente, podendo
ser acionado um ou varios agentes, “a escolha do credor”. No caso de da-
nos ambientais coletivos, ndo se trata precisamente de um “credor” pro-
priamente dito, mas de um legitimado processual (por se tratar de tutela
de interesses transindividuais, nos termos do art. 5° da Lei n. 7.347/85).
Em outras palavras, sob a perspectiva de uma dimensao externa (dos agen-
tes diante da sociedade), todos os corresponsaveis podem vir a responder,
individualmente, pela integralidade do dano ambiental. Aqui, a formagao
da “comunhio de direitos ou de obrigacdes relativamente a lide” prevista
no art. 113, I, do Codigo de Processo Civil, ¢ ditado pelo direito material
(BRASIL, 2002). Sendo o caso de obrigagoes solidarias, tem o credor ou
o legitimado processual a disponibilidade de escolher ajuizar a demanda
contra um ou varios dos corresponsaveis. Portanto, a aplicagdo do litis-
consorcio facultativo em matéria de danos ambientais coletivos decorre
da compreensdo generalizada de indivisibilidade do dano dessa espécie e,
por consequéncia, da solidariedade dos agentes. Cumpre recordar que a
funcdo do litisconsoércio facultativo € sua utilidade pratica e facilitagao a
posi¢ao do autor (credor ou legitimado processual). Assim, enquanto para
este o julgamento do mérito da demanda nao depende de sua formagéo,
para o litisconsorcio necessario a cumulagdo subjetiva das partes (ativa ou
passiva) ¢ condi¢ao de admissibilidade ao julgamento da demanda. Isto €,
sem ela o processo deve ser extinto sem resolugao de mérito (art. 485, VI,
Codigo de Processo Civil).

Na dimensao interna da solidariedade, aquele que paga a integralidade
correspondente a recuperagdo do dano ambiental tem o direito regressivo
contra os demais, havendo uma presungao de “igualdade de quotas” no que
respeita a obligatio dos corresponsaveis (GOMES, 1996, p. 66). Contudo,
na dimensdo interna da solidariedade, caso o referido dano ambiental ve-
nha ser passivel de fracionamento proporcional a cada uma das condutas
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dos responsaveis, aquele que honrou com a reparacao integral do dano
pode se ressarcir, em agdo de regresso autonoma contra os demais, propor-
cionalmente a participagao de cada um.*

2 EXCECOES A SOLIDARIEDADE E AO LITISCONSORCIO
FACULTATIVO EM CASOS DE PLURALIDADE DE AGENTES

2.1 A divisibilidade do dano ambiental

Preliminarmente, importante uma brevissima reflexdo acerca das dis-
tingdes entre os conceitos de obrigacdes divisiveis, indivisiveis e solidarias
(GOMES, 1996). Enquanto as duas primeiras sao classificadas quanto ao
objeto da prestacdo, a solidariedade tem sua classificagdo centrada nos su-
jeitos (GOMES, 1996). As obrigacdes divisiveis consistem naquelas pres-
tacdes que podem ser fracionadas, enquanto a indivisibilidade nao encon-
tra essa possibilidade.

As obrigagdes indivisiveis tém apenas uma semelhanca com a solida-
riedade, em ambas o credor podera exigir dos devedores a integralidade da
prestacdo, mas terminam ai as afinidades (FARIAS; ROSENVALD, 2012,
p. 305). De outro lado, apesar de ambos os conceitos (indivisivel e solida-
rio) afastarem a aplicagdo do principio da divisibilidade (regra geral das
obrigagdes), no caso das obrigagdes indivisiveis € a natureza da obrigagdo
que impede a reparticdo obrigacional em tantas fragdes quantas sejam o
numero de sujeitos, enquanto que na solidariedade ¢ a vontade das partes
ou a disposicdo de lei que impede a imposi¢do dessa divisao (COELHO,
2012). A solidariedade ndo se presume, devendo decorrer de lei ou da von-
tade das partes (art. 265 do Codigo Civil).

Assim, apesar da inegavel existéncia de conexdes comuns entre a in-
visibilidade e a solidariedade, estas ndo estdo necessariamente atreladas
uma a outra. Pode, contudo, ser dito que a indivisibilidade do objeto da
prestagdo ndo ¢ motivo imediato para a imposi¢do imediata de solidarie-
dade, mas, de outro lado, a constatacdo de divisibilidade do objeto desta,
necessariamente, sera motivo para o afastamento da solidariedade, por evi-
dente. Tanto ¢, que a divisibilidade ¢ a regra geral nas prestacdes obriga-
cionais civis (art. 257 do Codigo Civil), sendo a indivisibilidade (art. 259
do Codigo Civil) e a solidariedade (art. 264 do Codigo Civil), excegdes

4 Nesse sentido, ver Brasil (2000).
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(FARIAS; ROSENVALD, 2012). Pela proximidade conceitual entre a in-
divisibilidade e a solidariedade, constituidas conceitualmente em frontal
oposicao a divisibilidade, nada impede que se retinam na mesma obrigacao
as qualidades da indivisibilidade e da solidariedade. Nesse sentido, Orlan-
do Gomes chega a dizer que “ndo ha dificuldade em resolver as situacdes
oriundas de obrigagdes com prestacdo indivisivel, desde que se reconheca
anecessidade de disciplina-las pelas normas relativas as obrigagoes solida-
rias” (GOMES, 1996, p. 74-75).

A titulo de conclusdo parcial do acima enfrentado, deve-se constatar
que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia brasileira vém atribuindo, de
modo generalizado, a indivisibilidade como uma caracteristica inerente
aos danos ambientais. De tal maneira, olvida-se, assim, o fato de alguns
danos ambientais serem, técnica e cientificamente, divisiveis. Isto ¢é, sdo
passiveis de uma fragmentagdo quanto a participacao causal dos agentes
envolvidos em fragdes determinaveis.

Aqui, exemplifica-se o caso de uma disposicdo irregular de residuos
industriais em determinada area por diversos agentes, contaminando-a.
Considerando que as varias fontes geradoras desse dano sejam passiveis de
identificagdo pela existéncia de seus produtos no local, tem-se a possivel
determinacao dos percentuais de participacao de cada uma das fontes ou,
no minimo, a atribuicdo de seu segmento mercadologico. No mesmo sen-
tido, um caso de disposigao irregular de produtos quimicos, por diversas
empresas, em determinada area, contaminando-a. Para ambos os casos, em
havendo a capacidade cientifica de determinacdo da participacdo de cada
empresa, quer em virtude da divisibilidade da 4area (fontes identificadas
em areas diferentes) ou dos fatores de degradacao (residuos ou agentes
passiveis de diferenciagdo), ter-se-4 um caso emblematico de dano am-
biental divisivel. Em sintese, sempre que for possivel tecnicamente a deter-
minagdo da fragmentacao do dano nos percentuais de cada uma das fontes
geradoras e suas consequentes contaminagoes, ter-se-a um dano divisivel
(FARBER; FREEMAN; CARLSON, 2014). Como consequéncia juridica,
quando divisivel, cada um dos responsaveis estaria obrigado a reparar ape-
nas suas parcelas de contribui¢do, naquilo que se denomina, responsabili-
dade compartilhada ou coletiva, como visto acima. De outro lado, sempre
que houver indeterminagdo havera solidariedade.

Importante destacar que a divisibilidade de um dano ambiental ndo ¢é
novidade no Direito Ambiental Internacional. Nesse sentido, a Convengao
sobre Responsabilidade Civil por Dano Resultante de Atividades
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Perigosas, firmada em Lugano em 1993, pelo Conselho da Europa prevé a
possibilidade do explorador liberar-se da responsabilidade solidaria se este
¢ capaz de demonstrar que, com sua atividade, contribuiu tdo somente para
uma parte especifica do dano que lhe ¢ imputado (art. 6°, item 3). Nesses
casos, o responsavel estaria obrigado apenas pelos percentuais ou areas
que lhe dissessem respeito.

A divisibilidade ¢, portanto, motivo para a fragmentagao do dano entre
seus respectivos responsaveis, permitindo uma maior justica e eficiéncia
ao sistema de responsabilidade civil. Fala-se em justi¢a pois, do contrario,
mesmo aquele que tenha contribuido em percentual bem definido e cuja
responsabilidade seja parcial pelo dano, em caso de responsabilidade so-
lidaria, este podera ser (injustamente) responsabilizado pelo todo, estimu-
lando comportamentos irresponsaveis dos demais agentes envolvidos (via
de regra de pequeno e médio porte). Critico a esse entendimento da Con-
vengdo de Lugano, Martin (1994) entende que a referéncia a divisibilidade
do dano contribuiria para a constituicdo do que ele chama de uma “falsa
solidariedade”. No entanto, inegavel que a solidariedade se aplicada sem o
devido equilibrio e limites bem definidos, acarreta verdadeiras injustigas,
estimulando condutas irresponsaveis ambientalmente.

A consequéncia processual direta da adogao desse entendimento, aqui
defendido, consistira na alterag@o do regime de litisconsorcio aplicado ao
caso. Sendo vejamos. Em casos de possivel fragmentagdo ou divisibilida-
de do dano ambiental, estar-se-ia diante da possibilidade de litisconsorcio
necessario (arts. 114 e 115, paragrafo unico, do Cédigo de Processo Civil),
devendo ser trazidos aos autos todos os participes conhecidos.

Essa posicdo mostra-se, a0 nosso ver, mais justa, pois visa comba-
ter o risco moral de estimular comportamentos irresponsaveis de médias
e pequenas empresas que, seguras da condicdo econdmica de empresas
maiores envolvidas, sdo estimuladas pela solidariedade a agirem irrespon-
savelmente, certas de que o foco judicial recaira sobre aquelas que, muitas
vezes, detém maior poder econémico, apesar de participarem de percen-
tuais menores do dano ou de terem maiores compromissos com seguranga
ambiental. Nao raras vezes, em um sistema de responsabilidade solidaria,
as empresas que acabam respondendo efetivamente por danos ambientais
sdo aquelas que detém maior capacidade financeira, embora demonstrem
um maior rigor no cumprimento da norma ambiental (CATALA, 1998).

E nesse sentido que o direito comparado apresenta interessantes solu-
¢oes, na busca de maior equilibrio e equidade. No direito norte americano,
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v.g., asection 107 da Comprehensive Environmental Response, Compensa-
tion, and Liability Act (CERCLA), também conhecida como “superfund”,
estabelece um niimero bastante grande de partes que podem ser responsa-
veis, desde o proprietario até pessoas que, no passado, depositaram lixo
ou substancias perigosas no local (FARBER; FINDLEY, 2010). O objeto
de tal legislacdo ¢ estabelecer a facilitagdo e os critérios para a responsa-
bilizacao civil pela limpeza de locais contaminados por produtos quimicos
toxicos. A partir dessa legislacdo, o governo pode cobrar os custos da lim-
peza de areas contaminadas desses atores (CASTRO; REZENDE, 2015).

Em linhas gerais, a configurac@o da divisibilidade ou indivisibilidade
de determinado dano ambiental ¢ critério internacional para servir como
elemento definidor de qual o sistema de responsabilidade sera aplicado.
Se o dano for indivisivel, estar-se-a diante de um caso de responsabilidade
solidaria (joint and several liability), mas caso o dano seja passivel de
divisdo, ai estar-se-ia sob a incidéncia da responsabilidade compartilhada
(several liability). A consequéncia pratica (e processual) disso é de que,
nesse caso, o autor devera necessariamente acionar todos os envolvidos,
podendo cobrar apenas os percentuais afetos a cada uma das parcelas do
dano divisivel. Ja no caso de danos indivisiveis, a solidariedade permite
que o autor (governo) acione qualquer dos corresponsaveis previstos na
legislagdo (CERCLA). Os tribunais norte americanos tém sustentado que,
em casos de danos ambientais em que se tenha um “dano indivisivel”, ha a
solidariedade (joint and several liability) entre as partes responsaveis, com
todas respondendo pelo prejuizo, isolada ou conjuntamente. Uma excecgao
a essa regra da solidariedade ¢ quando um dos responsaveis ¢ capaz de pro-
var que a lesdo causada ¢ divisivel, havendo, nesses casos, a necessidade
de inclusdo na ac¢do de todos os responsaveis em suas quotas-parte. Nessa
dire¢do fazem-se os precedentes United States v. Monsanto Co., 858 F.2d
160 (4th. Circ. 1988) e United States v. Chem-Dyne Corp., 572 F. Supp.
802 (S.D. Ohio).

Neste ultimo, a Corte afirmou:

Caso o dano seja divisivel e houver uma base razoavel para rateio dos danos, cada
um dos réus € responsavel apenas pela por¢do do dano causado por este [...].
Nesta situag@o, o 6nus da prova quanto a reparti¢do cabe a cada réu [...]. De outro
lado, se os réus causaram um dano inteiramente indivisivel, cada um ¢ sujeito a
responsabilidade pelo dano inteiro (UNITED STATES, 1988) (tradugao livre).

Por evidente, o 6nus da prova acerca da “divisibilidade” do dano
ambiental por contaminacdo recai sobre o acusado, para limitar sua
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responsabilidade (FARBER; FINDLEY, 2010). Em tais casos, os
demandantes apenas poderdo cobrar daqueles acionados na demanda
judicial, e na medida da participacdo de cada um. Ao passo que a regra
em matéria de contaminagdo toxica ¢ da responsabilidade ser objetiva e
solidaria, a excecdo pela divisibilidade decorre do principio da common
law de que cada um deve ser responsabilizado pelo percentual de sua
participagdo e culpabilidade, numa representacdo do proprio Principio do
Poluidor-Pagador (GREENBERG, 2018). Essa divisibilidade configura-
se em casos em que a contaminagdo esta geograficamente separada ou
os multiplos operadores atuaram em periodos temporais diversos e bem
definidos — combinacdo de fatores geograficos, temporais ¢ volumétrico/
toxicidade (GREENBERG, 2018).

Antes que se diga que isto acarretaria a ndo remediag¢ao de “parcelas
orfas” (prejudicando o direito fundamental de todos ao meio ambiente eco-
logicamente), tem-se importantes exemplos do direito norte americano, ao
nosso ver, absolutamente compativeis com o nosso sistema. Primeiro, se
algum dos poluidores for identificado apenas ap6s o ajuizamento da agao,
pode-se tanto inclui-lo no feito ou promover uma a¢ao individualizada em
sua parcela contributiva. Ainda, um fator complicador para a obtengao da
reparabilidade do dano ambiental pode ser a insolvéncia ou indisponibili-
dade de um potencial responsavel. Para tanto, ha no direito norte ameri-
cano importante solugdo para a manuteng¢do de “fatores equitativos” aos
agentes responsaveis pelo dano ambiental, segundo a qual, em se tratando
de uma contaminagao passivel de divisibilidade, os percentuais “6rfaos”
(decorrentes da insolvéncia ou desaparecimento de um ou mais responsa-
veis) deverdo ser rateados pelos demais responsaveis em suas respectivas
proporgdes. Assim dispds decisdo do 9° Circuito, segundo a qual “os custos
das parcelas orfas sdo distribuidos equitativamente entre todos os poten-
ciais responsaveis assim como se da no caso de custos de limpeza de areas
contaminadas” (UNITED STATES, 1997, tradugao livre). Este consiste em
um modelo hibrido, em que a responsabilidade compartilhada se justifica
pela divisibilidade, mas em havendo insolvéncia ou dissipag¢do de uma das
partes, seu percentual € redistribuido proporcionalmente entre os demais,
mantendo-se justica e equidade.

No Direito norte americano, especificamente na CERCLA, caso o
dano seja divisivel, o governo ou um corresponsavel (em nivel de direi-
to de regresso) deve acionar todos os demais responsaveis. Nesses casos,
cada parte podera ser responsabilizada apenas em sua parcela. Trata-se de
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excecdo a regra geral que aplica a responsabilidade solidaria (joint and
several liability), passando, nesses casos, a ser aplicada a responsabilidade
compartilhada ou coletiva (several liability).

De outro lado, no Direito Ambiental brasileiro, vem sendo aplicada a
regra da solidariedade a todos aqueles que, de algum modo, colaboraram
para a ocorréncia de um dano ambiental, sem qualquer avaliagao da divisi-
bilidade ou ndo do dano ambiental in casu. Considerando ser o direito ma-
terial quem determina a existéncia de comunhdo de direitos ou obrigagoes
e que, nesses casos, o credor ou o legitimado processual podem cobrar o
valor integral de um ou varios réus, a sua escolha, tem-se a incidéncia de
litisconsorcio facultativo a matéria em questao. Em nivel de prognostico,
com a amplia¢ao do conhecimento cientifico e consequente rastreabilidade
dos produtos contaminantes, ha uma tendéncia futura de surgimento de
debates acerca da inadequacdo da solidariedade ambiental para casos de
danos divisiveis, nos quais ¢ possivel determinar o percentual de contribui-
¢do de cada um dos agentes para a realizagdo do dano ambiental.

Na atualidade, a matéria vem dispensando a analise desses elementos,
aplicando-se de maneira consolidada a solidariedade por dano indivisivel
a todos os casos, mesmo para aqueles em que € possivel a demonstragdo
da divisibilidade do dano. Contudo, a capacidade técnica para descri¢ao e
o conhecimento antecipado acerca dos percentuais de participacdo de cada
um dos agentes de um dado dano ambiental, podem refletir a necessidade
de mudanga no hoje consolidado entendimento de aplicagdo do litiscon-
sorcio facultativo a todos os casos de danos ambientais. Essa mudanga
aponta na dire¢ao da necessidade de o autor arrolar todos os participes co-
nhecidos e identificados, sempre que o dano for divisivel ou fragmentavel
(litisconsorcio necessario). Entendimento este que privilegia a eficiéncia
e a equidade, pois favorece o arrolamento do maior nimero de responsa-
veis no feito judicial, reduzindo os riscos de inadimplemento e ineficacia
da medida jurisdicional. Do contrario, a aplica¢do generalizada e irrestrita
da responsabilidade solidaria acaba provocando uma sobrecarga secunda-
ria do judiciario, em nivel de direitos regressivos, com mais tempo para
dissipa¢ao de patrimonio e insolvéncias dos demais corresponsaveis (ndo
acionados de imediato). Assim, em casos de divisibilidade comprovada de
um dano ambiental, o 6nus da prova desta (divisibilidade do dano) €, por
evidente, da(s) parte(s) demandada(s), devendo haver a inclusdo de todos
os agentes. Lembre-se que, caso um agente que contribui em um dano di-
visivel, apos ser incluido, tenha problemas em honrar com seu percentual,
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esse percentual “orfao” sera redistribuido proporcionalmente entre os de-
mais, num formato hibrido da responsabilidade compartilhada.

2.2 Aplicacio do litisconsorcio necessario para casos em que 0
cumprimento das obrigacoes dependa ou venha a afetar as atividades
ou os patrimonios de terceiros

Nao obstante a regra geral de que os responsaveis por uma degrada-
cdo ambiental sejam coobrigados solidarios, com a formagao de litiscon-
sorcio facultativo, existem excecdes. Em conformidade com o contetido
acima demonstrado, casos passiveis de divisibilidade do dano ambiental
demandam por responsabilidade compartilhada e, consequentemente, litis-
consorcio necessario. Nesse caso, como visto, seria de excecdo ao carater
facultativo do litisconsércio. Outro exemplo de excecdo ao litisconsdrcio
facultativo em matéria de dano ambiental, consiste nos casos em que deter-
minada decisdo de responsabilidade civil ambiental necessariamente afe-
tard a “esfera juridico-patrimonial de terceiros, quando, entdo, se impoe a
formagao de litisconsércio passivo necessario” (MILARE, 2015, p. 441).

Trata-se de casos em que “a decisdo impde obrigagdo a terceiro que
nao compde o polo passivo da a¢do”, sendo aplicavel “a regra do litiscon-
sOrcio passivo necessario, para que nao reste violado o contraditorio e a
ampla defesa” (FREITAS; CARDOSO, 2017, p. 182). Esse entendimento
de aplicacao de litisconsorcio necessario a casos pontuais em que a eficacia
da decisao judicial dependa necessariamente de terceiros, encontra prece-
dentes jurisdicionais, conforme demonstra solida corrente no STJ (BRA-
SIL, 2009c; 2014).

Nesse sentido, cita-se o REsp 843.978/SP, de agdo contra os loteadores
em caso de loteamento clandestino em que os adquirentes possuidores es-
tdo, de mao propria, alterando a situagdo fisica do imével, promovendo
degradacdo ambiental. O julgado define que, apesar da regra geral de soli-
dariedade e litisconsoércio facultativo em casos de danos ambientais,

[...] como unica forma de garantir plena utilidade a prestagao jurisdicional, impde-se
o litisconsodrcio necessario entre o loteador e o adquirente se este, por mao propria,

altera a situacdo fisica ou realiza obras no lote que, ao final, precisardo ser demolidas
ou removidas (BRASIL, 2013).

Em sintese, nesses casos ha a imposi¢ao de litisconsorcio pois as
providéncias requeridas na demanda judicial irdo afetar e dependerdo

82 Veredas do Direito, Belo Horizonte, - v.17 - n.39 - p.63-97 - Setembro/Dezembro de 2020



Délton Winter de Carvalho

necessariamente de terceiros ndo incluidos na demanda. Assim, esses
terceiros devem ser necessariamente incluidos na demanda sob pena de
violagdo do direito fundamental ao devido processo legal, nos termos
do art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal (FREITAS; CARDOSO, 2017).
A preméncia de interven¢do no patriménio material e juridico de
terceiros acarreta também um deslocamento da incidéncia da matriz da
solidariedade para a responsabilidade compartilhada, com cada um dos
participes sendo responsavel por sua esfera de participagdo na conduta
necessaria. Importante o resguardo, pela inclusdo necessaria dos terceiros
no polo passivo do feito, uma vez que, do contrario, estar-se-a colocando
em risco de ofensa aos principios constitucionais do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa (DANTAS, 2010).

Esse também ¢ o caso em que uma ordem de demoli¢o seja direcio-
nada a qualquer entidade diversa dos atuais proprietarios ou terceiros de
boa-fé. A titulo exemplificativo, tem-se o caso de ajuizamento de uma acao
civil publica com pedido de demoli¢do contra a construtora, ignorando a
existéncia de proprietarios das residéncias e da constitui¢do de um condo-
minio. Diante desse caso, ha a necessidade de formagao do litisconsorcio
necessario com todos aqueles que tiverem seu patrimonio atingido pela
possivel decisao judicial, sob pena de invalidade dos atos processual por
violagdo as garantias constitucionais da ampla defesa, contraditério (art.
5°, LV, da Constituicdo Federal) e devido processo legal (art. 5°, LIV, da
Constitui¢do Federal).

2.3 Contribuig¢oes insignificantes

Outro motivo possivel de afastamento da responsabilidade solidaria
e, mais que isto, de auséncia de responsabilidade civil de uma parte ocor-
re quando, comprovadamente, esta tenha produzido contribui¢des insig-
nificantes ao resultado lesivo. Por evidente, a grande dificuldade pratica
¢ delimitar critérios para determinar que a contribuigdo realmente seria
insignificante e insuficiente para ocasionar o dano configurado e objeto
de analise judicial. Nesses casos, ocorre que “provavelmente, a ‘por¢ao
do dano’ que lhe corresponde ndo alcance nem sequer o grau necessario
para ser considerado um dano suscetivel de reparagdo” (CATALA, 1998,
p. 192).

Cumpre esclarecer que a reflexdo sobre as contribuigdes insignificantes
se encontra abrangida pela matéria inerente a causalidade cumulativa, sob
a denominagdo especifica de minimale Kausalitit (causalidade minima)
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(GONZALES, 2005). Esse conceito configura-se quando determinado
dano decorre da soma de um nimero incontavel de contribui¢des causais.
Porém, se consideradas individualmente, essas atividades ndo apenas sao
permitidas (licitas) como sua contribui¢do, isoladamente considerada,
¢ tdo pequena que se torna irrelevante para a ocorréncia do fendomeno
lesivo. Exemplo desses casos seriam as emissoes dos veiculos automotores
derivados da queima de combustiveis fosseis.

A matéria é tormentosa para doutrina em direito comparado ¢ muito
pouco, ou quase nada, debatida em nivel nacional. Duas solucdes apare-
cem. De um lado, admitir que haja a responsabiliza¢ao, mesmo que dificil
estabelecer sua causalidade em razao do nimero excessivo de agentes con-
taminantes e contribui¢des individuais, demasiadamente pequenas. Para
esse entendimento, aplicar-se-ia a responsabilidade solidaria ou uma res-
ponsabilidade compartilhada por cotas —iguais em caso de duvida (GON-
ZALES, 2005). De outro lado, para aqueles que entendem que nio deve
haver a responsabilizagdo em casos de contribui¢des insignificantes, de-
fende-se ser demasiadamente alto o custo econdmico para efetivar essa
responsabilizagdo (fransaction costs), uma vez que para determinar os
autores e suas cotas haveria a necessidade de mecanismos de controle de-
masiadamente caros e, por essa razao, desproporcionais em relacdo aos
beneficios decorrentes do litigio (GONZALES, 2005).

Assim, parece evidentemente injusta a responsabilizagao solidaria de
partes que contribuiram de maneira insignificante para o dano global. Do
mesmo modo, ineficiente e desproporcional a responsabilizacdo de contri-
buicdes insignificantes, por quotas isoladamente. Tanto que, até o presente
momento, ndo existem agdes que tentem responsabilizar solidariamente
os proprietarios de automdveis no mundo. Porém, de outro lado, também
parece inadequado exonerar completamente os grupos que tenham con-
tribuido para tais danos difusos. Nesse sentido, a titulo exemplificativo,
existem demandas em nivel de litigdncia climatica contra montadoras em
virtude dos danos decorrentes de seus produtos. Uma alternativa, mais pro-
missora, consiste em internalizar os danos difusos por meio de obrigacdes
antecipadas (ex ante) ou ex post consistentes na contribuigdo para fundos
financeiros. Essas obriga¢des de contribuigdes decorreriam do fato de es-
tes pertencerem a determinados grupos ou categorias, v.g., 0S proprieta-
rios de veiculos automotores, sendo que a medida de contribui¢do poderia,
por exemplo, depender da quota anual percorrida em quilometragem no
exercicio de um ano (GONZALES, 2005). Para tais casos (de poluigdo
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atmosférica e contribui¢do para o aquecimento global), o mais promissor
seria compor tais fundos com valores oriundos de empresas do segmento
mercadologico do qual decorreu a contribui¢do para as mudancgas climati-
cas, em detrimento dos sujeitos individuais. A defini¢ao dos percentuais de
cada empresa dar-se-ia proporcionalmente a parcela de mercado que esta
ocupa (Market Share Liability).

3 O PROBLEMA DO POLUIDOR INDIRETO

A regra geral em sede de responsabilidade civil ¢ “que cada um res-
ponda por seus proprios atos”, naquilo que se denomina responsabilidade
direta ou por fato proprio (CAVALIERI FILHO, 2012, p. 204). De maneira
excepcional, contudo, o direito civil prevé a possibilidade de uma pessoa
poder vir a responder pelo fato de outrem, nominada de responsabilidade
indireta ou por fato de outrem. Esses casos, contudo, ndo podem se dar de
maneira “arbitraria ¢ indiscriminada”, limitando-se aos casos previstos no
art. 932 do Cédigo Civil, cujo contetido prevé os casos taxativos de pes-
soas que, por seu dever de guarda ou vigilancia, serdo responsabilizadas
por fato de outrem. Destarte, em matéria de responsabilidade civil geral
por fato de outrem, quando alheia a configuragdo de qualquer nexo cau-
sal, o direito privado lancou mao da técnica de “canalizagdo”, atribuindo
responsabilidade para pessoas que, apesar de ndo terem contribuido di-
retamente para a lesdo, sdo responsabilizadas em virtude de seu dever de
guarda, vigilancia ou cuidado. Note-se novamente que tais previsdes, no
direito privado, estdo estabelecidas taxativamente no rol do art. 932 do
Cadigo Civil.

Em matéria ambiental, como ja visto, a imposicdo da solidariedade
encontra sua fundamentagcdo num conjunto de condutas que tenham dado
azo a um dano ambiental, quer por uma acao lesiva ou pela violacao a
um dever de guarda, vigilancia ou cuidado, sintetizado, na expressao de
dever de seguranca ambiental. Portanto, em matéria ambiental os critérios
para a definicdo da solidariedade e da responsabilidade civil do indireto
estdo mais afetas a interpretagdo oriunda da analise conjunta do art. 942 do
Cédigo Civil com o art. 3°, IV, da Lei n. 6.938/81.

Como bem observado por Antunes (2016, p. 562), “[a] definicao de
poluidor indireto € um dos temas mais controversos do Direito Ambiental
brasileiro e, seguramente, ndo ha consenso doutrinario ou jurisprudencial
quanto a extensao do conceito”. Em estudo sobre o tema, Romulo Sampaio
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constata que “ao recepcionar a figura do poluidor indireto, o art. 3°, IV, da
Lei n. 6.938/81, ndo o definiu. Trata-se, portanto, de um conceito juridico
indeterminado” (SAMPAIO, 2013, p. 147). O preenchimento desse con-
ceito deve, portanto, atentar para o carater de contribui¢do dos agentes
envolvidos. Conclusdo imediata desse raciocinio ¢ de que a solidariedade
ambiental, contudo, nao elide a necessaria demonstragdo de nexo causal
das causas e concausas para ocorréncia do dano. Dito de outra manei-
ra, para caracteriza¢do da solidariedade deve ser demonstrada a conduta
(ativa ou omissiva) “concorrente” para a configuragdo do dano ou para o
agravamento deste. Trata-se da causalidade plural comum. O fundamen-
to, portanto, da solidariedade se da4 em virtude do fato de que as diversas
condutas (ativas ou omissivas) “dao origem ao resultado” (CAVALIERI
FILHO, 2012).

Mesmo em casos sob a incidéncia da responsabilidade objetiva, ha a
necessidade de identificagdo do nexo causal, como relagdo de causa e con-
sequéncia, em nivel probatdrio. Assim como o cerne da responsabilidade
subjetiva ¢ a conduta culposa, em sua matriz objetiva, o foco de analise ju-
ridica é sempre o nexo de causalidade. Portanto, este segue sendo exigido
para casos de multiplos agentes.

Deve-se ter em mente que um dano ambiental pode ter multiplas fontes
e causas, podendo ser essas fontes diretas ou indiretas. Como enfrentado
anteriormente, a solidariedade consiste em processo de expansdo dos
limites dos potenciais responsaveis por um dano ambiental. A favor de
sua aplicacdo, quando e se feita com equilibrio, esta “oferece excelentes
incentivos ex ante para monitoramento mutuo entre potenciais poluidores”
(FAURE, 2009, p. 259). Tudo isto antes mesmo de qualquer degradacao
ambiental. Dependendo dos limites e critérios utilizados para sustentar
essa expansdo, ter-se-4 uma resposta ao nivel 6timo de internalizacao das
externalidades ou, de outro lado, em caso de uma expansdo exagerada,
havera uma sobrecarga injusta sobre as atividades economicas, afetando o
desejavel equilibrio nas relagdes juridicas, ecologicas e econdmicas. Se, de
um lado, ¢ desejavel maximizacdo dos processos de remediacdo de danos
ambientais pelo Direito e sua imputagdo aqueles que contribuiram para
esses resultados danosos, por outro, a delimitagdo de quem ¢ responsavel
deve ser justa e proporcional. Um sistema demasiadamente amplo
tende a transferir responsabilidades para terceiros, podendo ocasionar o
indesejavel efeito colateral secundario: a irresponsabilidade de poluidores
diretos e a responsabilizag@o de terceiros, mesmo que estes ndo tivessem
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conhecimento, deveres legais expressos ou condi¢des de evitar a ocorréncia
dos danos ambientais em questao.

Por essa razdo ¢ tdo relevante adotar critérios de defini¢ao e limitagao
das fronteiras da solidariedade em sua fungdo de expansdo da responsabi-
lidade civil, evitando que aqueles sujeitos que tenham contribuido deixem
de ser responsabilizados pelos danos perpetrados. Se de um lado a soli-
dariedade ¢ uma solugdo encontrada internacional e nacionalmente para
casos de pluralidade causal, esta também apresenta sérios riscos de uma
dissuasao excessiva (over deterrence). Uma interpretagdo demasiadamente
extensiva pode gerar efeitos colaterais secundarios (que, inclusive, podem
ser nefastos para a propria protecdo ambiental).

Apesar de pouco ventilado em contexto nacional, as possiveis conse-
quéncias negativas da solidariedade foram e sdo constantemente debatidas
em nivel de direito comparado. Nao é porque se adota a responsabilidade
solidaria em um sistema juridico que nao se deve refletir intensamente so-
bre sua abrangéncia e seus limites, a fim de evitar efeitos colaterais, dissua-
sdo excessiva e injustigas.

A solidariedade, como adverte Michael Faure, pode ensejar a violagao
do principio basico da justa e eficiente compensagdo, o qual prevé que
um agente deve ser responsabilizado, em principio, a compensar somente
na medida e propor¢ao de sua contribuicdo para as perdas (BERGKAMP,
2001; FAURE, 2009). O autor ainda destaca que a dimensdo dos efeitos
colaterais depende do regime legal escolhido e da solvéncia ou ndo dos
agentes envolvidos. Ndo raras vezes, aquele corresponsavel acionado,
mesmo que determindvel sua parcela de responsabilizagdo ou minima, vé-
se responsabilizado pelo custo total do dano pela dissipagdo (insolvéncia)
dos demais corresponsaveis. Assim, este € responsabilizado por parcelas e
danos nao ocasionados por sua atividade (FAURE, 2009).

Ainda, a solidariedade tende a estimular o efeito “deep pocket”, co-
nhecido como o risco da vitima ou legitimados se dirigirem a parte que
possua mais recursos e capacidade financeira, em detrimento da parte que
tenha produzido a maior contribui¢do para a ocorréncia do dano. Pode, as-
sim, haver o desvirtuamento indesejado do Principio do Poluidor Pagador
(maior aplicagdo em nivel regulatério) e do Principio da Responsabiliza-
cdo (aplicag@o das responsabilidades civil, administrativa e criminal em
matéria ambiental). Esse foco na responsabilizacdo das empresas por seu
porte econdmico apresenta um paradoxo e risco moral. Ao se penalizar
empresas por suas maiores condi¢des financeiras, pode-se estar punindo
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aquelas que também estejam sendo as que mais cumprem a normativa am-
biental, “salvando”, assim, aquelas de menor porte, ambientalmente débeis
e com tecnologias mais sucateadas, e que, por isso, oferecem menor segu-
ranca ambiental (CATALA, 1998). Uma demasiada amplitude e extensio
dos potenciais responsaveis, na condi¢ao de indiretos, acarreta desestimulo
a oferta de seguros ambientais a essas atividades, em virtude da inseguran-
¢a ¢ imprevisibilidade dos critérios que permitirdo o acionamento dessas
empresas por danos ocasionados por terceiros (CATALA, 1998). Por essa
razdo, uma definicdo criteriosa, constitucional e técnica ¢ fundamental.

3.1 Qual o grau de participacao de um terceiro para sua
responsabilizacio civil solidiaria em matéria ambiental? Critérios
para responsabilidade do indireto

Ha que se destacar de plano o pressuposto de que, mesmo em uma
matriz de responsabilidade objetiva, ha a necessidade imprescindivel de
configuracdo e demonstragdo probatdria do respectivo nexo causal entre
conduta (agdo ou omissdo) e dano (FARBER; FREEMAN; CARLSON,
2014 e LEITE; AYALA, 2010). Se compararmos o sistema de responsa-
bilidade civil subjetivo a matriz objetiva, constata-se haver um nitido des-
locamento da énfase da conduta (act-based), no caso da responsabilidade
civil subjetiva, para o nivel da atividade (effect activity-based), no caso da
matriz objetiva (ABRAHAM, 2012). Nesse sentido, enquanto a primeira
¢ mais centrada na prova da conduta subjetiva do autor do dano (em sua
culpabilidade), a segunda sera avaliada a partir dos deveres passiveis de
serem impostos a uma atividade e que, descumpridos, colocam em risco
terceiros e bens de interesse transindividual. Com a ocorréncia dos da-
nos (ou riscos intoleraveis), em uma matriz objetiva, ha a submissdo a um
teste necessario no sentido de avaliar quem os ocasionou diretamente e
quem tinha deveres de evita-los (indireto). Por evidente, tais deveres estdo
atrelados ao conhecimento do risco, atribuicdo normativa de deveres de
cuidado e condi¢des materiais (competéncia ¢ poder) para intervir e fisca-
lizar. A responsabilidade do indireto esta ligada ao descumprimento desses
deveres. Aqui, hd a nogdo de deveres de seguranga ou cuidado ambiental,
sendo estes genericamente previstos no art. 225 da Constituicdo Federal e
especifico em diversas leis infraconstitucionais.

Portanto, deve ser esclarecido que a atividade causadora de um dano
ambiental pode ter uma ou varias causas concorrentes. Esta seria a nogao
de poluidor direto previsto na legislagdo brasileira. Para fins didaticos,
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pode ser dito que os concausadores (aqueles que por agdo ou omissdo
contribuiram diretamente para o dano) estao vinculados a reparagao dos
danos por uma causalidade fisica ou natural. A figura do indireto, contudo,
tem sua responsabilizacdo civil decorrente de um processo de atribuicdo
normativa (causalidade normativa), oriunda necessariamente da violagao
de deveres ambientais. Em outras palavras, apesar de ndo ter sido a
atividade degradadora imediata, haveria um dever deste em ter intervindo
ou fiscalizado e que, deixando de fazé-lo, contribuiu determinantemente
para a ocorréncia do dano.

No caso dos atos comissivos, deve haver uma a¢do contributiva de-
monstravel (mesmo que por probabilidade) para a ocorréncia do resultado
lesivo. Os casos de omissdo ensejam uma maior necessidade de critérios
para a definicdo dos elementos violadores desses deveres de cuidado, para
os quais atribui-se a responsabilidade do indireto. Nao havendo a demons-
tracdo de omissdo que viole deveres de cuidado ambiental, ndo ha que
se falar em responsabilidade do indireto. Nas tintas do Min. Teori Zavas-
cki acerca de tais critérios, a solidariedade depende de um exame se essa
“omissdo foi ou ndo ‘determinante’ (vale dizer, causa suficiente ou concor-
rente) para a ‘concretizagdo ou o agravamento do dano’” (BRASIL, 2011).

Ha pelo menos duas correntes que modulam diferentemente a respon-
sabilidade civil do indireto em casos de danos ambientais. De um lado, a
corrente mais afeta a uma maior amplitude e abrangéncia do sentido de
poluidor indireto, havendo, para esta, a defesa da aplicacao da responsabi-
lidade objetiva, modulada pela teoria do risco integral, ndo apenas ao res-
ponsavel direto, mas também ao indireto (BENJAMIN, 1998; STEIGLE-
DER, 2017). De outro, ha entendimentos no sentido de que a responsabi-
lidade civil do indireto deveria adotar um padrio inerente a teoria do risco
criado (SAMPAIO, 2013; ZAPATER, 2013). Para a primeira corrente além
de ndo se falar em excludentes de responsabilidade e nao exigir a analise
da ilicitude da atividade, a oneragdo probatdria recai preponderantemente
sobre o réu, no sentido de este ter de provar a auséncia de nexo de causali-
dade ou da violag@o do dever de seguranca. Herman Benjamin descreve o
indireto, exemplificativamente, nos seguintes termos:

[...] o vocéabulo [poluidor] ¢ amplo e inclui aqueles que diretamente causam o dano
ambiental (o fazendeiro, o industrial, o madeireiro, o minerador, o especulador),
bem como os que indiretamente com ele contribuem, facilitando ou viabilizando
a ocorréncia do prejuizo (o banco, o 6rgdo publico licenciador, o engenheiro, o
arquiteto, o incorporador, o corretor, o transportador...) (BENJAMIN, 1998, p. 37).
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Nesse sentido, vem sendo a aplicagdo da solidariedade em muitos
casos em matéria ambiental submetidos ao STJ (BRASIL, 2003; 2005).
Porém, chama-se a atengdo para o fato de que, mesmo ante uma concep-
¢do ampla de poluidor indireto, deve haver a demonstracao da causalidade
(BRASIL, 2017b). Em outros casos, apesar de esta ndo ser expressa, a de-
cisdo parece ndo fazer grandes diferenciagdes acerca da responsabilidade
do agente direto daquele denominado indireto (BRASIL, 2017a). Em defe-
sa de uma interpretagdo maximalista da responsabilidade civil solidaria, o
STJ tem apresentado decisoes que entendem nado apenas pela solidariedade
levar ao litisconsorcio facultativo (BRASIL, 2009a),, como pela impossibi-
lidade de denunciagdo a lide (BRASIL, 2009b). Sintese dessa perspectiva
maximalista € dada pelo voto de lavra do Relator Min. Herman Benjamin
ao afirmar que “[pJara o fim de apura¢do do nexo de causalidade no dano
urbanistico-ambiental e de eventual solidariedade passiva, equiparam-se
quem faz, quem nao faz quando deveria fazer, quem nao se importa que fa-
cam, quem cala quando lhe cabe denunciar, quem financia para que fagam
e quem se beneficia quando outros fazem” (BRASIL, 2010). De outro lado,
a aplicacdo da teoria do risco criado para a responsabiliza¢do do indireto
repercute em analisar a possibilidade de excludentes de responsabilidade
(forca maior e caso fortuito). Ainda, em vez de o risco ser integralmente
internalizado (como ocorre na teoria do risco integral), na teoria do risco
criado da azo a responsabilizagdo apenas aquele risco capaz e apto a causar
um dado dano.

Independentemente da teoria a ser adotada, parece-nos que a respon-
sabilidade civil por danos ambientais exige, de um lado, a demonstracdo
das concausas para a ocorréncia do dano e, no caso do indireto, a demons-
tracdo de violagao de um dever de cuidado ou de seguranca. Tais deveres
sdo0 legalmente impostos. A violagdo desses deveres tem relagdo direta com
as atribuicdes (privadas) ou competéncias (publicas) das entidades envol-
vidas. Nesse sentido, essas atividades devem ter o conhecimento do risco
que esta envolvido e, além disso, terem a capacidade de intervir e fiscali-
zar. Deve, nesse sentido, ser demonstrado que o indireto ndo cumpriu com
um dever normativo de cuidado, prote¢do e seguranca ambiental. Em ou-
tras tintas, o concausador esta necessariamente atrelado ao dano, enquanto
o indireto o faz por omissao ou afronta a um dever normativo.

Nesse fio condutor, observa José Rubens Morato Leite que a exoneragao
da responsabilidade civil fundada na teoria do risco se da quando o risco
nao foi criado, quando o dano ndo existiu ou quando o dano ndo guarda
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relacdo de causalidade com aquele que criou o risco (LEITE; AYALA,
2010). Do contrario, estar-se-ia diante de um inegével excesso de protegao,
criando estimulos inadequados social, juridica e economicamente. Pois, no
caso de se responsabilizar quem ndo poderia “sequer ter colaborado para
evitar o dano, ¢ priorizada a reparagdo, sem que algum aspecto preventivo
possa ser observado” (ZAPATER, 2013, p. 346).

Assim, estar-se-ia desestimulando o carater preventivo e dissuasorio,
segundo Zapater (2017), desarticulando o carater e potencial da responsa-
bilidade civil como elemento juridico indutor de comportamentos de ges-
tao de risco. Portanto, o agente direto, assim como o concausador (agdo
ou omissao), respondem solidariamente pelos danos ambientais decorren-
tes de suas condutas que, ativa ou omissivamente, geraram oS riscos que,
num segundo momento, redundaram em dano. Ja o responsavel indireto
(Administragdo Publica, instituicdo financiadora, parceiro ou colaborador
econdmico, entre outros) pode ser responsabilizado quando demonstrado
que este detinha conhecimento da situacdo de risco de terceiros e, detendo
condigdes para intervir, ndo agiu para sua contenc¢ao, omitindo-se no dever
de cuidado ou seguranga ambiental, que lhe era exigivel (BRASIL, 2009c).

De outro lado, deve-se atentar para a questao temporal na relagdo de
causa e consequéncia. Nesse sentido, a falha no dever de fiscalizar do in-
direto (publico ou privado), por exemplo, deve ser anterior ao dano e ndo
posterior a ele (FARIAS; BIM, 2017). Uma excegdo a essa regra logica
geral se d4 no sentido da obriga¢do denominada propter rem. Essas obri-
gagOes acompanham o bem imoével, decorrendo deste, mesmo que as ati-
vidades degradadoras tenham sido praticadas por terceiros anteriormente
a aquisicdo da propriedade ou da posse pelo indireto. No entanto, deve-se
atentar para o fato de essa previsao encontrar assento legal para os casos
especificos de protecdo florestal (art. 2°, § 2°, da Lei n. 12.651/12). Trata-
-se, portanto, de previsao especifica e excepcional, de atribuicao de respon-
sabilidade sem a necessidade de demonstracdo de contribuicdo ou dever de
cuidado (conhecimento do risco e aptiddo para evitar o dano).

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de um consenso doutrinario e jurisprudencial acerca da apli-
cacdo do instituto da solidariedade a reparabilidade de danos ambientais,
a matéria acerca dos limites dessa aplicagao ¢ bastante tormentosa. Apds
um primeiro momento de consolidagdo bastante ampla da solidariedade e
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da imputagdo civil ao indireto, ainda € pertinente uma reflexao critica dos
critérios para sua imposi¢do. Nesse sentido, de amadurecimento temporal
do instituto da solidariedade, que o presente artigo pretende lancar luzes.

Primeiro, cumpre descrever a distingao classica entre o sistema de res-
ponsabilidade compartilhada e o da solidaria. Esses sistemas consistem
nos padrdes internacionalmente aplicaveis a casos de danos ambientais
causados por uma pluralidade de agentes. Com critérios diferentes, estes
lancam o 6nus da prova e da remediacdo das areas 6rfas sobre diferentes
atores. A compartilhada privilegia uma maior atencao as responsabilidades
e participacdo de cada uma das partes que tenham causado um potencial
dano. De outro lado, esta atribui as partes afetadas o 6nus da prova acer-
ca da demonstragdo da participacao de cada um dos agentes (em parcelas
determinadas) e seus percentuais. Ainda, em um modelo puro, em ndo ha-
vendo tal prova, as areas ficardo “6rfas”, onerando preponderantemente
o proprietario ou o responsavel pela remediagdo. Ja a solidariedade, ao
contrario, onera preponderantemente aqueles acusados de participarem de
uma degradagdo ambiental, lhes cabendo a prova negativa de participagdo
no dano. Caso ndo cumpram com esse encargo probatorio, poderao ser res-
ponsabilizados pelo todo, o que abrange as areas “orfas”. A solidariedade,
no entanto, se aplicada com demasiada amplitude, acarreta um risco moral
de desestimular comportamentos preventivos e de gestdo de riscos, diante
da expectativa de que uma vasta cadeia estara obrigada a recuperar o dano
caso ele ocorra. Por vezes, as atividades alheias a producgdo de risco sao
afetadas pela solidariedade em nosso sistema, levanto a um efeito colateral
de inseguranca juridica e enfraquecimento da fun¢do dissuasoria da res-
ponsabilidade civil. Apesar de haver uma nitida escolha pelo sistema da
solidariedade em nosso Direito, isso ndo afasta a previsao, em alguns casos
normativa, de responsabilidade compartilhada, como ¢ o caso emblemati-
co da Lei de Politica Nacional de Residuos Solidos.

Ap0s abordar a solidariedade em sua matriz geral, houve a necessida-
de de enfrentar o tema das nuances da aplicagdo desse instituto a matéria
e aos casos ambientais. E neste momento que o presente texto demonstra
a importancia de uma delimita¢do conceitual e estrutural do instituto da
solidariedade. Uma analise sofisticada do instituto tem a funcao de permitir
delinear as fronteiras da solidariedade, demonstrando os casos em que esta,
excepcionalmente, ndo € aplicada. Entre os casos, trazidos no presente arti-
go, capazes de excluir a incidéncia da solidariedade, tem-se eventos (i) de
dano ambiental divisivel ou fragmentavel, assim como aqueles submetidos
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normativamente ao regime da responsabilidade compartilhada; (ii) em que
o cumprimento das obrigagdes de recuperagdo de dano depende necessa-
riamente de atividades ou patriménio de terceiros; e (iii) de contribuicdes
insignificantes.

Finalmente, aborda-se o poluidor indireto, como figura juridica que
pode vir a ser responsabilizado pelo dano ambiental causado diretamente
por outras atividades. Trata-se de casos, por exemplo, de responsabilidade
civil do Estado por omissdo, de institui¢des financeiras pelo financiamento
de atividades lesivas, de clientes de central de residuos que vem encerrar
irregularmente suas operacdes, de compradores de produtos que gerem ao
longo do transporte algum dano, de desconsideragdo da personalidade ju-
ridica.

A analise detalhada sobre tais definigdes demonstra que os responsa-
veis diretos sdo aqueles que contribuem, em suas causas € concausas, para
um dano ambiental, no exercicio de suas atividades e omissdes imediata-
mente identificaveis causalmente. De outro lado, o indireto, consiste em
atores que, apesar de ndo terem participagao direta na atividade causado-
ra do dano ambiental, acabam contribuindo pela violagdo de algum dever
normativo de seguranga ambiental, ¢ que possa lhe ser atribuido (causali-
dade normativa). A busca pela delimitacao conceitual do poluidor indireto
¢ capaz de, apos uma analise critica, revelar os critérios juridicos para a
delimitagdo do ambito de aplicagdo da imputacdo civil deste. Assim, pode
ser sintetizado que o poluidor direto consiste naquelas atividades que, ao
produzirem situagdes de risco, contribuem diretamente para o dano am-
biental, por acdo ou omissao. O poluidor indireto, por seu turno, ¢ passivel
de responsabilizacao quando, apesar de ndo produzir diretamente os riscos
envolvidos, viola um dever normativo de seguranca ¢ cuidado ambiental.
Essa violacdo aos deveres de seguranga ambiental decorre do conhecimen-
to dos riscos por este, de sua capacidade e competéncia para evita-los e,
finalmente, da configuracdo de uma omissdo em intervir e fiscalizar.
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