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APRESENTACAO

No ambito do Instituto Juridico da Faculdade de Direito de
Coimbra, foi criado, em 2014, o grupo de investiga¢ao Risco-Transpa-
réncia-Litigiosidade, com o objetivo principal de analisar a problemati-
ca do Risco e as suas repercussoes ao nivel da dogmatica juridica, numa
perspetiva interdisciplinar. Neste quadro, considerou-se relevante estudar
a responsabilidade da empresa na sua relacio com a tutela do ambiente. O
tema, necessariamente amplo, contende com diversas matérias, sendo cha-
mados a depor diferentes ramos do direito como o direito constitucional,
o direito civil, o direito penal, o direito comercial, o direito fiscal, o direito
administrativo, o que, por si sO, garantiria a analise interdisciplinar que se
procurou privilegiar.

Nao foram, porém, apenas razoes de ordem pragmatica que justi-
ficaram a eleicio do mote da investigacao. Teve-se em conta, pelo contra-
rio, a importancia do bem juridico ambiental, por um lado, e a abertura da
dogmatica juridica, nas suas multiplas dimensdes, por meio dos novos e
complexos problemas que aquele faz emergir, por outro lado.

De facto, um ambiente ecologicamente saudavel ¢ fundamental
para a vida de cada um individualmente, para a vida da comunidade como
um todo e para a vida das geracoes futuras. O desenvolvimento cientifico
e tecnolégico pode potenciar o surgimento de danos, que muitas vezes
sdo irreversiveis. A crescente capacidade de intervencio transformadora
do homem alia-se um impeto de exploragdo econémica de recursos que
impele o direito a intervir neste ambito. A interven¢do tem de operar,
necessariamente, a jusante, atenta a natureza do bem juridico em causa e
o tipo de danos que se produzem. Esta logica preventiva, contudo, nao
elimina uma reagao a posteriori, através da qual se procura reintegrar o le-



sado na posi¢cao em que ele estaria se ndo tivesse ocorrido o evento lesivo.
O papel fulcral que o direito administrativo desempenha a este nivel nao
apaga, portanto, a relevancia que a responsabilidade civil pode ter quando
esteja em causa um dano causado por meio da lesao de uma componen-
te ambiental. Tal relevancia é acompanhada da provocac¢ao da tradicional
dogmatica ressarcitéria: problemas como o da concretizagao da ilicitude,
o da consagracio de hipoteses de responsabilidade objetiva, o dos danos
puramente patrimoniais, o do estabelecimento do nexo de causalidade,
sobretudo tendo em conta as hipoteses de causalidade cumulativa nao ne-
cessaria, causalidade cumulativa, causalidade alternativa, o do ressarcimen-
to do chamado dano moral coletivo ganham uma coloragdo prépria no
quadro da tutela ambiental. Também ao nivel penal se colocam problemas
complexos relacionados com o bem juridico ambiente.

Ora, qualquer uma destas formas de responsabilidade — adminis-
trativa, civil, penal —implica custos para as empresas. Tais custos tém de ser
enquadrados e regulados, de modo a suportar um exercicio competitivo da
atividade empresarial. E, entio, chamado a depor o direito comercial, ao
mesmo tempo que se problematizam questdes atinentes ao investimento
estrangeiro em Portugal. Diante da crescente globalizacio, alids, sao cada
vez mais as questoes que, envolvendo a componente ambiental, se podem
qualificar como plurilocalizadas, dando azo a inquietantes reflexdes no
ambito do direito internacional privado.

Hstas foram algumas das questoes a que os investigadores do gru-
po Risco-Transparéncia-Litigiosidade se dedicaram ao longo de 2015. Pela
importancia de todas, considerou-se fundamental que as conclusoes a que
foram chegando fossem comunicadas ao piblico em geral. Nessa medida,
teve lugar, em Fevereiro de 2015, um coléquio, onde todos estes topicos
entraram num didlogo proficuo e enriquecedor. A riqueza do que ali se
debateu justificou, porém, que se procurasse atingir um auditério mais
alargado. As inquieta¢des que resultaram daquele percurso argumentati-
vo deveriam ficar registadas num suporte que permitisse perpetua-las, de
modo a que sirvam, no futuro, de alavanca para a procura de solugoes jus-
tas. Surgiu, portanto, como natural a publica¢do de uma obra como aquela
que, agora, damos a estampa.

Coimbra, fevereiro de 2015.

O Coordenador do Grupo Risco-Transparéncia-Litigiosidade
Jorge Sinde Monteiro



A RESPONSABILIDADE PELO DANO AMBIENTAL
NAS RELACOES PRIVADAS INTERNACIONAIS

Rui Moura Ramos

Professor Catedratico de Direito Internacional Privado
Universidade de Coimbra
Instituto Juridico

Sumario: L Introdugio. 1. A disciplina actual do dano ambiental em
Direito Internacional Privado. 2.1. A regra de conflitos especifica para o
dano ambiental. 2.2. A possibilidade de uma electio turis. 2.3. Os outros
preceitos do Regulamento. I11. Confronto com o regime precedente, constante

do Cidigo Civil de 1966. IV, Conclusao.

I. INTRODUCAO

O tema que me proponho abordar relaciona-se com o tra-
tamento do dano ambiental nas relagoes privadas internacionais,
ou seja, o do regime juridico das situagoes em que os elementos
da relagao de responsabilidade desencadeada pelo dano de natu-
reza ambiental se encontram em contacto com mais do que um
sistema juridico. Trata-se claramente de uma questio pertinente
ao direito internacional privado, razao pela qual me disponho tra-
ta-la, mas que creio ser pertinente considerar no contexto dos
trabalhos desta sessao, pela sua frequéncia e actualidade, por um
lado, mas também pela natureza da disciplina que lhe ¢é aplicavel.

Pela sua frequéncia e actualidade, desde logo. Situacoes
como as dos danos causados entre outros nos acidentes provo-
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cados em instalacOes detidas na regiao de Bhopal, na India, por
uma empresa filial da sociedade americana Union Carbide e pelos
derramamentos de petréleo causados pelos navios Amoco-Cddiz
e Prestige, e pelas catastrofes ambientais por eles provocadas en-
contram-se ainda bem vivas na memoria de todos, tendo natu-
ralmente chamado a atencdo para a problematica assim suscitada
e a especificidade que a rodeia; o que levou a uma aprofundada
discussdo sobre as questoes juridicas nela envolvidas, designada-
mente as pertinentes a0 dominio dos conflitos de leis e de ju-
risdi¢cbes'. Depois, pela circunstiancia de o direito internacional
privado entre nés aplicavel conhecer desde ha alguns anos regras
particularmente pensadas para estas situagoes, assim dispensan-
do o recurso a critérios mais gerais cuja adequagao ao particular
condicionalismo que rodeia este tipo de danos poderia aparente-
mente ser questionado.

E pois a uma breve descricio do quadro regulador
pertinente que iremos proceder, sem deixar porém de o con-
frontar, seguidamente, com a normagao que seria aplicavel a esta
questdo se, diferentemente do que presentemente ocorre, tivés-
semos de nos limitar a disciplina que, em matéria de responsabi-
lidade civil extracontratual, o nosso legislador conflitual gizou ha
sensivelmente meio século. Apds o que intentaremos a formula-
¢ao de uma brevissima conclusio.

! Para um panorama global desta discussio, cft. Tito BALLARINO, «Ques-
tions de droit international privé et dommages catastrophiques», Recueil des Cours,
220 (1990-I) 293-387; Pierre BoureL, «Un nouveau champ d’application pour
le droit international privé conventionnel: les dommages causés a I'environne-
ment», in L Tnternationalisation du Droit. Mélanges en honnenr d’Yvon 1oussouarn,
Paris, 1994, Dalloz, 93-108; Internationales Unmvelthaftungsrecht 1. Auf dem Wege zu
einer Konvention iiber Fragen des Internationalen Unnyelthafiungsrechts (Herausgegeben
von Christian von Bar), Koln, 1995, Catl Heymanns Vetlag; e Christian VON
Bar, «Environmental Damages in Private International Lawy, Recueil des Cours,
268/6 (1997) 291-412; ¢, numa outra perspectiva, Luis Dirz-Picazo y PONCE DE
LroN, «lLos problemas juridicos de los danos ambientalesy, in A Tuzela Juridica
do Meio Ambiente: Presente ¢ Futuro (Studia Iuridica, 81. Colloquia — 13), Coim-
bra, 2005, Coimbra Editora, 119-131; e, na doutrina portuguesa, Jorge Sinde
MoNTEIRO, «Protec¢ao dos interesses econdmicos na responsabilidade civil por
dano ambientaly, ibidens, 133-156; e IbEm/Maria Manuel Veloso GOMES, «Catas-
trophic Harms. International Academy of Comparative Law (IACL/AICD).
XVIII International Congress of Comparative Law. Washington, from 25th to
31st of July, 2010, Portuguese Reports, BFD 86 (2010) 563-592.



A RESPONSABILIDADE PELO DANO AMBIENTAL
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II. ADISCIPLINAACTUALDODANOAMBIENTAL
EM DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO

O tratamento do dano ambiental nas relagoes pluriloca-
lizadas, no nosso sistema juridico, encontra-se presentemente,
como ¢ sabido, num instrumento pertinente ao chamado di-
reito internacional privado da Unido Europeia, concretamente
o primeiro que, no seio desta ordem juridica, se ocupou de
questoes de conflitos de leis. Trata-se do Regulamento (CE)
n.° 864/2007, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11
de Julho de 2007, relativo a lei aplicavel as obrigacSes extra-
contratuais (Roma II)% com o qual se completou, no ambito
da Unido Europeia, o processo de unificacio das regras de
conflitos em matéria obrigacional’ iniciado com a elabora¢io

*In JOUE, 1., 199, de 31 de Julho de 2007, p. 40-49. Sobre este instru-
mento, cfr. Le Réglement Commnnantaire «Rome 1Ly sur la loi applicable anx: obligations
non contractuelles (sous la direction de Sabine CORNELOUP et Natalie JOUBERT),
Paris, 2008, Litec., Alfonso Luis CALvo CARAVACA/ Javier CARRASCOSA GONZA-
viz, Las Obligaciones extracontractuales en Derecho internacional privado. 5 Reglamento
«Roma Il», Granada, 2008, Comares; Trevor C. HARTLEY, «Choice of Law for
non-contractual liability: Selected problems under the Rome 1I Regulationy, I.
C.L.Q. 57 (2008) 899-908; Andrew DICKINSON, The Rome 11 Regulation. The Law
Applicable to Non Contractual Obligations, Oxtord, 2008, Oxford University Press;
Thomas Kadner GraziaNo, «LLe nouveau droit international privé en maticre
de responsabilité extracontractuelle (réglement Rome II)», Ren erit. DIP, 97
(2008) 445-511; Bernard DutorT, «Le droit international privé des obligations
non contractuelles a ’heure européenne. Le Reglement Rome Iy, in Nuovi
Strumenti del Diritto Internagionale Privato. Liber Fausto Pocar, Milano, 2009, Giuf-
fre Editore, 309-329; e, na doutrina portuguesa, Lima PINHEIRO, «O direito de
conflitos das obrigaces extracontratuais entre a comunitarizacdo e a globali-
zagdo — Uma primeira aproximac¢do do Regulamento comunitario Roma Il»,
O Direito, 139 (2007) 1027-1071; e Anabela Susana de Sousa GONCALVES, «A
Responsabilidade civil extracontratual em direito internacional privado — Breve
apresentacio das regras gerais do Regulamento (CE) N.° 864 /2007», Scientia In-
ridica 6/329 (2012) 357-390; e, para os antecedentes deste texto, Moura RAMOS,
«Le droit international communautaire des obligations extracontractuellesy,
Revue des Affaires Enropéennes, 4 (2001-2002) 415-423 (417-419); e Symeon C.
SyMEONIDES, «Tort conflicts and Rome 11; A view from acrossy, in Festschrift fiir
Erik Jayme, Band 1, Miinchen, 2004, Sellier, 935-954.

? Processo que, como se sabe, ndo tem caricter geral, uma vez que,
dos Estados-Membros da Unido, a Dinamarca nao se encontra vinculada pelo
Regulamento n.° 864/2007 (artigo 1.°, n.° 4, deste Regulamento), e este mes-
mo Estado e o Reino Unido nio participaram na aprovagao do Regulamento
n.° 593/2008, nio se encontrando por isso a ele vinculados nem sujeitos a
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da Convencdao de Roma de 1980 sobre a lei aplicavel as obri-
gacdes contratuais®.

O Regulamento n.° 864/2007, que rege, como o refere o
seu artigo 1.°, n.° 1, «em situag¢des que envolvam um conflito de
leis», as «obrigacOes extracontratuais em matéria civil e comer-
cial»’, tornou-se aplicavel, no essencial, a partir de 11 de Janeiro
de 2009, substituindo a partir desse momento, no ambito de ma-

sua aplicagdo (comsideranda 45 e 46 deste texto). Note-se, porém, que aqueles
Hstados se haviam vinculado a Convencao de Roma.

* Para o respectivo texto, cfr. o JOCE, C, 27, de 26 de Janeiro de
1998, p. 36-46. E, para uma apresentacao das suas solugbes, vejam-se, entre
n6s, Perrer CORRELA, «Algumas consideragdes sobre a Convencao de Roma de
19 de Junho de 1980 sobre a lei aplicavel as obrigacoes contratuaisy, Revista de
Legislacao e Jurisprudéncia, 122 (1989-1990) 289-292, 321-323, e 362-3606; Lima
PINHEIRO, Direito Internacional Privado, v. Il — Direito de Conflitos. Parte Especial, 3.2
ed. refundida, Coimbra, 2009, Almedina, 257-330; Elsa Dias OLIVEIRA, .4 Pro-
teccao dos Consumidores nos contratos celebrados através da Internet. Contributo para uma
andlise numa perspectiva material e internacionalprivatista, Coimbra, 2002, Almedina,
167-322; e, para um breve confronto com as solu¢des do direito portugués de
fonte autbnoma, Moura Ramos, «Contratos internacionais e protec¢ao da par-
te mais fraca no sistema juridico portugués», in Contratos: Actualidade e evolugao,
Porto, 1997, Universidade Catdlica Portuguesa Faculdade de Direito, 331-338.

Sabe-se como a aplicagdo deste instrumento viria em grande parte a
ser substituida pela de um outro acto unilateral, igualmente integrado no mes-
mo direito internacional privado da Unido Europeia: o Regulamento (CE) n.°
593/2008, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Junho de 2008,
sobre a lei aplicavel as obrigagGes contratuais (“Roma I”) (in JOUE, L, 177, de
4 de Julho de 2008, p. 6-16.). Sobre este outro instrumento, também entre nds,
cfr. Lima PINHEIRO, «Rome I Regulation: Some controversial issuesy, in Gren-
zen diberwinden — Prinzipien bewabren. Festschrift fiir Bernd von Hoffman (Herausge-
geben von Herbert Kronke/Karsten Thorn), 2011, Verlag Ernst und Werner
Gieseking, 242-257; e Direito Internacional Privado, vol. 11, Direito de Conflitos. Parte
Especial, 3. ed. refundida, Coimbra, 2009, Almedina, 257-330; ¢ Maria Helena
Brito, «Determinacido da lei aplicavel aos contratos internacionais: da Con-
vencdo de Roma ao Regulamento Roma Iy, in Estudos emr Homenagenr ao Prof.
Doutor José Lebre de Freitas, vol. 1, Coimbra, 2013, Coimbra Editora, 427-473.

* Sendo que 2 mesma disposicao exclui expressamente, em especial, as
«matérias fiscais, aduaneiras e administrativas», assim como a responsabilidade
do Estado por actos e omissoes no exercicio do poder publico (acta iure imperii)».

Por outro lado, 0 n.° 2 do mesmo artigo 1.° exclui a aplicacao do regu-
lamento a determinados tipos de obrigaces extracontratuais (ctr. zzfra, na nota
7), enquanto o n.° 3 afasta a sua aplicabilidade as matérias da prova e do pro-
cesso (sem prejuizo de regular expressamente a questdo do 6nus da prova) as-
sim recortando negativamente o ambito da previsdo das regras nele contidas.

¢ Cft. o artigo 32.° daquele instrumento.
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térias a que se dirigem os seus comandos’, as regras constantes
dos artigos 43.°, 44.° ¢ 45.° do nosso Codigo Civil®. Importa po-
rém referir que, de acordo com o que nele préprio se dispoe, as
suas normas apenas se aplicam aos factos danosos que ocorram
apds a sua entrada em vigor (artigo 31.°)°; pelo que a referida

7O elenco de matérias excluidas (obrigagtes extracontratuais que de-
corram de relagdes de familia ou equiparadas, de regimes de bens no casamen-
to ou de relagdes equiparadas, de letras de cambio, cheques, livrancas, bem
como de outros titulos negociaveis, do direito das sociedades e do direito apli-
cavel a outras entidades dotadas ou nao de personalidade juridica, das relagoes
entre os constituintes, os #rustees € os beneficiarios de um #ust voluntariamente
criado, de um dano nuclear, e da viola¢io da vida privada e dos direitos de
personalidade, incluindo a difamacio) consta do n.° 2 do artigo 1.°, sendo es-
pecialmente controversa a por ultimo referida. A este propésito, veja-se Laura
GARcia GUTIERREZ, «Reglamento Roma II y derechos de la personalidad: re-
flexiones para formular una norma de conflicto que preserve adequadamente
el ejercicio del derecho a la informacion y a la liberdad de expressiony, Revista
Espariola de Derecho Comunitario, 16/43 (septiembre-deciembre 2012) 851-874;
e, entre n6s, desenvolvidamente, Elsa Dias OLIWVEIRA, Da Responsabilidade Civil
Exctracontratnal por Violacao de Direitos de Personalidade em Direito Internacional Pri-
vado, Coimbra, 2011, Almedina, 327-665.

¥ Regras que tinham por objecto, respectivamente, a disciplina con-
flitual da gestao de negdcios, do enriquecimento sem causa, ¢ da responsabi-
lidade extracontratual.

’ Muito embora o Regulamento nio fixe a data da sua entrada em
vigor, indicando antes a da sua aplicacdo (vide supra, neste numero, e nota
6), aquela obtém-se segundo a regra geral enunciada no artigo 297.°, n.° 1,
terceiro paragrafo, do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia
(vigésimo dia seguinte ao da sua publicacao). Uma vez que o regulamento foi
publicado no Jornal Oficial da Unido Eurgpeia em 31 de Julho de 2007, entrou
em vigor no vigésimo dia seguinte a sua publica¢do, ou seja, a 20 de Agosto
de 2007. Este entendimento ¢ confirmado e explicitado no acérdio de 17 de
Novembro de 2011, Deo Antoine Homawoo/ GMFE Assurances SA, C-412/10 (in
Colectinea, p. 1-11603), ponto 30, tendo o Tribunal de Justica adiantado que
esta interpretacdo ¢ a Unica que permite assegurar, segundo o sexto, décimo
terceiro, décimo quarto e décimo sexto considerandos do regulamento, o ple-
no cumprimento das finalidades deste, a saber, garantir a previsibilidade das
decisoes dos litigios, a seguranca juridica quanto a lei aplicavel e a aplicagdo
uniforme do referido regulamento em todos os EstadosMembros (ponto 34),
em face do que nem a data de propositura da ac¢do nem a data da determina-
¢ao da lei aplicavel pelo 6rgao jurisdicional nacional sio relevantes para efei-
tos da determinacdao do ambito de aplicagdo ratione temporis do regulamento
(recolhendo este entendimento, veja-se, entre noés, o acérdio da Relagdo de
Coimbra de 9 de Janeiro de 2012, processo 1473/10.9T2AVR.C1, relatado
por Silvia Pires). Como resulta do artigo 31.° deste, o tinico momento a tomar
em consideracio ¢ o da ocorréncia do facto danoso (ponto 30).
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substitui¢do s6 opera em relagao a regulacao dos comportamen-
tos causadores de dano que sejam posteriores a 20 de Agosto de
2007". Para além do ambito de aplica¢io temporal, o Regula-
mento dispoe ainda, quanto ao seu ambito de aplicagao material,
que o dano nele referido «abrange todas as consequéncias decor-
rentes da responsabilidade fundada em acto licito, ilicito ou no
risco, do enriquecimento sem causa, da negotiorum gestio ou da culpa
in contrabendo», e que as obrigacoes nele consideradas incluem as
obriga¢oes extracontratuais susceptiveis de surgir, pelo que todas
as referéncias nele feitas, quer a um facto que da origem a um
dano, quer a um dano, abrangem os factos susceptiveis de ocorrer
que déem origem a danos, e os danos susceptiveis de ocorret''. E
permite concluir, por for¢a da aplicacao universal que é reconhe-
cida as suas regras pelo artigo 3.°, que a substitui¢ao a que nos re-
ferimos ¢ total no dominio de aplica¢ao do regulamento, uma vez
que a lei designada pelas regras de conflitos uniformizadas por
este instrumento se aplica independentemente da circunstancia
de se tratar ou nao da lei de um Estado-Membro.

Sdo dois os preceitos do Regulamento que importa es-
sencialmente ter em conta a propésito da reparacio dos danos
ambientais: uma regra de conflitos que a eles especificamente se
refere, e a disciplina geral da e/ectzo inris que por igual se aplica nes-
te dominio. Consideremos entio brevemente estes dois aspectos,
para referir depois sucintamente outras disposi¢coes com interes-
se para a aplicacao daquele texto.

2.1. Aregrade conflitos especifica para o dano ambiental

No capitulo dedicado a responsabilidade fundada em acto
ilicito, licito, ou no risco'?, o regulamento inclui uma disposicao

1" Vide a nota anterior.

' Cft. o artigo 2.° do Regulamento.

2.0 segundo; os outros referem-se, respectivamente, para além do
ambito de aplicacdo (I) e das disposi¢des finais (VII), ao enriquecimento sem
causa, negotiornm gestio, € culpa in contrabendo (111), a liberdade de escolha (IV), as
regras comuns (V) e a outras disposicoes (VI).



A RESPONSABILIDADE PELO DANO AMBIENTAL
NAS RELACOES PRIVADAS INTERNACIONATIS

(o artigo 7.°7) especificamente dirigida aos danos ambientais'.
De acordo com o que nela se prevé, «a lei aplicavel a obrigacdo
extracontratual que decorra de danos ambientais ou de danos nao
patrimoniais ou patrimoniais decorrentes daqueles ¢ a que resulta
da aplicacao do n.° 1 do artigo 4.°, salvo se a pessoa que requer
a reparacao do dano escolher basear o seu pedido na lei do pais
onde tiver ocorrido o facto que deu origem ao danox. Pode as-
sim dizer-se que a regra contida nesta disposi¢dao é uma regra de
remissao, que remete para a referida regra do n.° 1 do artigo 4.°,
mas que faz cessar esta remissao quando o lesado pretender a
aplicacao da lei do pafs onde ocorreu o facto gerador do dano.
Antes de ensaiarmos a caracterizacdo desta disposi¢ao
importa que consideremos um pouco melhor a regra objecto da
remissdao ¢ o que nela se prevé. Na economia do regulamento, e
no dominio da responsabilidade fundada em acto ilicito, licito, ou
no tisco®, o artigo 4.° é apresentado como constituindo a regra
geral, 2 qual ha que acrescentar regras especiais relativas agora a
responsabilidade por produtos defeituosos (artigo 5.°), a concor-
réncia desleal e actos que restrinjam a livre concorréncia (artigo
0.°), aos danos ambientais (artigo 7.°), a violacdo de direitos de
propriedade intelectual (artigo 8.%), e a ac¢ado colectiva (artigo 9.°).
Nesta regra geral, a lei aplicavel as obriga¢oes extracontratuais

" Em especial sobre esta disposicao, cfr. Michael BoGbaN, «Some
reflections regarding environmental damage and the Rome II Regulation», in
Nuovi Strumenti del Diritto Internazionale Privato. 1.iber Fausto Pocar (cit. supra, nota
2), 95-105; Spyridon VRELLIS, «The law applicable to environmental damage.
Some remarks on Rome II Regulationy, in Entre Bruselas y La Haya. Estudios
sobre la unificacion internacional y regional del Derecho Internacional Privado. 1iber ami-
cornm Alegria Borras, Madrid, 2013, Marcial Pons, 869-887; ¢ Paola IvaLpt, «Eu-
ropean Union, environmental protection and private international law. Article
7 of Rome II Regulation», The European Law Forun, 13/5-6 (2013) 137-144
[também publicado em lingua italiana in Rivista di Diritto Internazionale Privato e
Processuale, 49/4 (2013) 861-882].

" Muito embora o texto do Regulamento ndo nos ofereca uma nog¢ao
de dano ambiental, tal ocorre com o seu preambulo, que no considerando 24
clarifica que «por «danos ambientais» devera entender-se a alteracdo adversa
de um recurso natural, como a agua, o solo ou o ar, ou a detetioragao do servi-
¢o de um recurso natural em beneficio de outro recurso natural ou do publico,
ou a deterioracio da variabilidade entre organismos vivos».

% Que corresponde, como vimos (na nota 12), ao Capitulo II do
Regulamento.
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16

decorrentes da responsabilidade'® comeca por ser apresentada'’

(no referido n.° 1) como a lei do pais onde ocorre o dano, preci-
sando-se que esta determinag¢ao nao ¢ afectada pela circunstancia
de ser eventualmente outro o pafs onde tenha ocorrido o facto
que deu origem ao dano ou o pals ou paises onde ocorram as
consequeéncias indirectas desse facto. Porém, sensivel a circuns-
tancia'® de a residéncia habitual' da pessoa cuja responsabilidade
¢ invocada e do lesado se encontrar no mesmo pafs no momento
em que ocorre o dano, ¢ de tal poder determinar uma ligacao
mais forte da relacao de responsabilidade a esse sistema juridico,
o legislador da Uniao determinou, no n.” 2 do mesmo artigo, a
aplicacao, em tal caso, da lei desse pais. Tendo também acrescen-
tado, no n.° 3 daquela disposicdo, uma clausula de excep¢ao™ nos
termos da qual «se resultar claramente do conjunto das circuns-
tancias que a responsabilidade fundada em acto licito, ilicito ou
no risco tem uma conexao manifestamente mais estreita com um

' Fundada, repete-se, em acto ilicito, licito, ou no risco.

" No referido n.° 1.

' Que igualmente impressionou o legislador portugués. Veja-se o
artigo 45.°, n.° 3, do Cdédigo Civil.

' No artigo 23.° prescreve-se que, para efeitos do regulamento, a re-
sidéncia habitual das sociedades e outras entidades com ou sem personalidade
juridica ¢ o local onde se situa a respectiva administracio central, sendo que
se considera que a residéncia habitual corresponde ao local onde se situa a su-
cursal, agéncia ou outro estabelecimento, caso o facto que da origem ao dano
seja praticado, ou o dano ocorra, no exercicio da actividade de uma sucursal,
agéncia ou outro estabelecimento (n.° 1); e que a residéncia habitual de uma
pessoa singular no exercicio da sua actividade profissional é o local onde se
situa o seu estabelecimento principal (n.° 2).

% Sobre esta figura, cfr. Claus DUBLER, Les Clauses d'exception en droit
international privé, Geneve : Georg, 1983; Pauline REmMy-CoRrrLAY, «Mise en oeu-
vre et regime procédural de la clause d’exception dans les conflits de lois», Rex
erit. DIP, 92 (2003) 37-76; Johan MEEUSEN, «Exception clauses and conflict of
laws: new legislation, same issuesy, in Mélanges en I"honnenr de Spyridon 171, 1V rel-
lis, Athens, 2014, Nomiki Bibliothiki, 569-578; e, entre n6s, Moura RAMOs,
por ultimo em «Previsao normativa e modelacao judicial nas convencdes co-
munitarias relativas ao direito internacional privadow, in O Direito Comunitario
¢ a Construgao Enropeia, Coimbra, 1999, Coimbra Editora, (Studia Iuridica, 38.
Colloquia — 1), 93-124 (109-117); e Maria Jodo Matias FERNANDES, A Cldusula
de Desvio no Direito de Conflitos. Das condigies de acolbimento da clausula de desvio geral
implicita no direito portugnés, Coimbra, 2007, Almedina.
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pais diferente®' do indicado nos n.°s 1 ou 2, é aplicavel a lei desse
outro pais».

A face do que fica dito, parece poder dizer-se a regra ge-
ral consagrada no dominio da responsabilidade extracontratual
pelo Regulamento parte da aplicagao da lei do lugar do dano (/ex
damni)®, lei a que substitui a lei da residéncia habitual comum
do lesado e do pretendido lesante no momento em que ocor-
re o dano, e, a qualquer uma delas, a lei com a qual a relacdo
de responsabilidade apresente, de forma clara, tendo em conta o
conjunto das circunstancias, uma conexao manifestamente mais
estreita. Trata-se pois de uma conexao flexivel, que, partindo em-
bora de uma opgao conflitual tipica [em favor de uma conexio
localizadora, que da preferéncia ao lugar do resultado ou da ve-
rificacdo do dano (Erfolgsord)™ em relagio ao do lugar da conduta
ou facto gerador (Handlungsor) daquele|, a faz ceder perante a
lei da residéncia habitual comum do lesante e do lesado (as duas
partes na relacdo em causa) no momento da verificagao do dano
(a quem reconhece assim uma maior potencialidade localizadora,
como que nela vendo o ambiente em que se encontra imersa a
relacdo de responsabilidade), mas afastando também esta perante
a existéncia, consideradas todas as circunstancias do caso, de uma
conexao mais estreita com uma outra lei (a avaliar necessariamen-
te pelo juiz). Concluir-se-a assim que a regra geral do artigo 4.°
do Regulamento segue o paradigma conflitual classico da regra de
conflitos baseada na ideia de localizacio™, corrigindo esta loca-

! Precisou-se, a este proposito, que «uma conexio manifestamente
mais estreita com um outro pais podera ter por base, nomeadamente, uma
relacdo preexistente entre as partes, tal como um contrato, que tenha uma
ligacdo estreita com a responsabilidade fundada no acto licito, ilicito ou no
risco em causay.

*? Diferentemente com o que ocortia com a primeira op¢io do nosso
legislador, que, em 1966 (artigo 45.°, n.° 1) optou pela lei «do Estado onde
decorreu a principal actividade causadora do prejuizor. Ou seja, a lei do facto
gerador da responsabilidade.

» Preconizando em principio esta mesma orientacio, cft., entre nos,
Baptista MACHADO, Ligdes de Direito Internacional Privado, 2.* ed. actual., Coim-
bra, 1982, Almedina, 368-373.

* Para uma categorizacio diferenciadora deste tipo de regras de con-
flitos, cfr. a obra de Paolo Michele PatoccHl, Régles de rattachement localisatrices et
regles de rattachement a caractere substantiel. De quelques aspects récents de la diversifica-
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lizacdo em favor de uma outra também legislativamente prevista
que revele num dado caso uma relagdo de maior proximidade
com a relagao de responsabilidade, e flexibilizando-a depois, ao
sujeita-la ao funcionamento de uma clausula de excepgao.
Regressando agora especificamente ao dano ambiental,
importa porém reconhecer que nao ¢é a regra geral do artigo 4.°
que acabamos de descrever que ¢ feita a remissiao do artigo 7.° a
que acima nos referimos. Na verdade, tal remissao nao se dirige a
esta regra na sua globalidade, mas apenas a parte dela que se en-
contra reflectida no n.” 1 daquela disposic¢ao, ou seja, a que se refe-
re 4 lei do pafs onde ocorte o dano (lex loci damni)®. B pois desta lei
do pais da realizagao do dano (Erfolgsort) que se parte em matéria
de dano ambiental, sendo que ela cede, porém, nos termos da par-
te final do artigo 7.°, em favor da lei do pais onde tiver ocorrido
o facto gerador (Handlungsori), se a pessoa que requer a reparagao
do dano escolher basear o seu pedido nesta lei. A localizagao que
em principio merece a presenga do legislador é assim preterida em
beneficio de uma outra®, numa aplicacao do principio da lei mais

tion de la méthode conflictuelle en Eunrope, Geneve : Georg, 1985.

» Precisando-se que esta opcio é independente de (e nio ¢ afectada
por) outro ser o lugar do facto que deu origem ao dano ou aquele em que
ocorram as consequéncias indirectas desse facto.

% Algo de semelhante ocortia, inversamente, com a regra do n.° 2 do
artigo 45.” do Cédigo Civil, onde a conexio inicialmente objecto de preferéncia
(a que sc referia a lei do Estado onde ocortera a principal actividade causadora
do prejuizo), era preterida a favor da lei do Estado onde se produzira o efeito
lesivo, se esta lei considerar responsavel o agente e tal o nao fizer a lei do pais
onde tiver lugar a sua actividade, desde que o agente devesse prever a producio
do dano, naquele primeiro pafs, como consequéncia do seu acto ou omissao.

Mas existem obviamente diferencas entre as duas normas: para além
da circunstancia de nos encontrarmos num caso perante uma regra geral para
todas as hipéteses de responsabilidade extracontratual, e, no outro, perante
uma regra especifica para a responsabilidade proveniente de danos ambientais,
sao desde logo diversos os elementos de conexdo que num caso como noutro
servem quer de critério-base (o facto gerador, no nosso direito, o efeito lesivo,
no Regulamento) quer de critério a que se recorre num segundo momento (o
efeito lesivo, no nosso Cédigo Civil, o facto gerador no Regulamento). Por
outro lado, a aplicagdao deste segundo critério (determinada, como se referiu,
pela ideia de favor laesi) tem lugar, no regulamento, quando o lesado invoque a
lei para que ele aponta, enquanto que, no nosso direito, a aplica¢io da lei por
ele designada se imp&e sem mais a0 juiz, sendo condicio necessaria e suficiente
da sua aplicagdo a circunstancia de o agente dever prever a possibilidade de o
seu comportamento (activo ou omissivo) gerar a produgdo do dano nesse pafs.
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favoravel ao lesado (Gunstigkeitsprinzip)*’, quando esta seja por ele
escolhida como base legal da ac¢io. E a correccao desta forma
operada a primeira indicagdo do legislador conflitual vem assim
possibilitar a qualificacdo da regra do artigo 7.°, no seu todo, como
uma regra de conflitos de conexdo substancial®.

2.2. A possibilidade de uma electio iuris

Como acima adiantamos, o Regulamento consagra o prin-
cipio da autonomia das partes, admitindo com particular latitu-
de” a liberdade de designacio, por elas, da lei aplicivel™. Esta
previsao surge-nos no artigo 14.°, que permite que as partes pos-
sam subordinar obriga¢cdes extracontratuais a lei da sua escolha
mediante conveng¢ao posterior ao facto que dé origem ao dano,
ou, caso todas as partes desenvolvam actividades econémicas,
também mediante uma convengao livremente negociada, anterior
a0 facto que dé origem ao dano. Para tanto, requer-se’ que a es-
colha seja expressa ou decorra, de modo razoavelmente certo, das
circunstancias do caso, e nao prejudique os direitos de terceiros
(n.° 1). Trata-se de uma possibilidade que, além de admitida pelos
demais instrumentos de direito internacional privado da Unido

77 A respeito de um tal principio, cft. Margarete MuHL, Die Iehre von
«besserem» und «gunstigeren» Recht im Internationalen Privatrecht. Zugleich eine Untersu-
chung des «better-law approach in amerikanischen Kollisionsrecht, Munchen, 1982, C.
H. Beck, especialmente p. 42-99; e, entre nos, Moura RAMOS, Da L7 aplicavel ao
contrato de trabalbo internacional, Coimbra, 1990, Almedina, 364-373, ¢ Eugénia
Galvio TrELES, «Sobre o critério da “lei mais favoravel” nas normas de con-
flitosw, in Estudos em Memdria do Professor Dontor Antinio Marques dos Santos, v. 1,
Coimbra, 2005, Almedina, 193-238.

* Para uma densificacio desta categoria, cft. a obra de Paolo Michele
Patocchi referida su#pra, na nota 24.

# Mas nio com caracter geral. Recorde-se que as leis que o Regula-
mento considera competentes em matéria de concorréncia desleal e actos que
restrinjam a livre concorréncia (artigo 6.°), e em sede de violacdo de direitos
de propriedade intelectual (artigo 8.°) ndo podem ser afastadas por acordo das
partes, nos termos, respectivamente, do n.° 4 e do n.° 3 daqueles dois artigos.

% Sobre o ponto, veja-se P. BERTOLI, «Party autonomy and choice of
law. Methods in the Rome II regulation on the law applicable to non-contrac-
tual obligationsy, I/ Diritto dell'Unione Eunropea, 2. (2009) 231-260.

! Como sucedia ja no artigo 3.°, n.° 1, da Convencdo de Roma, e viria
a ocorrer, também no artigo 3.%, n.° 1, do Regulamento n.° 593/2008 (citados
supra, na nota 4).
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Europeia®, tem vindo a ser objecto de largo consenso doutti-
nal®, tendo igualmente sido acolhida, no dominio que nos ocupa,
em diversos sistemas estaduais de direito internacional privado.

*2 Para além do texto citado em dltimo lugar na nota anterior, cfr.,
ainda que em termos diversos, o artigo 8.° do Protocolo da Haia sobre a lei
aplicavel as obriga¢des de alimentos, de 2007, para que remete o artigo 15.°
do Regulamento (CE) n.° 4/2009, do Conselho, de 18 de Dezembro de 2008,
relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e a execugdo das
decisbes ¢ a cooperagdo em matéria de obrigaces alimentares, o artigo 5.° do
Regulamento (UE) n.° 1259/2010, do Conselho, de 20 de Dezembro de 2010,
que cria uma cooperacdo reforcada no dominio da lei aplicavel em matéria de
divércio e separagao judicial, e os artigos 22.° e 25.%, n.° 3, do Regulamento
(UE) N° 650/2012, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de Julho de
2012, relativo a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento e execu¢io
das decisoes, e a aceitacdo e execucdo dos actos auténticos em matéria de
sucessoes e a criacio de um certificado sucessoério europeu.

% Para a sua fundamentacio, cfr. A. CURTI-GIALDINO, «L.a volonté
des parties en droit international privéy, Recueil des Conrs, 137/3 (1972) 743-
914; Alfred von Overbeck, «I.irrésistible extension de I'autonomie en droit
international privéy, in Nouveanx itinéraires en droit. Hommage a Frangois Rigaux,
Bruxelles, 1993, Bruylant, 619-636; Moura Ramos, Da Lei Aplicavel ao Contrato
de Trabalho Internacional (cit. supra, nota 27), 429-453; Anténio Marques dos
SaNTOs, «Algumas consideracdes sobre a autonomia da vontade no direito in-
ternacional privado em Portugal e no Brasily, in Estudos ens Homenagem a Profes-
sora Dontora Isabel de Magalhaes Collago v. 1, Coimbra, 2002, Almedina, 379-429;
Dieter HENRICH, «Parteiautonomie, Privatautonomie und kulturelle Identitit,
in Festschrift fiir Erik_Jayme (¢it. supra, nota 2), 320-329 ; Stefan LEIBLE, «Parteiau-
tonomie im IPR — Allgemeines Anknupfungsprinzip oder Verlegensheitslo-
sung?», tbiden, 484-503, Jean-Michel Jacquet, «ILe principe d’autonomie entre
consolidation et évolutiony, in Vers de nonveanx équilibres entre ordres juridigues.
Mélanges en I'honnenr d’Hélene Gaudemer-Tallon, Paris, 2008, Dalloz, 727-745 ; e,
mais perto de nos, Jurgen Basepow, «Theorie der Rechtswahl oder Parteiau-
tonomie als Grundlage des Internationalen Privatrechts», RabelsZ, 75 (2011)
32-59; Pilar BLANCO-MORALES LIMONES, «LLa autonomia de la voluntad en las
relaciones plurilocalizadas. Autonomia de la voluntad. Eleccién de ley apli-
cable: Consentimiento y forma de los actosy, in Awutonomia de la Voluntad en
el Derecho Privado. Estudios en conmemoracion del 150 aniversario de la 1ey del Nota-
riado, 1. V" — Derecho internacional privado e interregional, 2012, Consejo General
del Notariado, 1-166; Alfonso-Luis CALVO CARAVACA, «l.a autonomia de la
voluntad como principio informador del derecho internacional privado en la
sociedad globaly, ibidens, 167-301; Guillermo PALAO MORENO, «l.a autonomia
de la voluntad y la resolucion de las controvérsias privadas internacionalesy,
ibidem, 817-956, Christian KOHLER, «I.’Autonomie de la Volonté en Droit In-
ternational Privé : Un Principe universel entre libéralisme et étatisme», Recuei/
des Cours, 359 (2013) 285-478 ; Sergio M. CARBONE, «Autonomia privata nel
diritto sostanziale e nel diritto internazionale privato : diverse technische e
un’unica funzionew, Rivista di diritto internazionale privato e processuale, 49 (2013)
569-592 ; ¢ Symeon C. SYMEONIDES, «Party autonomy and the Jex lmitativay, in
Mélanges en Ihonnenr de Spyridon V1. Vrellis (cit. supra, nota 20), 909-924.
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Cumpre porém sublinhar que esta possibilidade de e/ectio

uris ndo € irrestrita, sendo afectada por limites. Nestes termos,
nao sé se especifica que «sempre que todos os elementos relevan-
tes da situacdo se situem, no momento em que ocorre o facto que
da origem ao dano, num pafs que nao seja o pais da lei escolhida,
a escolha das partes nao prejudica a aplica¢ao das disposi¢oes
da lei desse pais nio derrogaveis por acordo» (n.° 2)*, como se
adianta que «sempre que todos os elementos relevantes da situa-
¢4o se situem, no momento em que ocorre o facto que da origem
ao dano, num ou em varios Estados-Membros, a escolha, pelas
partes, de uma lei aplicavel que nao a de um Estado-Membro, nao
prejudica a aplicagao, se for esse o caso, das disposi¢oes de direito
comunitario ndo derrogaveis por convencao, tal como aplicadas
pelo Estado-Membro do foro» (n.° 3). Trata-se aqui de, no caso
particular de todos os elementos relevantes da situagdo se situa-
rem, no momento em que ocorre o facto que da origem ao dano,
num pafs que nio seja o pais da lei escolhida, salvaguardar a apli-
cagdo das disposi¢oes da lei desse pafs nao derrogaveis por acor-
do, assim se evitando a sua frustracio por um acordo das partes
que como que se furtariam deste modo ao cumprimento de dis-
posicoes inderrogaveis numa situagao que sé se tornou verdadei-
ramente plurilocalizada (e ndo meramente interna) por forca da
escolha da lei (ou da eleicdo da jurisdicao) que as partes exprimi-
ram”. E que se entendeu dever set equacionada da mesma forma,
por identidade de razio e em nome da salvaguarda do direito da
Unido, no caso em que aquela concentragdao dos elementos rele-
vantes da situacdo ocorre num ou varios Estados-Membros ¢ a
lei escolhida pelas partes ¢ a lei de um Estado nao-Membro, em
relacao as disposi¢oes de direito da Unido nao derrogaveis por

convencio, tal como aplicadas pelo Estado-Membro do foro™.

** Circunstancialismo paralelo ao que existia jd no artigo 3.°, n.° 3, da
Convengao de Roma, ¢ que passou depois a constar também do artigo 3.°, n.°
3 do Regulamento n.° 593/2008 (citados supra, na nota 4).

% Para uma mais larga justificacio deste ponto de vista, veja-se o que
dissemos a proposito do lugar paralelo dos contratos, in Da Lei Aplicivel ao Con-
trato de Trabalho Internacional (cit. supra, nota 27), 449-453, especialmente nota 140.

* Vide, no mesmo sentido, o artigo 3.°, n.° 4, do Regulamento n.°

593/2008 (citado supra, na nota 4).
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Mau grados estes limites, que como que mais nao fazem
que prevenir situacdes de abuso na possibilidade de escolha da lei,
a autonomia das partes encontra assim uma ampla consagracao no
dominio do Regulamento. Consagracio que se ndo afigura ser con-
traditéria com o objectivo do favor laesi que ilumina a regra de con-
flitos constante do artigo 7.° deste texto. Na verdade, ao admitir-se
tao s6 a escolha da lei posterior ao facto que dé origem ao dano
(apenas lhe podendo ser anterior, e mediante convencao livremen-
te negociada, no caso de todas as partes desenvolverem actividades
economicas), estara em principio assegurada a genuinidade da ma-
nifestacao de vontade dos interessados e a sua plena informacao
sobre o alcance do acordo a que por esta forma chegam.

2.3.  Os outros preceitos do Regulamento

Para além de recortar o ambito (artigo 15.°%") da lei consi-
derada aplicivel pelas suas diversas disposicoes™, o instrumento
a que nos referimos pronuncia-se ainda sobre a aplica¢ao das dis-
posicoes da lei do pais do foro que regulem imperativamente o
caso concreto independentemente da lei normalmente aplicavel
a obrigacdo extracontratual (artigo 16.°), preconiza a tomada em
consideracao (prise en considération, Beriicksichtigung), na avaliagao do
comportamento da pessoa cuja responsabilidade é invocada, a
titulo de matéria de facto e na medida em que for apropriado,
das regras de seguranca e de conduta em vigor no lugar e no
momento em que ocorre o facto que da origem a responsabili-

*7 Nele incluindo, designadamente, o fundamento e o ambito da res-
ponsabilidade, incluindo a determinacdo das pessoas as quais pode ser im-
putada responsabilidade pelos actos que praticam (a), as causas de exclusio
da responsabilidade, bem como qualquer limitacio e reparticio da responsa-
bilidade (b), a existéncia, a natureza e a avaliagio dos danos ou da reparacio
exigida (c), as medidas que um tribunal pode tomar para prevenir ou fazer ces-
sar o dano ou assegurar a sua reparacdo, nos limites dos poderes conferidos
ao tribunal pelo seu direito processual (d), a transmissibilidade do direito de
exigir indemnizacio ou reparacio, incluindo por via sucessoéria (e), as pessoas
com direito a reparaciao do dano pessoalmente sofrido (f), a responsabilidade
por actos de outrem (g), e as formas de extin¢do das obriga¢des, bem como
as regras de prescri¢ao e caducidade, incluindo as que determinem o inicio, a
interrupgao e suspensao dos respectivos prazos (h).

*# Artigos 4.° a 14.°,
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dade (artigo 17.°), admite a accdo directa contra o segurador do
responsavel pela reparacio, se a lei aplicavel a obrigacao extra-
contratual ou a lei aplicavel ao contrato de seguro assim o pre-
vir (artigo 18.°)%, regula as situagoes de sub-rogacio (artigo 19.°)
e de responsabilidade multipla (artigo 20.°), rege em matéria de
validade formal dos actos unilaterais relativos a uma obrigacao
extracontratual (artigo 21.°) e dos meios de prova admitidos a seu
respeito (artigo 22.°, n.° 2), e disciplina o regime do 6nus da prova
e das presuncdes legais (artigo 22.°, n.° 1).

Por outro lado, e agora com interesse para o tratamento
das questoes da parte geral, o Regulamento, aqui acompanhando
os demais instrumentos de direito internacional privado da Unido
Europeia em matéria de conflitos de leis, afirma a exclusao do
reenvio (artigo 24.°)%
mentos plurilegislativos de base territorial (artigo 25.

, pronuncia-se sobre a referéncia a ordena-
°)*, consagra
a excepe¢ao de ordem publica (artigo 26.°)*, e regula as relagoes

¥ Recentemente, o Tribunal de Justica julgaria (acérddo de 9 de Se-
tembro de 2015, Eleonore Pruller-Frey/ Norbert Brodnig ¢ Axa Versicherung AG,
C-240/14, ainda ndo publicado na Colectinea) que aquele preceito nio cons-
titui uma regra de conflito de leis relativamente ao direito material aplicavel
a determinac¢io da obrigacdao que incumbe ao segurador ou ao segurado por
forca de um contrato de seguro (ponto 40), limitando-se a permitir que seja
proposta uma ac¢ao directa nos casos em que uma das leis enumeradas no
mesmo artigo autorize tal possibilidade (ponto 41), pelo que, para determinar
se, num dado caso, um pretenso lesado pode demandar directamente o segu-
rador do alegado lesante, incumbe ao 6rgao jurisdicional de reenvio analisar
sc a lei aplicavel a obrigacao extracontratual em causa no processo principal,
determinada em conformidade com o disposto no artigo 4. do Regulamento
n.° 864/2007, ou a lei aplicavel ao contrato de seguro celebrado entre o lesado
e a seguradora permitem que tal acgdo seja proposta (ponto 43).

“Se tal ocorretia igualmente com os Regulamentos n.° 593/2008 (arti-
20 20.°),4/2009 (artigo 12.° do Protocolo da Haia, para que se remete no artigo
15.° daquele texto), e Regulamento n.® 1259/2010 (artigo 11.°), recorde-se que a
solucio conheceria uma relativa inversio com o Regulamento n.° 650/2012 (at-
tigo 34.°), onde o reenvio ¢ admitido (com algumas excepg¢des referidas no n.°
2) quando as regras de conflitos da lei designada remetam para a lei de um Es-
tado-Membro ou para a lei de um Estado terceiro que aplicaria a sua propria lei.

# Cft. também o artigo 22.° do Regulamento n.® 593/2008, e, com um
regime mais desenvolvido, os artigos 15.° ¢ 16.° do Protocolo da Haia, para que
se remete no artigo 15.° do Regulamento n.” 4/2009, os artigos 14.° ¢ 16.° do Re-
gulamento n.° 1259/2010, e os artigos 36.° ¢ 38.° do Regulamento n.° 650,/2012.

*No mesmo sentido, o artigo 21.° do Regulamento n.° 593/2008, o
artigo 13.° do Protocolo da Haia, para que se remete no artigo 15.° do Regu-
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com as convengdes internacionais referentes a obrigacoes extra-
contratuais® que vinculem os Estados-Membros (artigo 27.°)*.

IV. CONFRONTO COM O REGIME PRECEDENTE,
CONSTANTE DO CODIGO CIVIL DE 1966

Antes de terminar este breve estudo, e muito embora ja
lhe tenhamos feito aqui e ali algumas referéncias, ndo querfamos
deixar de comparar a disciplina actualmente vigente, que sucinta-
mente descrevemos, com a que para a questao em exame resul-
tava do Cédigo Civil de 1966, concretamente do seu artigo 45.°.
Apesar de, como vimos, ela nio ser ja pertinente em matéria de
regulamentacio do dano ambiental®, ndo é menos verdade que
continua a reger outras obrigacoes extracontratuais®, tratando-se
pois de direito vivo; e esse confronto também nao deixara de nos
auxiliar num juizo de apreciacao sobre tal regime.

A primeira nota que importa deixar registada é a de que
enquanto o regime vigente (e constante do Regulamento n.°
864/2007) é um regime especial para as obrigacdes extracon-
tratuais resultantes de danos ambientais, o que pressupoe a sua
maior adequagao a este tipo de obrigacGes, o regime anterior era
um regime de natureza geral e unico, desenhado para todos os
casos de responsabilidade, e nessa medida igualmente aplicavel
as que ora consideramos. A modificagao assim operada inclui-se
assim no movimento de especializacao®” das regras de conflitos

lamento n.° 4/2009, o artigo 12.° do Regulamento n.” 1259/2010, ¢ o artigo
35.° do Regulamento n.° 650/2012.

“ Note-se que o artigo 29.° prevé a obrigacio de os Estados-Mem-
bros comunicarem a Comissio a lista destas convencdes (e a sua eventual
dendncia no futuro).

* O que igualmente ocorre com os artigos 25.° do Regulamento n.°
593/2008, 18.° ¢ 19.° do Protocolo da Haia, para que se remete no artigo 15.°
do Regulamento n.° 4/2009, 19.° do Regulamento n.° 1259/2010, e 75.° do
Regulamento n.® 650/2012.

® Cft. supra, n.° 2, especialmente notas 7 ¢ 8.

 Designadamente as decorrentes da violagio da vida privada e dos
direitos de personalidade. Cfr. supra, a nota 7.

7 A este prop6sito, cfr. Moura Ramos, Da Leéi aplicivel ao contrato de
trabalbo internacional (cit. supra, nota 27), 373-379; ¢ Julio GONZALEZ CAMPOS,
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que tem caracterizado o direito internacional privado dos nossos

dias e que se traduz num maior apuramento da ideia de justica
conflitual.

Depois, ha que realcar que os dois regimes constituem
aplicacdes da metodologia conflitual classica, constituindo a sua
maior divergéncia na circunstancia, bem compreensivel se aten-
tarmos em que o regime do Cédigo Civil foi concebido ha mais
de meio século, de, contrariamente ao que sucede no quadro do
Regulamento n.® 864/2007%, nao existir naquele lugar para a afir-
magao, nesta matéria, do principio da autonomia das partes na
escolha da lei aplicavel.

Passando agora ao tipo de regra de conflitos usado em
cada um dos casos, note-se que, ambas as regras saio normas de
conflitos rigidas, no sentido de que nao dao espaco a modela¢ao
judicial, sendo como tal desprovidas de flexibilidade®, diferen-
temente do que em geral ocorre com as outras disposi¢cdes do
Regulamento n.® 864/2007.

Outra semelhanc¢a decorre de ambas as regras de confli-
tos serem regras de conflitos de conexdo material, evidenciando
assim a materializacdo da nossa disciplina e a sua sensibilidade
aos valores da justica material’’, uma vez que a escolha da lei é

«Diversification, spécialisation, fléxibilisation et matérialisation des regles de
droit international privé. Cours généraly, Recuer/ des Conrs, 287 (2000) 11-426,
maxime p. 156-213.

® Cfr. supra, n.° 2, b).

¥ Sobre esta caractetistica, quando associada as regras de conflitos,
cfr. Moura Ramos, Da Lei aplicavel ao contrato de trabalho internacional (cit. supra,
nota 26), 379-410; e Julio GonzALEz Canmpos, «Diversification, spécialisation,
fléxibilisation et matérialisation des regles de droit international privé. Cours
généraly (cit. supra, nota 406), 214-308.

' Cfr. o artigo 4.°, n.° 3, 0 artigo 5.°, n.° 2, 0 artigo 10.°, n.° 4, o artigo
11.°,n.° 4, e o0 artigo 12.°, n.° 2, alinea c).

! Sobte o ponto, cft., além dos trabalhos citados s#pra, na nota 27,
Julio GonzavLez Campos, «Diversification, spécialisation, fléxibilisation et maté-
rialisation des régles de droit international privé. Cours généraly («zz. supra, nota
47), 309-411; Paloma ABARCA JUNCO, «Un ejemplo de materializacion en el de-
recho internacional privado espafiol. La reforma del art. 107 del Codigo Civily,
in Pacis Artes. Obra Homenage al Professor Jilio D. Gonzdlez Campos, t. 11 — Derecho
Internacional Privado, Derecho Constitucional y 1 aria, Madrid, 2005, Eurolex, 1095-
1115; ALEGRIA BORRAS, «lLa proteccion internacional del nifio y del adulto como
expresion de la materializacion del derecho internacional privado: Similitudes
y contrastesy, ibidem, 1287-1308; Matrc FALLON, «lLa matérialisation du nouveau
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claramente influenciada por uma preocupag¢ao material, no caso
o favor laesi, sendo que em ambas, ainda que de forma distinta™,
se procura garantir a protec¢ao do lesado, afastando a lei a que
se reconhece em primeiro lugar a competéncia em favor de uma
outra quando desta resulte a repara¢dao do dano.

Distintos sao, pelo contrario, a forma como se encontram
hierarquizadas as duas conexdes, dando o nosso Cdédigo Civil
preferéncia a solucao tradicional da lei do facto gerador (Handlun-
gsord), e recorrendo a lei do efeito lesivo (Erfolgsord) apenas quando
aquela nao assegure a proteccao do lesado, e sendo o caminho
inverso o que ¢ trilhado no Regulamento. Ainda em matéria de
escolha das conexdes relevantes, anote-se que, ao contrario do
que em geral sucede™, o Regulamento niao da relevo, nesta ma-
téria, e diferentemente ao que ocortre com a nossa lei’, a lei que
constitui o meio social comum ao lesante e ao lesado (a lei da sua
nacionalidade comum ou da sua residéncia habitual comum no
momento em que ocorre o dano, ou o facto que lhe da origem),
o que cremos decorrer do tipo de dano que neste caso estd na
origem da responsabilidade extracontratual.

Finalmente, saliente-se que a particular sensibilidade re-
velada pelo nosso legislador ao valor da harmonia juridica inter-
nacional (e revelada na aceitagao de um principio altruista ou in-

droit international privé projeté en Belgiquey, zbidens, 1493-1511; e M.* Elena
ZABALO HSCUDERO, «Mecanismos de flexibilazion y materializacion en la regula-
cion del contrato internacional de trabajo, ibidens, 1815-1835.

> No Regulamento, se o requerente fundar o seu pedido nessa lei;
no Cédigo Civil, independentemente disso, cabendo ao juiz fazé-lo oficiosa-
mente (cfr. supra, nota 26). E note-se que a condi¢ao de que, no Coédigo Civil
depende a movimentacio da segunda conexao considerada [dever o agente
prever a possibilidade de o seu comportamento (activo ou omissivo) gerar a
produgio do dano no pais onde ocorreu o efeito lesivo], se compreende em
geral pelo objectivo de salvaguardar a conduta do agente que obedeceu aos
parametros legais da lei do pafs onde actuou, ainda que se mostre inadequada
para a hipotese de danos, como os presentes, que se revestem de natureza
catastrofica. Mais do que uma diversa filosofia existe pois entre as duas solu-
¢oes conflituais uma diferenca que resulta da natureza geral de uma delas (a
do nosso Cédigo Civil) e da consideragio especifica e exclusiva, na outra (a do
Regulamento), da problematica do dano ambiental.

3 Cfr. os artigos 4.°,n.°2,10.°,n.°2,11.°,n.° 2, ¢ 12.°,n.° 2, alinea b).

> Cfr. 0 n.° 3 do artigo 45.° do Cédigo Civil.
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ternacionalista® na regulamenta¢io do teenvio) nio encontra eco
no Regulamento, que de todo exclui a actuag¢ao deste mecanismo.

IV. CONCLUSAO

Parece poder concluir-se que o regime da responsabilida-
de por danos ambientais presentemente em vigor (e que procede
da ordenacao juridica da Unido Europeia) obedece aos parame-
tros actuais que presidem a conformacao da disciplina conflitual
deste instituto. Assim, admite a possibilidade de utilizacao da au-
tonomia das partes, crescentemente aceite na nossa disciplina, re-
correndo na sua falta a lei do lugar do efeito danoso, possibilitan-
do no entanto que o lesado recorra a lei do lugar do facto gerador
da responsabilidade, numa clara manifestacdo de uma ideia de
favor laesi. Adiantar-se-a que, mesmo tendo em conta que 0 NOssO
Codigo Civil operava, na matéria a que nos dedicamos, com uma
regra geral e o Regulamento dispoe de uma disposicao especial
para os danos ambientais, nao sao muitas as diferencas entre a
disciplina conflitual desta matéria, nos dois textos, decorrendo a
mais importante do nao reconhecimento, naquele primeiro diplo-
ma (e ao contrario do que ocorre com o Regulamento) do relevo
da autonomia das partes em termos de escolha de lei*. Apesar
de se nio ignorar que, como tem igualmente sido sublinhado”,
o Regulamento incorpora a profunda transformagao ocorrida no
direito internacional privado das obriga¢des extracontratuais na
sequéncia da conflicts revolution notrte-americana®, podendo pois

> Para utilizar a formulacdo de Alfred von OvERrBECK (in «Les
questions générales du droit international privé a la lumiere des codifications
et projets récents. Cours général de droit international privé», Recueil des
Cours, 176/3 (1982) 9-258, a p. 134. A este o autor opde um principio egois-
ta ou nacionalista.

% Posicdo que, a época da aprovacio do Codigo Civil, repetimos, se
encontrava absolutamente generalizada.

7 Assim, por exemplo, Peter E. HERZOG, «Le début de la “revolu-
tion” des conflits de lois aux Etats-Unis et les principes fondamentaux de la
proposition “Rome 11 Y a-t-il un “paralélisme inconscient”?», in 1ers de non-
veaux: équilibres entre ordres juridigues. Mélanges en I"bonnenr d’Hélene Gaudenret-Tallon
(cit. supra, nota 33), 71-83.

% Para uma sintese da influéncia deste movimento de ideias no direi-
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com justica falar-se, a respeito do corte com a situagdo anterior-
mente vivida a este respeito, de uma mudanca de paradigma®, o
certo é que, no particular dominio dos danos ambientais, as dife-
rengas entre os dois sistemas nao sao afinal muito pronunciadas.
O que s6 pode levar-se a conta, a0 que cremos, da modernidade
do sistema entre nos introduzido pelo Cédigo de 1966,uma ca-
racteristica, de resto, que ndo passaria desapercebida a um dos

autores estadunidenses que encabecaram aquele movimento®.

to internacional privado europeu, cfr., recentemente, Peter Hay, «European
Conflicts Law after the American “Revolution” — Comparative Notesy, The
European 1egal Forum 15/1 (2015) 1-10.

* Expressamente neste sentido, a investigagio de Anabela Susana
de Sousa GONCALVES, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional
Privado. A Mudanca de Paradigma, Coimbra, 2013, Almedina

% Assim David Cavers, que ao analisar um conjunto de disposicoes
legislativas europeias em matéria direito internacional privado das obrigacoes
contratuais e extracontratuais (as das Disposi¢oes Preliminares ao Codigo Civil
Italiano de 1942, do Projecto de reforma do Cédigo Civil francés em matéria de
direito internacional privado elaborado por uma comissao presidida por Henri
Batiffol nos finais da década de sessenta, do Projecto Benelux de 1969, e as do
Codigo Civil Portugués de 19606), consideratia serem as do nosso direito as mais
interessantes. Cfr., do autor, «legislative Choice of Law: Some European exam-

plesw, Southern California Law Review, 44 (1970-1971) 340-361 (348).
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Sumario: Responsabilidade ambiental e danos puramente patrimoniais.
Responsabilidade Civil Ambiental ¢ o nexo de causalidade. Aligeiramento
das exigéncias de causalidade e os seguros de responsabilidade civil. O novo
regime da responsabilidade por danos ambientais versus seguros de respon-
sabilidade. Os dominios de actuacao do Fundo de Intervencao Ambiental ¢
dos seguros de responsabilidade civil ambiental. Pluralidade de responsaveis e
seguros cumnlativos — o sobresseguro.

Neste trabalho propomo-nos fundamentalmente reflectir
sobre o modo como o instituto da responsabilidade civil delitual
e as regras do direito dos seguros respondem aos desafios colo-
cados pela hodierna realidade ambiental. Convocaremos neces-
sarlamente para esta reflexao as modifica¢Ges operadas no nosso
ordenamento juridico positivo em matéria de responsabilidade
civil, na sequéncia de exigéncias normativas comunitarias impos-
tas no universo da responsabilidade ambiental, bem como a mais
recente legislagao nacional na area dos seguros.

Podemos entio legitimamente questionar se a melhor
forma de reagir as perturba¢oes operadas no ambiente que en-
contram na polui¢ao de caracter difuso uma clara manifestacao
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sera a mobiliza¢ao das normas de responsabilidade civil. Como
a este proposito sublinha a Directiva 2004/35 CE, apenas pode
reagir-se eficazmente contra os danos ocorridos no ambiente, se
os mesmos forem concretamente determinados, bem como se
houver lugar a identificacao do(s) poluidor(es), e ainda se vier a
estabelecer-se um nexo de causalidade entre os danos e os po-
luidores identificados. Todas estas consideracdes constantes do
considerando 13 do mencionado diploma normativo comunitario
ganham uma particular acuidade no tocante ao dano ecologico, ou
seja, aquele cujo bem atingido ¢ o proprio ambiente, ou seja, um
dos componentes do ambiente natural'. Interessa entido proceder
a uma distin¢ao entre o dano ecoldgico, cujos tracos caracteristi-
cos acabamos de definir, e os danos ambientais que se configuram
como os concretos prejuizos sofridos na esfera juridica de alguém,
seja na sua pessoa ou nos bens, através do ambiente.

Uma breve andlise do regime contido no Dec.-Lei n.°
147/2008, de 19 de Julho, a propésito da responsabilidade am-
biental, leva-nos a concluir que quer a mesma se configure como
uma responsabilidade independente de culpa (art. 7.°), quer re-
vista as caracteristicas da responsabilidade por factos ilicitos (art.
8.°) qualquer dos danos integrados no binémio (danos ecolégi-
cos/danos ambientais) sdo alvo de ressarcimento. Razao por que
na Doutrina® se aluda a perda parcial de relevancia deste critétio
distintivo, com a entrada em vigor da lei da responsabilidade civil
ambiental, ndo obstante 0 mesmo surgir expressamente mencio-
nado no respectivo preambulo.

Um confronto com a disciplina juridica fixada na lei de
bases do ambiente n.° 11/87, de 7 de Abril, revela que o binémio
danos ambientais/danos ecologicos assumia ai uma maior im-

! Para uma melhor caracterizacdo do dano ecoldgico, cfr. Luis Me-
nezes LEITAO, “A Tutela Civil do Ambiente”, Revista de Direito do Ambiente ¢ do
Ordenamento do Territirio, 4-5 (1999) 35-36; Ana Perestrelo de OLIVEIRA, Cansali-
dade e Imputacao na Responsabilidade Civil Ambiental, Coimbra, 2007, 13; J. Cunhal
SENDIM, Responsabilidade Civil por Danos Ecoldgicos. Da Reparagao do Dano através
da Restanracao Natural, Coimbra, 1998, 69-70; J. Eduardo Figueiredo Dias, A4
Reinvencao da Autorizacao Administrativa no Direito do Ambiente, Coimbra, 2014,
854-855 (nota 1625).

*Cfr., a este propésito, J. Eduardo Figueiredo Dias, A Reinvengio da
Auntorizacao Administrativa no Direito do Ambiente, 854-855 (nota 1625).
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portancia, uma vez que a proposito da responsabilidade objectiva
prevista no art. 41.° se sufragava a restricao do seu ambito de
aplicacao aos danos ecolégicos, porquanto a tutela dos cidadaos
directamente ameagados ou lesados pelo ambiente se encontrava
apenas prevista no universo da responsabilidade por factos ilici-
tos, no art. 40.°, n.° 4°.

Apesar da relevancia regulativa deste binémio se encon-
trar particularmente atenuada com a disciplina fixada pelo Dec.-
-Lei n.° 147/2008, certo é que a mesma nao deixa de pontificar
a propésito da actua¢io do Fundo de Intervencio Ambiental®
previsto no art. 23.° uma vez que o seu campo de intervengao se
encontra circunscrito ao universo dos danos ecolégicos. Neste
contexto, erguem-se vozes na doutrina a aplaudir a maior clareza
do regime actual, uma vez que o mesmo contribuiu para se afas-
tarem as duvidas suscitadas a proposito das acgoes de responsa-
bilidade no contexto da ac¢ao popular, pois tornou-se bem mais
claro e explicito que a reparacao dos danos ecologicos desenca-
deada pelos populares nio se reconduz a atribui¢ao de uma quan-
tia em dinheiro. Pretende-se antes com a intervencao do Fundo

? Acerca destas hesitagdes em torno do ambito de aplicabilidade do
regime da responsabilidade objectiva prevista na lei de bases do ambiente
n.° 11/87, cfr. J. Sinde MoNTEIRO, “Proteccio dos Interesses Econdmicos
na Responsabilidade Civil por Dano Ambiental”, in A tutela juridica do meio
ambiente: presente ¢ futuro, Coimbra: Coimbra Editora, 2005, (Studia Iuridica
81), 139-140. Importa esclarecer que a responsabilidade pelo risco prevista
no art. 41.° se encontrava dependente da pratica pelo agente de “uma ac¢io
especialmente perigosa”. Desta feita, se estivéssemos perante uma actividade
perigosa seria convocado o art. 493.°, n.° 2, podendo o agente elidir a presun-
¢ao de culpa se demonstrasse ter adoptado todos os procedimentos exigidos
pelas circunstancias com o fim de prevenir os danos. Porém, tratando-se de
uma acgao especialmente petigosa ficava vedada ao agente a prova acabada
de mencionar, pois a responsabilidade prevista no art. 41.° da Lei de Bases do
ambiente era uma responsabilidade objectiva. Acerca da articulagdo entre es-
tas disposicdes no ambito da vigéncia da Lei de Bases do Ambiente n.° 11/87,
cfr. Luis Menezes Lerrao, “A Tutela Civil do Ambiente”, 33. Para além desta
dificuldade de articulacio entre o art. 493.°, n.° 2, e o art. 41.°da Lein.° 11/87,
uma questao prévia se manifestava particularmente problematica: proceder a
distingdo entre accdo perigosa e ac¢do especialmente perigosa, distin¢do da
qual depende a mobilizacio de um ou outro dos preceitos mencionados.

* O Fundo de Interven¢ido Ambiental foi criado pelo n.° 1 do art. 69.°
da Lei n.° 50/2006, de 29 de Agosto, encontrando-se a sua organica e activi-
dade regulamentada no Dec.-Lei n.° 150/2008, de 30 de Julho.
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Ambiental a reparacao i natura dos recursos naturais ao estado
inicial, recorrendo-se, quando necessario, a medidas complemen-
tares compensatorias, consubstanciadas basicamente em acg¢oes
destinadas a compensar perdas transitorias nos referidos recur-
sos até se alcancar plenamente os efeitos da almejada reparagao
natural. Como sublinha a este proposito José Eduardo F Dias
“se no decurso de uma ac¢io de efectivacio da responsabilidade,
e perante a inércia do lesante na execucao das medidas em que
foi condenado, os autores tiveram de pedir a execugdo para pa-
gamento de quantia certa, esta devera reverter para o Fundo de
Intervencao Ambiental, conforme prevé a al. d) do n.” 1 do art.
0.° do Dec.-Lei n.° 150/2008 — devendo o produto das ac¢oes de
regresso propostas pelo Estado contra o responsavel pelo dano
ecolégico para recuperar os custos das medidas de prevencao e

reparagdo de danos ecoldgicos que o primeiro tenha tido de su-

portar ter também como destino o Fundo™.

Tendo em conta o principio da restitui¢ao z natura con-
sagrado no art. 15.°, n.° 1, al. b)®, do Dec.-Lei n.° 147/2008,
o qual, de resto, corresponde a0 mecanismo tido como privi-
legiado para levar a cabo a reparacio dos danos em sede de
responsabilidade civil (art. 566.°, n.° 1 do Céd. Civil), o Fundo

> Cft. ]. Eduardo Figueiredo Dias, A Reinvencio da Antorizacao Admi-
nistrativa no Direito do Ambiente, 857-858. No mesmo sentido, considerando que
a actuagao do Fundo de Intervengao Ambiental no ambito dos danos ecologi-
cos nao é movido pela finalidade de atribuicao de um equivalente pecuniario
aos autores que pretendem promover a reparaciao dos ditos prejuizos, vide,
Carla Amado Gowmes, “A responsabilidade civil por dano ecolégico. Reflexdes
preliminares sobre o novo regime instituido pelo Decreto-Lei n.° 147/2008,
de 29 de Julho”, O Direits, 141/7 (2009) 147-149.

% Esta prevaléncia pela regra da restitui¢io natural decorre ainda do re-
gime fixado no art. 14.° do Dec.-Lei n.° 147/2008, onde se encontram previstas
medidas de prevencao pata as hipéteses de ameaga eminente de danos ambien-
tais, demonstrando o legislador uma preocupagdo em garantir a incolumidade
do ambiente, sendo uma tal objectivacio confirmada em outras disposi¢oes
deste diploma, como o art. 16.°, n.° 3, no qual a proposito da adopgao de um
outro tipo de medidas - medidas de reparacgio -, se alude “as possibilidades de
regeneracao natural” como critério de seleccdo de tais medidas. Af se prevé que
face a impossibilidade de adop¢io simultanea das medidas de reparacio neces-
sarias, na hipotese de ocorréncia de danos ambientais, a autoridade competente
determinara a ordem de prioridade na efectivacio das mesmas, tendo em conta
diversos critérios, um dos quais é precisamente a viabilidade de regeneracido
natural propiciadas pelas mencionadas medidas de reparacio.
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de Intervencao Ambiental tem nos mecanismos de prevencio’ e
reparagdo dos danos causados ao ambiente ou nos ataques imi-
nentes aos respectivos elementos naturais aliados eficazes da sua
estratégia de actuagao. Em suma, quando haja lugar a uma repa-
racao em dinheiro, nos termos atras enunciados, os respectivos
montantes revertem a favor da conservagao do ambiente enquan-
to bem juridico auténomo.

No entanto, os danos causados as coisas e as pessoas na
sequéncia de efeitos ambientais adversos nao deixam de mere-
cer tutela, sem margem para duvidas, seja nos termos gerais da
responsabilidade subjectiva, para os quais remete o art. 9.° do
Dec.-Lei n.° 147/2008, seja no ambito de uma responsabilidade
independente de culpa (art. 7.° do mesmo diploma)® imposta as

"No universo das medidas preventivas, hi quem na doutrina proceda
a distin¢ao entre medidas de prevencio primaria destinadas a evitar a ocorrén-
cia de danos, e as medidas de prevencao secundaria, cujo objectivo se traduz
em evitar o agravamento dos prejuizos, uma vez que as mesmas sao adoptadas
apos a ocorréncia de um sinistro ambiental. Para uma analise mais desenvolvi-
da desta distingao, cfr. Alexandra ARAGAO, “O Principio do Poluidor Pagador
como principio nuclear da responsabilidade ambiental no Direito Europeu”,
in Actas do Coldgnio — A Responsabilidade por Dano Ambiental, 1nstituto de Estu-
dos Juridico-Politicos — Faculdade de Direito de Lisboa, 2010, 109.

¥ Nio se nos afigura feliz a formulacio legal contida no Dec.-Lei
n.° 147/2008, através do qual se consagra a responsabilidade objectiva das
entidades mencionadas no anexo Il constante do mesmo diploma legislativo,
que passamos a transcrever: “Quem, em virtude do exercicio de uma activi-
dade econémica enumerada no anexo III ao presente Decreto-Lei que dele
faz parte integrante, ofender direitos ou interesses alheios por via da lesao de
um qualquer componente ambiental é obrigado a reparar os danos resultantes
dessa ofensa, independentemente da existéncia de culpa ou dolo”. Uma tal
formulagdo ndo se nos afigura feliz pela sua falta de rigor técnico-juridico,
uma vez que se desviou em pontos essenciais, das categorias mencionadas
na norma fundamental em matéria de responsabilidade delitual — o art. 483.°,
n.° 1. Reportamo-nos, desde logo, aos direitos de outrem e as disposi¢oes
legais destinadas a proteger interesses alheios, tendo a lei da responsabilida-
de ambiental optado por um discurso mais aligeirado, referindo-se apenas a
direitos ou interesses alheios. Ora, pelo menos quanto aos interesses alheios
revelava-se essencial uma mengao a norma legal que os protege, porquanto
n3o estardo em causa quaisquer interesses, mas sim interesses dos particulares
merecedores de protec¢io legal. Para além disso, na parte final do preceito, o
legislador querendo explicitar que o agente responde independentemente de
culpa, por tal ser o traco caracterizador da responsabilidade objectiva, acaba
por deixar dito o seguinte: “independentemente da existéncia de culpa ou
dolo”, em lugar da “mera culpa ou dolo”, tal como faz o legislador civil no art.
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entidades que exercam as actividades mencionadas no anexo IIT”
deste diploma legal.

Através de uma ac¢ao de responsabilidade civil, os par-
ticulares, sem necessidade de recurso a ac¢do populat'’, podem
exercer a sua pretensdao ressarcitéria contra os operadores que
provocam danos ambientais consubstanciados em violagdes nos
seus direitos subjectivos absolutos', traduzam-se as mesmas em
ataques a bens da personalidade ou as coisas objecto de direitos
reais. Ora, ¢ este o alvo primordial da nossa analise, porquanto ¢é
neste particular contexto que se fazem sentir mais intensamente
as exigéncias ressarcitorias susceptiveis de serem cobertas pelas

483.°,n.° 1. Na verdade, a suzma divisio adoptada pela Lei de Responsabilidade
Ambiental faz supor que o dolo nio é uma modalidade de culpa. Teria sido
preferivel que o Dec.-Lei n.° 147/2008 tivesse a este proposito reproduzido o
disposto na lei civil no art. 483.°, n.° 1. Como todos efectivamente sabemos,
em sede de responsabilidade civil extracontratual por factos ilicitos, o dolo
representa a modalidade mais grave da culpa, contrapondo-se a mera culpa,
que é comummente designada por negligéncia. Desta feita, melhor andou o
legislador no art. 8.° dedicado a responsabilidade subjectiva, limitando-se ai, e
bem, a reproduzir a férmula rigorosa e assertiva constante do art. 483.°, n.” 1,
do Codigo Civil, “aquele que com dolo ou mera culpa...”.

? Uma breve anélise das operadoras referidas no anexo III permite-
-nos concluir que nos encontramos perante entidades cujas actividades estao
sujeitas a licenciamento, porquanto as mesmas envolvem, por regra, uma es-
pecial perigosidade, ou seja, uma potencialidade ofensiva para o ambiente. A
titulo meramente exemplificativo consideram-se as operagdes de gestdo de
residuos, incluindo a recolha, o transporte, a recuperagio ¢ a climinacio de
residuos e residuos perigosos, integrando-se neste ambito a exploragio de
aterros e a explorac¢io de instalacdes de incineracdo, bem como as actividades
que envolvam as descargas para as aguas interiores de superficie que requei-
ram autoriza¢do prévia e ainda as de fabrico, utilizagao, armazenamento, pro-
cessamento, enchimento, libertacdo para o ambiente de substancias perigosas
definidas no art. 3.° da Portaria n.° 732-A /98, de 11 de Setembro.

1" Como sabemos, a legitimidade popular ou colectiva representa o
instrumento privilegiado de tutela dos interesses difusos, razao por que o seu
campo nevralgico de actuacio seja precisamente o universo ocupado pelos
danos ecologicos.

" A pretensio indemnizatétia pode fundar-se ainda na violagdo de in-
teresses dos particulares merecedores de proteccao através de normas juridicas
—as comummente designadas normas legais de proteccio, que correspondem ao
substrato da segunda variante da ilicitude extracontratual prevista no art. 483.°,
n.° 1, do Cédigo Civil. Como a este prop6sito sublinha Menezes Leitao, “Quan-
to a ilicitude, mais do que a lesdo de direitos subjectivos alheios, estard essen-
cialmente em causa a violagio de normas de protecgdo, destinadas a proteger
interesses alheios”, cft. Luis Menezes LEITAO, “A Tutela Civil do Ambiente”, 35.
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comunidades de risco, cuja actuagdao se encontra prevista no art.
22.° do Dec.-Lei n.° 147/2008.

Uma simples analise deste preceito legal, permite-nos
identificar os seguros enquanto garantia financeira tida como
condi¢do necessaria para o exercicio das actividades por empre-
sas susceptiveis de incorrerem em obrigacao de indemnizar fun-
dada em responsabilidade ambiental.

Relativamente aqueles danos ambientais cuja reparagao
natura nao se manifeste possivel, a seguradora garante a cobertura
dos prejuizos causados a terceiros, se houver sido celebrado um
seguro de responsabilidade civil, nos termos amplos em que os
mesmos se encontram previstos no art. 123.°, n.° 13, do Dec.-Lei
n.° 94-B/98, e no art. 137.° do Dec.-Lei n.° 72/2008, de 16 de
Abril. Ao invés de quanto ocorre com a actuagao do Fundo de
Intervencao Ambiental, na verdade, as seguradoras tém em vis-
ta a reposicao das esferas juridicas individuais atingidas pelos seus
segurados quando estejam em causa seguros destinados a garantir
a cobertura de prejuizos derivados da exploracao de actividades
empresatiais, ou até a responsabilidade civil do produtor por pro-
dutos defeituosos'?, quando os mesmos sejam capazes de provocatr
danos ambientais, a 16gica dominante nao ¢ aqui a da tutela de bens
juridicos insusceptiveis de uma utilizacdo ou apropriacao indivi-
dual, tal como sucede com os componentes ambientais naturais.

Estas consideragoes em torno do espaco de actuagao do
Fundo de Intervencao Ambiental e das seguradoras de respon-
sabilidade civil quando ocorram danos ambientais, surgem cla-
ramente confirmadas nos objectivos mencionados no Dec.-Lei
n.° 150/2008 que consubstanciam verdadeiramente a missio de
tal entidade. Com efeito, no art. 3.%, n.°1, alinea d), o legislador
exclui do ambito material de interven¢ao do Fundo a reparacao
de danos ambientais que venha a ser assegurada nos termos de
responsabilidade civil ambiental, por seu turno garantida pelas
seguradoras que operem em tal universo.

12 Estamos a reportar-nos a responsabilidade civil do produtor por
produtos defeituosos regulada pelo Dec.-Lei n.° 383/89, entretanto alterado
pelo Dec.-Lei n.° 131/2001.
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RESPONSABILIDADE AMBIENTAL E DANOS
PURAMENTE PATRIMONIAIS

Apesar do tom do discurso se revelar pacificador e
aproblematico, ndo podem deixar de suscitar-se algumas per-
plexidades, decorrentes quer das especificidades proprias da
técnica seguradora em sede de responsabilidade civil, quer dos
proprios problemas substantivos engendrados no universo
ambiental no contexto desta fonte legal das obrigagoes. Com
efeito, questiona-se a nivel do direito dos seguros, se os segu-
ros de responsabilidade civil geral, com uma eventual extensio
da cobertura a polui¢do subita e acidental, sera de molde a
responder adequadamente aos desafios e exigéncias da tutela
ambiental colocados pela legislacio de 2008. Conforme tem
decorrido da pratica seguradora desenvolvida nesta area, ape-
nas se consegue alcangar uma protec¢ao por danos ocasionais
provocados por situagoes de poluicdo subita e acidental, fi-
cando afastados os ataques a biodiversidade, cujo combate foi
eleito como prioridade desta legislacio ambiental.

Conquanto estes sinistros no campo da biodiversidade
nao se encontrem abrangidos pela via dos seguros de responsa-
bilidade civil, tal ndo significa que os mesmos sejam relegados
para um limbo reparatorio, porquanto a legislagao ambiental de
2008 coloca a reparacao de tal tipo de prejuizos sob alcada da
actuacao do Fundo de Intervencao Ambiental, tal como atras ja
deixamos mencionado.

Importa, porém, referir que mesmo dando de barato a
eficacia da actuagao do seguro de responsabilidade geral neste
universo, certo é que o proéprio instituto da responsabilidade civil
pode revelar-se pouco flexivel e anquilosado face ao largo leque
de problemas juridicos nesta sede suscitados. Nao podemos, na
verdade, ignorar que um seguro de responsabilidade civil apenas
intervém quando o tomador assume a qualidade de responsavel,
e na medida da respectiva responsabilidade”. Podemos, justifica-

3 Cfr., neste sentido, “Acérddo do S'T.J. de 10/1/78”, BMJ, 273, p.
234, “Acordio do S.T.J. de 6/5/99, in <www.dgsi.pt>, ¢ 0 nosso estudo, “O
Contrato de Seguro de Responsabilidade Civil Automével”, Boletin: da Faculda-
de de Direito, Coimbra, 77 (2001) 397.
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damente, neste contexto, referirmo-nos a dita interdependéncia
entre o direito dos seguros e o direito da responsabilidade'*

Desta feita, ndo podemos escamotear as intimeras difi-
culdades suscitadas ao ressarcimento dos danos puramente eco-
némicos, cuja verificagao se revela tio frequente nos desastres
ambientais. Em virtude de a ocorréncia de perdas patrimoniais
nao andar associada a violacdo de direitos subjectivos (dannum sine
injurie), estes prejuizos sao frequentemente relegados para uma
espécie de limbo indemnizatério, uma vez que o dano nao decor-
reu da pratica de um ilicito.

Seguindo de perto a licio da doutrina e de jurisprudéncia
nesta matéria, dir-se-a que a razao preponderante para excluir o
ressarcimento dos danos puramente patrimoniais reside no risco
de se revelar incomensuravel”® o circulo de danos ressarciveis e
nao na menor dignidade deste tipo de prejuizos.

Como ja atras deixamos sublinhado, este problema mani-
festa-se como uma auténtica vexata quaestio, na medida em que a
semelhanca de quanto ocorre nas areas de solicitadoria, assistén-
cia técnica e financeira, ou seja, em contextos onde a prestacao de
informagdes assume uma importancia vital, este tipo de prejuizos
sao muito vulgares.

Desta feita, e porque em termos de responsabilidade civil,
os operadores dificilmente podem considerar-se responsaveis, as
seguradoras acabam por nio intervir, o que representa um pro-
blema delicado para aqueles que, mercé do tipo de actividade de-
senvolvida, ou da localizagao do respectivo centro de actuagio,
se encontrem particularmente expostos aos riscos ambientais.
Nessas circunstancias, importa encontrar no universo dos segu-
ros uma solugdo que nao passe pela celebracao de um seguro de
responsabilidade civil.

¥ Sobre esta realidade, reportando-se, de um modo particular, ao
seguro obrigatério de responsabilidade civil automével, cfr. ]. Calvao da Sivva,
“Anotagio ao Acordao do S/T.J. de 13/2/1993”, Revista de 1 egislagio ¢ de Juris-
prudéncia, 134 (2001) 198.

!5 Sobre esta problemitica questio do ressarcimento de danos ndo
patrimoniais, se pronunciou o Acérdio da Relacio de Lisboa de 20 de Outu-
bro de 1994, sufragando que admitindo o ressarcimento dos danos puramen-
te patrimoniais cair-se-ia num “circulo infernal...”.
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Um tal caminho nao pode considerar-se completamente
vedado a quem queira resguardar-se da ocorréncia deste tipo de
situagoes, podendo neste contexto admitir-se a celebragao de se-
guros de danos na modalidade de seguros de coisas'®.

RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL E O
NEXO DE CAUSALIDADE

Menores dificuldades nio deixam de ser levantadas no
ambito do instituto da responsabilidade civil pela imperiosa ne-
cessidade de imputar o dano a actuacao de um ou mais concretos
poluidores, ou seja, revela-se particularmente complexo o encar-
go probatorio que recai sobre o lesado em matéria de causalidade.

Nao podemos ignorar que os danos ambientais além de
se configurarem como difusos ou mediatos, acabam por ser re-
sultado da actuagao simultanea ou sucessiva de varios agentes,
nem sempre se revelando tarefa facil a concreta identificagao de
fonte poluente. Os danos ambientais sio maioritariamente um
precipitado de situacdes de multicausalidade, dentre as quais po-
demos destacar as de causalidade cumulativa, causalidade aditiva
e causalidade alternativa'’.

1o Cft., a este propdsito, a “Anotac¢io ao art. 123.° (seguro de danos)”,
de José VasQues, in Pedro Romano MARTINEZ, ¢ al., Lei do Contrato de Seguro
anotada, 2.* ed., Coimbra: Almedina, 2011, 423-425; e ao art. 130.° (seguro
de coisas), de Arnaldo C. OLIVEIRA, 7bid., 443-445. No ambito do seguro de
danos em sentido amplo, incluem-se quer os seguros de coisas, quer os segu-
ros patrimoniais (responsabilidade civil, crédito, caucdo...), sendo que esta
dicotomia — seguro de coisas / seguros patrimoniais — ndo deixa de levantar
algumas reservas. Desde logo, pela dificuldade de considerar abrangidos os
lucros cessantes nos seguros de coisas. Se tivermos em conta que uma parte
significativa dos prejuizos sofridos pelos lesados por sinistros ambientais se
traduz em perdas de exploracio, entdo este obstdculo revela-se significativo.
Tendo em conta o disposto no n.° 2 do art. 130.° do Dec.-Lei 72/2008, apenas
se revelam ressarciveis os lucros cessantes se houver convencao expressa das
partes nesse sentido, seguindo, de resto, a tradicio do Cédigo Comercial de
Veiga Beirdo, onde a norma supletiva apontava precisamente no sentido da
nio ressarcibilidade destes prejuizos. Uma tal prudéncia legislativa quanto a
cobertura dos lucros cessantes resulta sobretudo da extrema dificuldade de
proceder a uma correcta contabilizacio dos mesmos.

'" Acerca das hipéteses de multicausalidade no universo da responsa-
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Elucidativo da realidade a que acabamos de aludir ¢ o
exemplo de escola nesta sede sempre avancado de os industriais
A e B langarem simultaneamente despejos ou substancias corro-
sivas numa corrente'®, provocando com tais condutas a morte de
uma grande quantidade de peixes.

Ora, quando para o mesmo resultado danoso pode ter
contribuido o comportamento de mais de um agente, importa
comegar por averiguar se ¢ possivel identificar a participa¢do cau-
sal de todos eles, ou, colocando a questao noutros termos, se po-
dera um tal resultado imputar-se as respectivas esferas de actua-
¢ao. Seja no plano das classicas ponderagoes causalisticas, seja a
nivel de um juizo imputacional formulado sobre a matéria, certo
¢ que os problemas suscitados pela necessaria demonstracao de
ligacao dos danos a actividade desenvolvida pelos operadores nio
se revelam nada facetis.

Particularmente complexas sdo as situacOes em que a
conduta de um dos agentes ¢ considerada, por si sé, suficiente
para a producao dos danos, uma vez que quando assim sucede,
nao se consegue averiguar qual dos comportamentos tera sido a
causa dos danos. Realizada que seja a supressio mental exigida
pela doutrina da conditio sine gua non, ficamos sem uma resposta
adequada para o problema de saber se os comportamentos dos
agentes se configuraram como causas do dano, porquanto uma
delas se revelou dispensavel para a produgao dos prejuizos.

Tais dificuldades sao supridas em certos ordenamentos ju-
ridicos, como ¢ o caso do alemao, onde a norma contida no §II
830 do BGB resolve o problema no ambito da responsabilidade
por factos ilicitos, considerando que na duvida sobre a contribui-
¢ao causal dos agentes para o resultado danoso se devem consi-
derar ambos como responsaveis. Uma tal solu¢ao legislativa vem
pacificar a dificil tarefa de averiguar os problemas eventualmente

bilidade civil ambiental, cfr. Ana Perestrelo de OLIVEIRA, Cansalidade e 1mputa-
¢do na Responsabilidade Civil Ambiental, 101 e ss.

' Exemplo idéntico ¢ avangado por Michael Moore para explicar o
fenémeno da causalidade cumulativa necessaria: trés unidades poluentes de
determinadas empresas contribuem simultaneamente para os dados ocorti-
dos num curso de dgua comum, cfr. Michael MOORE, Causation and Responsabi-
lity. An essay in Law, Morals and Metaphysics, Oxford, 2009, 486.
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suscitados pela interrup¢ao do nexo causal, o que leva o decidente
a apurar se a conduta de um dos agentes envolvidos se revela in-
dependente da do outro"; ou se deve antes considerat-se integrada
no processo causal iniciado com o comportamento daqueloutro.

Idénticas dificuldades niao sao levantadas nas hipoteses
de causalidade cumulativa necessaria e de causalidade aditiva no
tocante a identificagao dos responsaveis, porquanto, de acordo
com os ensinamentos da conditic™’ podem identificar-se varios res-
ponsaveis. Na verdade, quando nos encontramos perante casos
de causalidade cumulativa necessaria, a conduta de cada um dos
agentes ¢, por si sO, insuficiente para a ocorréncia dos danos,
razao por que sem a interven¢ao de qualquer uma delas os pre-
juizos nao se teriam produzido, revelando-se, por conseguinte, a
actuacao de cada um deles como necessaria. Porém, na realidade,
tendo em conta os contributos doutrinais da conditio acaba por ge-
rar-se, neste contexto, um paradoxo: sera que nenhuma das con-
dutas deva ser considerada causa do dano ou ambos os agentes
téem de ser considerados responsaveis?

Relativamente as hipoteses de causalidade aditiva, o com-
portamento de um dos agentes contribui efectivamente para a
proporcao dos danos ocorridos, apesar de sem a respectiva inter-
vene¢ao os mesmos ter-se-iam registado, mas sem a extensao que

' Neste contexto, podem chamat-se a colacio as davidas suscita-
das pelas hipdteses de causalidade hipotética ou virtual, pois tal como ensina
Pereira Coelho, o segundo facto tem de ser independente do primeiro, con-
quanto para que tais situagdes ocorram se deva a eficacia causal do segundo
facto a ocorréncia do dano. Para além disso, seria necessario a afirmacao de
um nexo de causalidade adequada entre o primeiro facto e o resultado danoso
verificado, apesar de, como deixdimos mencionado, o dano se tenha ficado
a dever a eficacia causal do segundo facto, cfr., a este propésito, Francisco
Peteira COELHO, O Problema da Cansa Virtnal na Responsabilidade Civil, Coimbra,
1998, 28 (nota 13).

2 A este propdsito Pereira Coelho esclarece que nio se revela dificil
distinguir as hipéteses de causalidade hipotética ou de causalidade concorren-
te alternativa, ou seja, de causalidade multipla nao necessaria, das situacoes de
causalidade, ou causalidade multipla necessaria, porquanto nestas situagoes,
a0 invés das primeiras, nenhum dos factos se mostre apto por si s6 a produ-
zit os danos, cft. Francisco Pereira CorLHO, O Problema da Cansa Virtual na
Responsabilidade Civil, 25 (nota 7). No mesmo sentido, vide, Horst NEUNMANN-
-DuesBerG, “Einzelprobleme der tUberholend kausalitit”, [uristenzeitung, 10
(1955) 263 e ss. Para uma melhor caracterizagao das situacoes de causalidade
cumulativa necessaria, zide ainda David Lewis, “Postscripts to ‘Causation”, in
IDEM, Philosophical Papers, Vol. 11, Oxford, 1986, 172 ss.
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entretanto assumiram, uma vez que a interven¢ao de cada um dos
agentes se integra num processo poluente mais vasto.

No tocante aos dois tltimos universos enunciados, alguns
problemas se suscitam ainda no tocante 2 medida ou os termos de
responsabilidade dos varios agentes envolvidos, questionando-se,
neste contexto, que regime sera aplicavel: o da solidariedade ou o
da conjuncio. Tais dificuldades inerentes ao fenémeno da plurali-
dade passiva poderao eventualmente ser resolvidas por disposi¢oes
de direito positivo que lhes sejam especialmente destinadas®.

Se é certo que as dificuldades suscitadas no tocante a iden-
tificacao da conditio se revelam particularmente significativas no
universo da causalidade alternativa, a verdade é que, no universo
da causalidade cumulativa e da causalidade aditiva, os problemas
em matéria de causalidade nao deixam de se fazer também sentir,
desde logo, quanto a determina¢ao da medida de participagao e
da quota de responsabilidade dos diversos participantes. Desta
feita, em qualquer dos contextos causais acabados de mencionar,
os contributos das doutrinas tradicionais baseadas na conditio aca-
bam por ter dificuldade em se confrontarem com as especificida-
des coenvolvidas na multicausalidade. Nao obstante nos termos
referido sucessivamente ao longo da exposicdo aos problemas
enfrentados pela conditio, tal nao significa que nos estejamos ape-
nas a reportar a doutrina da conditio sine gua non.

Na verdade, ndo podemos nunca ignorar que aquelas
orienta¢des doutrinais que tentaram superar os obstaculos levan-
tados pelos resultados excessivos da conditio, tal como sucedeu
com a causalidade adequada, nao abandonaram os pressupostos
daquela perspectiva de pendor fisico-naturalistico™

Elevando a apreciacao da questdao causal a um plano abs-
tracto®, e apelando as regras normais da expetiéncia e da vida, a

! Cumpre a este proposito sublinhar que a lei sobre a responsabili-
dade ambiental prevé no seu art. 4.°, n.° 1, o regime da solidariedade ao pres-
crever “se a responsabilidade recair sobre varias pessoas, todas respondem
solidariamente pelos danos...”. Trata-se de uma solucao claramente favoravel
a tutela ambiental e de modo especial, pois de responsabilidade civil se trata,
aos particulares lesados por acidentes ou alteracdes ambientais nocivas.

2 Cft., neste sentido, Manuel Carneiro da FRADA, Direito Civil. Respon-
sabilidade Civil. O Método do Caso, Coimbra, 2006, 100-101.

» Cft.,a este propdsito, J. Antunes VARELA, Das Obrigagies em Geral, 1,
10.* ed., Coimbra: Almedina, 2003, 889.
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causalidade adequada liberta-se de uma estrita e rigorosa analise
contrafactual levada a cabo pela conditio. Porém, uma tal orienta-
¢ao nao deixa de na base da sua analise tomar em conta e par-
tir precisamente das exigéncias de supressio mental e da analise
contrafactual inerentes a doutrina da conditio.

Importa, porém, sublinhar que tais consideracoes fazem-
-se sentir ainda mais intensamente nos contributos legados pelas
orientacOes intermédias que emergiram na evolucao registada da
conditio para a causalidade, entre as quais destacamos, de modo par-
ticular, a doutrina da causa proxima e a doutrina da causa eficiente.

Numa tentativa de ladear as dificuldades suscitadas pela
equivaléncia das condiges, estas perspectivas consideravam
como causa do dano, entre as varias condi¢oes, aquela que fosse
a mais proxima ou a mais eficiente. Os resultados alcancados com
tais propostas nao se revelaram muito promissores, porquanto
faziam depender a identificagao da causa do dano de apreciagdes
particularmente casuisticas™, razio por que poderemos qualifici-
-las como orientagoes intermédias no salto qualitativo registado
com o transito da doutrina da conditio sine gua non para a doutrina
da causalidade adequada.

Apresentando todas estas concepgoes particulares fragili-
dades, atentas as respectivas bases empiricas, importa questionar
se aqueloutras perspectivas onde pontificam considera¢des nor-
mativas, ¢ a ideia de causalidade foi dando lugar a de imputacio,
oferecem respostas adequadas para enfrentar os desafios nesta
sede suscitados pela coeva realidade ambiental. Reportamo-nos,
de um modo particular, aos critérios avancados pela teoria da
proteccio da norma (normzwecktheorie ou schutzzwecktheorie) de
acordo com os quais o problema causal deixaria de ser visua-
lizado num angulo generalista para passar a ser tratado numa
optica especifica e individualizadora prévia e antecipadamente
definida pelo legislador, aquando da elabora¢io da norma de
proteccao. Com efeito, em tal momento, sao eleitos pela norma

# Cft., J. Antunes VARELA, Das Obrigagies, I, 886-887. De igual modo,
destacando a extrema dificuldade em definir com rigor a eficacia causal das
varias condigdes, cfr. Christophe QUELEZ-AMBRUNAZ, Essai sur la cansalité em
droit de la responsabiité civile, Paris, 2010, 69.
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de proteccdo os danos que se pretendem evitar, atenta a teleo-
logia do respectivo preceito normativo.

Importa entdo averiguar para imputar os danos a con-
duta do agente, se os prejuizos ocorridos se integram precisa-
mente no circulo de interesses cuja tutela é visada pela norma.

Apesar de com base nesta concep¢ao se poder admi-
tir a responsabilidade do agente por danos causalmente nao
adequados, quando, na verdade, a nao ocorréncia dos mesmo
tenha sido considerada uma das finalidades da norma de pro-
teccdo, certo € que na doutrina nacional® prevalece a ideia de
acordo com a qual a doutrina do escopo de proteccao da norma
nao deixa de exigir a existéncia de uma ligacio material entre a
conduta e o dano. Ora, assim sendo, esta perspectiva acaba ainda
por situar-se no universo da causalidade naturalistica, apesar de
serem inequivocas as diferencas que a separam deste modo de
abordagem do problema, porquanto a teoria do escopo da norma
se centra fundamentalmente em consideracoes normativas.

Desta feita, e ultrapassada a dificuldade inicial de iden-
tificar a conduta humana desencadeadora do processo causal,
poder-se-a admitir, como ja sublinhado anteriormente, a res-
ponsabilizacio do agente por danos causalmente inadequados,
conquanto a ocorréncia dos mesmos pretenda ser afastada pelo
escopo da protec¢ao da norma ambiental violada.

Sopesadas estas consideragoes, nao podemos deixar de
reconhecer que o recurso a teoria do fim de protec¢ao da norma
podera assumir alguma relevancia em matéria de politica ambien-
tal, uma vez que poderdo colocar-se sob algada ressarcitoria a
cargo do agente um leque de prejuizos afastados pelos canones
da causalidade adequada.

Uma tal conclusio surge, de resto, reforcada pela circuns-
tancia de, através deste tipo de normas, certos operadores se ve-
rem obrigados a reparar prejuizos puramente patrimoniais, de

» Cft., a este prop6sito, Paulo Mota PINTO, Interesse Contratual Positivo
¢ Interesse Contratual Negativo, vol. 11, Coimbra, 2009, 495 e ss.; Ana Perestrelo
de OLIWVEIRA, Canusalidade e Impntacao na Responsabilidade Civil Ambiental, 63 (es-
pecialmente nota 143); Adelaide Menezes LerrAo, Normas de Protecgao ¢ Danos
Puramsente Patrimoniais, Coimbra, 2007, 699.

45



FILIPE ALBUQUERQUE MATOS

26

outro modo niao merecedores de ressarcimento” pela circunstan-

cia de nao ser admissivel no nosso ordenamento juridico a tutela
do patriménio como uma entidade a se.

Nio podemos assim concordar inteiramente com a po-
sicdo de quem, 7z limine, sustente a inadequacio® da teoria do
escopo de protec¢ao da norma no dominio ambiental.

Nao podemos ainda deixar de fazer mengao a tentativa de
transpor para o universo do Direito do Ambiente os contributos
de Market-Share liability theory surgida na década de 80 do século
passado nos EUA, que representou uma construgao destinada a
suprir as dificuldades suscitadas a propoésito do nexo de causali-
dade no ambito da responsabilidade civil do produtor.

Tendo em conta as dificuldades das vitimas de danos cau-
sados por produtos defeituosos procederem a identificagao do
concreto produtor responsavel, em virtude de no momento da
ocorréncia dos prejuizos tais produtos serem fabricados e dis-
tribuidos por uma pluralidade de pessoas®, uma tal construgio

% Neste sentido, cfr. ]. Sinde MoNTEIRO, “Proteccio dos Interesses
Hcondémicos na Responsabilidade Civil por Dano Ambiental”, 148-149, con-
siderando que o recurso as normas legais de protec¢io pode representar um
mecanismo de aperfeicoamento do direito no ambito da tutela ambiental.

7 Neste sentido, cfr. Ana Perestrelo de OLIVEIRA, Cansalidade ¢ Inpu-
tacao na Responsabilidade Civil Ambiental, 63. Apesar de partilhar com a autora
que a doutrina do fim de protec¢io da norma nio representa uma férmula
magica capaz de solucionar a dificuldade de identificacdao da causa e do con-
creto causador do dano.

% Foi precisamente a propdsito dos danos causados a muitas mu-
lheres em virtude da exposicao no ventre materno a um produto farmacéuti-
co destinado a evitar o risco de aborto, designado por DES (diethylstilbestroll)
que assumiu particular relevo a doutrina da Market-Share Liability. Com efeito,
ap6s um petrfodo de laténcia de cerca de doze anos, a tais mulheres acabava
por lhes ser diagnosticado cancro no ovario. Tornava-se, porém, as lesadas
extremamente dificil, para nio dizer impossivel, identificar qual o produtor
responsavel pelo produto comercializado apenas sob a norma genérica DES,
porquanto na década de 60 do século passado eram mais de uma centena as
empresas farmacéuticas comercializadoras de um tal produto. A propésito do
caso DES, cfr. ]. Calvao SiLva, “Causalidade alternativa. L’arrét DES”, Ewro-
pean Review of Private Lan, 2 (1994) 465 e ss.; Mafalda Miranda Barsosa, Do
Nexo de Causalidade ao Nexo de Imputagao. Contributo para a Compreensio da Natn-
reza ¢ Personalistica do Nexo Cansal ao Nivel da Responsabilidade Extracontratual, vol.
I, Coimbra, 2013, 282 e ss.; Ana Perestrelo de OLIVEIRA, Cansalidade e Inmputacio
na Responsabilidade Civil Ambiental, 30 e ss.
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considerou responsavel todos os produtores, na proporc¢ao da
respectiva quota de mercado. Em bom rigor, tendo em con-
ta as dificuldades suscitadas em termos de causalidade quanto
a identificacio do concreto causador do dano, esta proposta
acabou por prescindir da exigéncia de prova pelo lesado deste
complexo requisito, contentando-se em seu lugar com a respon-
sabilizacao de quem, em abstracto, pode assumir a qualidade de
lesante, com fundamento em critérios puramente quantitativos
fornecidos pela estatistica.

O enorme peso das dificuldades suscitadas em matéria de
danos ambientais quanto a identificacao da fonte dos prejuizos
e do causador dos mesmos, parece encontrar nos critérios esta-
tisticos da pollution-share liability um aliado significativo tendente a
ladear tais obstaculos.

Uma tal orientacao que nao deixa, de resto, de levantar
dificuldades ao decidente no tocante a determinagdo da quota
de mercado dos varios agentes que nele operam, padece de uma
maior fragilidade, consubstanciada na racionalidade economicista
e estatistica, na qual se encontra apoiada.

Ora, uma tal circunstancia acaba por obscurecer uma
certa bondade das soluc¢oes™ pollution-share liability, otientadas
fundamentalmente no sentido de evitar a injustica de fazer re-
cair sobre o lesado o sacrificio decorrente da extrema dificulda-
de de provar a causalidade.

Porém, em termos técnico-juridicos rigorosos, as solu-
¢oes avangadas pela orientacao alvo da nossa analise nao deixam
de dar como pressuposto uma questio que deveria ser provada
por quem sofreu o prejuizo: o nexo de ligagao entre o facto do
agente e o dano. Razao pela qual uma das mais recentes criticas
dirigidas a esta orientacdo consiste precisamente no argumento
de a mesma permitir responsabilizar quem nio teve qualquer

# Como a este proposito sublinha Mafalda Miranda Barbosa “até
onde seja viavel olhat para o market-share liability (e para outras doutrinas que
surgem paredes-meias com este critério), de um prisma no economicamente
cunhado, salvaguardando assim a intencionalidade especificamente juridica
que deve colorir qualquer arrimo juridico, pode problematizar-se a sua bon-
dade”, cfr. Mafalda Miranda BARBOsSA, Do Nexo de Causalidade ao Nexo de -
putagio, 289.
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patticipagao na ocorréncia dos resultados danosos™. Alids, este
perigo nao se revela despiciendo, uma vez que na maior parte das
hipéteses caidas na alcada desta doutrina ndo ocorre uma acgao
concertada dos varios agentes. Desta feita, revelando-se a identi-
ficagao de todos os agentes causadores dos danos uma tarefa her-
ctlea, sendo praticamente impossivel, o resultado traduzir-se-a na
assuncao por parte de certos agentes da qualidade de seguradores
de outros responsaveis.

Neste breve itinerario definido em ordem a suprir as difi-
culdades suscitadas pelas orientagdes tradicionais da causalidade
aos novos desafios ambientais, cumpre fazer mengao as doutrinas
que colocam o acento ténico no risco da actuagao do agente para
a producio dos danos. Torna-se entdo mister averiguar se com a
instalacdo ambiental é criado ou acrescido o risco de verificacao
de resultados danosos. Bem vistas as coisas, a imperiosa necessi-
dade de aquilatar se a conduta dos operadores criaram ou aumen-
taram o risco, implica, por regra, uma remissio para normativos
legais que parametrizem os niveis de risco tidos por aceitaveis ou
toleraveis no exercicio de determinadas actividades.

Desta feita, esta orienta¢ao nao pode deixar de convocar
os contributos deixados pela teoria da proteccio da norma, por-
quanto os resultados danosos exprimem afinal a violagao de bens
juridicos protegidos pela norma legal.

No dominio ambiental, o recutrso a teoria da conexao do
risco funda-se nas ineliminaveis exigéncias contidas nos princi-
pios da prevencido ou da precaucao, conferindo-se neste universo
um papel mais significativo a fun¢io preventiva® da responsabi-
lidade civil.

Numa 6ptica da politica ambiental, a adopgao desta pers-
pectiva intensifica a ideia dos bens ambientais constituirem reali-
dades merecedoras de uma tutela prévia, a qual se destina a evitar

% Acetca da injustica a que pode conduzir esta douttina de “warke-
t-share liability” resultante da circunstiancia de considerar responsavel quem
realmente nao contribuiu para a produc¢io dos danos, cfr. Mark A. GEISTFELD,
“The doctrinal unity of alternative liability and market-share liability”, Univer-
sity of Pensylvania Law Revien, 155 (2006) 447 e ss.

' Cfr. Ana Perestrelo de OLIVEIRA, Causalidade ¢ Imputagio na Responsa-
bilidade Civil Ambiental, T1.
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as ofensas ou eliminar focos de ameaca de ofensas ao ambiente,
nao intervindo, por conseguinte, 0 mecanismo da responsabilida-
de civil apenas com o objectivo de reparar qualquer anomalia ou
patologia registada em termos ambientais.

A adopg¢ao de um tal modelo acaba, no entanto, por as-
sumir importantes repercussoes no tocante a posicao dos lesa-
dos, pois a complexa tarefa de demonstrar a conditio sine qua non
nao ¢é aqui exigida, fazendo-se recair sobre quem sofreu os danos
apenas o 6nus de provar a criacio ou o aumento do risco. Ora,
bem vistas as coisas, torna-se menos dificil demonstrar’” a poten-
cialidade danosa da conduta do agente, revelando-se a mesma,
enquanto tal, susceptivel de provocar prejuizos, que provar a liga-
cao matéria do dano ao facto.

Importa ainda questionar, para efeitos de mobilizagao dos
contributos desta teoria de conexao do risco, se é exigivel ao lesa-
do provar a aptidao concreta ou a aptidao abstracta da instalacao
para a producao dos danos. Cumpre, na verdade, saber se podere-
mos no ambito da responsabilidade civil ambiental colher os en-
sinamentos da dogmatica penalistica®™, na qual esta doutrina teve

32 Cfr. Ana Perestrelo de OLIVEIRA, Cansalidade ¢ Imputagio na Responsa-
bilidade Civil Ambiental, 75. Neste sentido, Ana Perestrelo sublinha “que exigir
a demonstrac¢io da criacdo/aumento do risco ¢é algo de essencialmente diver-
so de exigir a demonstracao da conditio sine gua non... Bem longe de se exigir a
demonstracdo de uma causalidade naturalistica, exige-se o que ¢ bem menos
— a demonstracgio da criacio/aumento do risco”.

* Cutiosamente, as teotias do tisco (Risikotheorien) tiveram uma enot-
me relevancia no ambito do Direito Penal, sobtetudo no tocante aos crimes
de resultado, por af se revelarem significativas as insuficiéncias das teorias da
conditio e da causalidade adequada. Com efeito, quanto aos crimes de resultado,
nos quais se regista com frequéncia uma distancia espacio-temporal entre a
conduta do agente e o resultado, acentuou-se a necessidade de adoptar uma
teoria da imputacao objectiva do resultado. Ora, o acolhimento de uma tal
orientacdo no Direito Penal deveu-se sobretudo a obra de Honig, “Kausa-
litit und objektive Zurechnung”, in Festgabe fiir Reinbard von Frank zum 70.
Geburstag, 1. Band, Herausgegeben vom August Hegler, Tibingen, 1930, 174
ss., que, por seu turno, foi profundamente inspirada nos ensinamentos de
Karl LARENZ, através do seu estudo, Hegels Zurechnungslehre und der Begriff der
Objecktiven Zurechnung — Ein Beitrag zur Rechtsphilosophie des kritischen Idealismns
und zur Lebre von der “uristischen Kansalitat”, Leipzig, 1927. Porém, deveu-se a
Roxin, a partir da década de 60, o éxito assumido pelas teorias do risco no
Direito Penal, sustentando que a responsabilizagdo do agente deveria levar
fundamentalmente em conta a ideia do risco permitido. Torna-se, na verdade,
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um profundo impacto em sede do nexo de causalidade e onde,
atenta a sua vocagao garantistica, se exige a prova da aptidao cor-
recta de conduta do agente para provocar o resultado danoso.
Importa, na verdade, sublinhar que uma tal prova se revela bem
mais severa que a simples demonstracio da abstracta® aptidio da
actuacao do agente. Desta feita, na eventualidade de uma tal op-
¢ao vir a ser acolhida em termos legislativos exigir-se-ia a vitima
de um dano ambiental a prova da conexao espacial e temporal
entre a libertacdo de poluentes por uma certa instalagao, bem
como o dano causado, para além da mencionada aptidao abstrac-
ta do comportamento do operador, para obter o ressarcimento
dos prejuizos sofridos.

Um tal critério é fundamentalmente movido pelo proposi-
to de aligeirar o encargo probatério dos lesados, sem todavia se cair
no risco de prevalecer no ambito de responsabilidade ambiental
uma “possibilidade de causalidade””. Na verdade, a mera exigibili-
dade da prova da aptidao abstracta de instalacao para a ocorréncia
dos prejuizos poderia concretizar o risco acabado de mencionar.

fundamental averiguar se a conduta ilicita do agente, determina um aumento
de probabilidade de producio do resultado. Quando assim suceda, o agente
dever responsabilizado nas hipéteses de negligéncia, em que se tenha verifica-
do alesdo de um bem juridico, conquanto o resultado se tivesse produzido pe-
rante a adop¢ao de um comportamento alternativo licito. No fundo, o agente
apenas ndo sera responsabilizado quando a sua conduta nao tenha criado ou
aumentado o tisco reprovado pela ordem juridica. Importa ainda salientar que
a obra de Roxin teve um particular eco na dogmatica penal portuguesa através
da obra de Figueiredo Dias, cfr., a titulo exemplificativo, ]. Figueiredo Dias,
Direito Penal: Parte Geral, Tomo I, 2.* ed., Coimbra, 2007, 338 e ss.

* Esta ndo foi, de resto, a solucio acolhida pela Unmelthafiungsgesetz
de 1990, no §06, onde se estabelece uma presuncio de causalidade, exigindo-se
do lesado a prova da concreta aptidao da instalagiao para a producdo dos da-
nos. Esta op¢io legislativa suscitou reac¢oes diversas, tendo sido considerada
por alguns como excessivamente rigorosa para o lesado, pondo até em causa o
objectivo da estatui¢do de presuncio de causalidade. Porém, no entendimen-
to de outros, o modelo acolhido por esta lei germanica de responsabilidade
ambiental representa uma solucgdo equilibrada entre as exigéncias de aligeira-
mento da prova exigida aos lesados, por um lado, e a necessidade de manter
a resolugdo das questoes causais ancorada em critérios de imputagao. Sobre o
modelo acolhido pelo §6 da Unmvelthaftungsgeserz de 1990, cfr. Ana Perestrelo
de OLvEIRA, Cansalidade ¢ Imputagio na Responsabilidade Civil Ambiental, 35 e ss.

» Cfr. Gunter HAGER, Das “Neue Umwelthaftungsgesetz”, in NJIV,
1991, 3, 134 ss.
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De quanto acabamos de expor, as teorias do risco em
matéria de causalidade suscitam, por razoes de justica, a esta-
tuicdo de presungoes, com vista a facilitar a tarefa probatoria
dos lesados num dominio onde tal actividade se revela como
uma auténtica prova diabdlica. Ainda com o objectivo de tutela
dos bens ambientais, onde pontificam exigéncia de prevencao
ou de precaucio, uma das solucdes possiveis podera traduzir-se
na atenuacao do grau ou da medida da prova do requisito da
causalidade. Em lugar de se exigir a prova da certeza da existén-
cia de causa, considerar-se-a bastante a demonstracao da mera
possibilidade ou probabilidade da ocorréncia deste requisito,
centrando-se a actividade probatoéria numa ideia de mera pro-
babilidade®® ou de verosimilhanca.

Cotejadas de um modo sumdrio estas propostas, importa
questionar se as mesmas logram justificagao no contexto especi-
fico da responsabilidade civil, tendo em conta o sentido e a teleo-
logia dos respectivos pressupostos. Uma ponderagao adequada
em torno desta problematica ndo pode perder de vista a finalida-
de primordial desta fonte legal das obrigacdes: a reparacao dos
prejuizos sofridos pelos lesados. Bem vistas as coisas, estaio em
causa basicamente exigéncias de reposicao do equilibtio’ da esfe-

% O Decreto-Lei n.° 147/2008, uma norma dedicada a causalidade
refere expressis verbis que a apreciagdo da prova do nexo de causalidade as-
senta “num critério de verosimilhanca e de probabilidade de o facto danoso
ser apto a produzir a lesdo verificada...”. Em rigor, pensamos que uma tal
formulacdo em nada afasta o recurso ao critério da causalidade adequada,
porquanto a mesma exige, tal como postula este critério fundamental, a pro-
babilidade (aferida naturalmente com o recurso as regras da experiéncia) do
facto produzir os danos. Nao quis o legislador ao fazer apelo as categorias da
verosimilhanca e probabilidade, substituir a exigéncia de uma efectiva prova
de causalidade, por uma mera demonstracao de provavel ou verosimil ocot-
réncia de causalidade. Na verdade, pretende-se sublinhar, tal como de resto
foi licao deixada pela causalidade adequada, que na afericdo de existéncia de
causalidade tem de se recorrer as ideias de probabilidade e verosimilhanca.

7 Na nossa perspectiva, estio fundamentalmente em causa exigén-
cias de um sentido de justica que pontifica no universo do Direito Privado:
justica comutativa. Porém, na doutrina ha quem considere estarem fundamen-
talmente em causa projec¢oes da justica correctiva. Cfr., a este proposito, Mi-
chael MOORE, Causation and Responsability, 95 ss. Apesar das designacoes serem
diversas, pensamos que o sentido de justica coenvolvido nestes entendimen-
tos se revela essencialmente o mesmo, ou seja, o instituto da responsabilidade
civil ¢ fundamentalmente dominado por exigéncias retributivas.
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ra juridica de quem sofreu o dano a custa do lesante, pois foi este
quem com a sua conduta provocou uma agressao da posicao de
outrem, contra o que era expectavel, do ponto de vista das regras
normais de experiéncia, bem como das normas juridicas™.

Inspirando-se as medidas de atenuagao das exigéncias
substantivas probatérias” em torno da causalidade em razdes
eminentemente publicistas de precauciao, bem como ainda em
nome da tutela acrescida dos lesados por agressdes ambientais,
suscitam-se assim particulares dificuldades em admitir pacifica-
mente a diminui¢ao do rigor técnico-juridico exigivel em torno
da determina¢io de existéncia e da prova deste pressuposto da
responsabilidade civil.

No tocante ao requisito da causalidade, cumpre sublinhar
o proposito nuclear a que o mesmo ¢ destinado: a delimitacao
do circulo de danos ressarciveis pelo agente. Visando-se evitar
que o lesante venha a responder por todos os danos sobrevindos
cronologicamente a pratica do facto, entao o relaxamento das exi-
géncias ao longo do tempo formuladas por algumas propostas
para o apuramento de tal requisito, ainda que tal ditado por me-
ritérias exigéncias heteronomas, podera comprometer irremedia-
velmente a func¢ao do requisito da causalidade.

A proposito da flexibilizacao do rigor exigivel para a pro-
va do nexo causal, podemos legitimamente acompanhar os re-
ceios de quem, a este proposito, sustente que se esta a dar por
demonstrado quanto é necessario demonstrar.

Ao admitir-se, mercé desta tendéncia para o aligeiramento
das exigéncias em torno da causalidade, que alguém seja respon-
savel por danos efectivamente nao atribuiveis a sua conduta, ou
em medida nao correspondente a contribui¢io da mesma para o
resultado, estar-se-a a atribuir a responsabilidade civil ambiental
uma finalidade essencialmente preventiva ou punitiva.

Questionamo-nos entdo legitimamente se fara sentido
admitir neste universo especifico que uma fungao, por regra,

* Pense-se, desde logo, nas disposi¢cdes de ordem dominial que en-
tre outras exigéncias correspondem a objectivagdes do iure percepta romano
“sum cuique tribuere”.

¥ Cft., a este propdsito, Ana Perestrelo de OLIVEIRA, Cansalidade ¢
Imputacao na Responsabilidade Civil Ambiental, 70 ss.
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considerada como acessoria ou secundaria passe a ocupar um lu-
gar cimeiro, subvertendo a natureza essencialmente ressarcitoria
associada a responsabilidade civil?

Aceitando uma tal mudanca no ambito das finalidades
prosseguidas por esta fonte legal das obrigacoes, seriamos leva-
dos a admitir a relevancia dos danos punitivos, figura relativa-
mente a qual sempre se nos suscitaram as maiores davidas, tendo
em conta as dificuldades levantadas pelo nosso ordenamento ju-
ridico-positivo ao seu reconhecimento*™!. Com efeito, o artigo
494.°, pelo qual perpassa uma inegavel dimensao preventiva da
responsabilidade civil, apenas permite que o decidente aligeire
o montante indemnizatorio a cargo do agente, levando em linha
de conta a menor censurabilidade da sua conduta. Porém, a fixa-
¢ao de um montante indemnizatério, superior ao dano, solu¢iao
manifestamente tributaria de uma auténtica func¢do punitiva, nao
encontra respaldo na nossa legislacao.

Cumpre ainda realcar que esta regra geral decorrente do
Codigo Civil Portugués nao surge, nem contrariada, nem con-
firmada, pela legislacao especifica entretanto publicada sobre res-
ponsabilidade civil ambiental (Dec.-Lei n.° 147/2008, de 29 de Ju-
lho)*. Em obediéncia ao critério fundamental contido no art. 7.°

%0 Cfr., a este propdsito, os nossos estudos, Responsabilidade Civil por
Ofensa ao Crédito ou ao Bom Nomze, Coimbra, 2011, 680 e ss., “Anota¢do ao Acor-
ddo de 24 de Abril de 2013. Repara¢io por danos nio patrimoniais: incons-
titucionalidade da relevancia econémica do lesado (art. 496.%, n.° 3, e 494.°
do Codigo Civil)”, Revista de 1 egislacio e de Jurisprudéncia, 143/3984 (2013) 196
e ss. Para maiores desenvolvimentos sobre a figura dos danos punitivos, cfr.
Anténio Pinto MONTEIRO, Cliusula Penal e Indemmnizacao, Coimbra, 1990, 651
e ss. (especialmente nota 1525); Paula Meira LoUrRENCO, A Fungao Punitiva da
Responsabilidade Civil, Coimbra, 2000, 165 e ss.

! Limitar-nos-emos a evidenciar os obsticulos do nosso diteito posi-
tivo a admissibilidade dos danos punitivos, abstraindo de considera¢oes gerais
de justica em torno desta figura, mormente as questoes relacionadas com a van-
tagem de poder exprimir ganhos excessivos a0 agente e 0 risco correspectivo
de propiciar um enriquecimento ao lesado, cfr., para maiores desenvolvimentos,
Pedro Pais de VASCONCELOS, Direito de Personalidade, Coimbra, 2006, 148.

* Cumpre ainda sublinhar que uma eventual op¢io do legislador
favoravel ao acolhimento de modelo inibitério por via dos danos punitivos
encontraria particulares obstaculos no ambito da responsabilidade objectiva
prevista no art. 7.° deste diploma, uma vez que esta técnica ressarcitoria foi
pensada para as situagdes de responsabilidade subjectiva. Acerca das dificul-
dades de estender as hipdteses da responsabilidade objectiva o ressarcimento
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do Cédigo Civil, devemos entao convocar nesta sede as disposi-
¢Oes gerais, as quais, como acabamos de referir, ndo prevéem a
admissibilidade de danos punitivos.

Nio foi nosso proposito desviarmo-nos do centro das
nossas atengdes — o pressuposto do nexo de causalidade —, e mu-
dar de rota em busca das especificidades de um outro requisito
— o do dano. Porém, ao aceitar-se uma flexibilizacao em torno do
requisito da causalidade, acaba por se estender o circulo de danos
ressarciveis pelo agente e desse modo somos fatalmente conduzi-
dos a dita func¢ao punitiva da responsabilidade civil.

Todas estas perplexidades suscitadas em torno do nexo
de causalidade pela dificuldade de identificagio dos concretos
responsaveis pela actividade nociva para o ambiente se revelam
agravadas pela circunstancia de se registar, por regra, uma enor-
me distancia fisica e cronoldgica entre a actuagdo nociva para o
ambiente e os danos causados aos particulares na sequéncia de
tais alteracoes. Pense-se, a titulo meramente exemplificativo, na
emergéncia de situagdes cancerigenas muito tempo depois dos
lesados terem sido expostos a agressOes ambientais.

Alias, tais dificuldades acabam nao apenas por se cingir
ao requisito da causalidade, fazendo-se sentir ainda a proposito
do prazo de prescricio muito curto previsto no art. 498.°, n.°
1, prazo esse que, para além disso, se comega a contar a partir
do momento em que o lesado tem conhecimento do seu direito,
conquanto ignore quem foi o responsavel bem como a extensao
integral dos prejuizos sofridos®.

Ao longo de todo este discurso acerca das solugdes tidas
por mais idéneas para tentar superar a rigidez dos critérios tra-
dicionalmente mobilizados para resolver as questoes da conexao
entre o facto do agente e os danos, com o objectivo de responder
aos novos desafios em matéria de responsabilidade civil ambien-
tal, temos colocado apenas a tonica na posi¢ao das vitimas de

dos danos punitivos, cfr. Julio Gomes, “Uma func¢io punitiva para a responsa-
bilidade civil e uma fungao reparatéria para a responsabilidade penal?”, Direito
¢ Economia, 15 (1989) 115.

# Acerca destas dificuldades suscitadas a prop6sito do prazo de pres-
cricdo estabelecido como regra no ambito da responsabilidade delitual, cfr.
Luis Menezes Lerrao, “A Tutela Civil do Ambiente”, 32.
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ataques ambientais e na protec¢io do ambiente enquanto bem
juridico. No entanto, as propostas normativas elaboradas neste
contexto nao podem ignorar uma outra dimensao da problemati-
ca em analise, dimensao essa relacionada com a igualmente impe-
riosa necessidade de tutela da liberdade geral de ac¢ao™, impres-
cindivel para a afirma¢do do homem enquanto pessoa e na qual
se filia a relevantissima liberdade de iniciativa econémica.

Com efeito, se valorizarmos apenas a faceta da proteccao
ambiental, corre-se o risco de paralisar a liberdade de acgao dos
particulares, o que ndo se revela uma consequéncia despicienda,
se tivermos em conta a circunstancia de nas sociedades ociden-
tais ser dominante uma economia de mercado®. Ora, a norma-
tividade juridica, independentemente da area a qual se reporta
ndo pode olvidar a realidade material objecto da sua regulacio™.
Desta feita, uma ponderada disciplina juridica do ambiente nao
pode deixar de elevar ao plano juridico-positivo uma dimensiao
estruturante oriunda da realidade econémica.

* No sentido de sufragar que o Direito Publico do ambiente deve
proceder cautelosamente a uma articulagdo entre os direitos de liberdade e as
tarefas de actuacio estaduais, cfr. Maria da Gloria GARCIA, O Lugar do Direito
na Proteccao do Ambiente, Coimbra, 2007, 476 ss.

# Como a este proposito refere J. Eduardo F Dias “a nossa economia
de mercado assenta fundamentalmente no direito de propriedade e na liber-
dade de iniciativa econémica privada...” e um pouco mais adiante configura
o direito a0 ambiente como “um dos direitos e deveres fundamentais com
incidéncia na ordem econdmica e, dessa forma, como um dos limites consti-
tucionais ao livre exercicio da actividade econémica”. cfr., a este proposito, J.
Eduardo Figueiredo Dias, A Reznvengao da Autorizacao Administrativa no Direito
do Ambiente, 346. Apesar do autor claramente invocar uma justificacdo para as
limita¢Ges que sejam impostas por via legislativa e administrativa aos direitos
de livre iniciativa dos particulares, em nome da tutela do ambiente, certo ¢,
no entanto, que tais limitagdes nao podem deixar de respeitar experiéncias
constitucionais particularmente relevantes: necessidade e proporcionalidade
na intervencao legislativa ¢ ou discricionaria da administracao. Desde logo, em
nome da tutela da iniciativa econémica privada que é também um principio
reitor com dignidade constitucional.

4 Acerca da relevancia do momento material no ambito do processo
de constitui¢do da normatividade juridica, cfr. Anténio Castanheira NEVES,
“Fontes do Direito, contributo para a revisdo do seu problema”, in Digesta,
Escritos Acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da sua Metodologia e outros, vol. 11,

Coimbra, 1995, 56-67.
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Se é certo que uma tal concepcao liberalista centrada na
tutela do homo economicus fomenta a afirmacdo de um paradigma
do direito de propriedade enquanto direito absoluto e de afecta-
¢ao dominial, conferindo ao respectivo titular amplos poderes de
usar, fruir e dispor*” e uma tutela do ambiente apenas indirecta,
decorrente da defesa contra os ataques provocados por alteragoes
ambientais aos concretos direitos dos particulares, também nao
¢ menos certo que uma tutela autbnoma de prevencio e precau-
¢ao pode provocar uma paralisacio desmedida da livre iniciativa
economico-empresarial. Basta pensar na imposi¢ao de impostos
ambientais e na comina¢ao de coimas e multas para a pratica de
infrac¢Oes ambientais, fundadas nas exigéncias préprias de poli-
ticas de proteccao do ambiente, para chegarmos a conclusao que
montantes particularmente elevados, sendo mesmo despropos-
cionados face a gravidade da infrac¢ao sio de molde a colocar
em causa o exercicio de actividades socio- econdémicas particular-
mente Uteis para 0 bem comum.

ALIGEIRAMENTO DAS EXIGENCIAS DE CAUSA-
LIDADE E OS SEGUROS DE RESPONSABILIDA-
DE CIVIL

Acerca das questdes sobre que nos temos estado a pro-
nunciar, todas elas orientadas no sentido de flexibilizar, seja a
nivel substantivo, seja no plano estritamente probatorio, as exi-
géncias em torno da causalidade, importa, na verdade, questionar
se fara sentido empolar os riscos de tais solu¢des determinarem
a emergencia de uma obrigacao de indemnizar a cargo de quem
realmente nao provocou os danos, ou nao os causou na medida
pela qual vai ser responsabilizado.

Nesta sede, poder-se-do convocar regras do seguro en-
quanto mecanismo capaz de suprir as injusticas acabadas de men-

7 Cfr., a este propésito, Luis Menezes Lerrio, “A Tutela Civil do
Ambiente”, 11,
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cionar, bem como o risco também ja anteriormente sublinhado
de paralisacdo da iniciativa econémica dos agentes. Revelando-se
mais facil afirmar a responsabilidade civil por danos ambientais,
se os operadores susceptiveis de incorrerem numa obrigacao de
indemnizar com um tal fundamento tiverem transferido para
uma comunidade de riscos, entdo, a partida, os respectivos pa-
triménios ficariam neutralizados dos riscos supraencionados®.
Deixando-nos entao arrastar pela forca deste argumento,
poderfamos entdo relativizar as injusticas susceptiveis de serem
ocasionadas com o aligeiramento das exigéncias em torno do re-
quisito da causalidade. A favor de uma tal orientagao poder-se-a
ainda invocar um dado incontornavel da pratica seguradora con-
substanciado no facto da elevacao de limites maximos indemni-
zatorios ou até a eliminagido de um plafonamento ressarcitorio
em certas modalidades de responsabilidade civil”’, encontrar nos

*# Com efeito, ndo podemos ignorar que os seguros de responsabili-
dade civil tém como escopo nuclear a neutralizagdao de riscos susceptiveis de
recair sobre o patriménio do tomador do seguro. Nao podemos ignorar que
em varias modalidades de seguros, como o seguro obrigatério de responsa-
bilidade civil automovel e nos proprios seguros que venham a ser celebrados
no ambito das garantias financeiras obrigatérias previstas no art. 22.° do De-
c.-Lei n.° 147/2008 (mormente no n.° 4 deste preceito legal) desempenham
uma func¢io manifestamente social. Enquanto no seguro obrigatério automo-
vel, essa func¢io social se encontra basicamente direccionada para a protec¢io
das vitimas da sinistralidade rodoviaria no ambito dos seguros previstos no
diploma sobte a responsabilidade por danos ambientais, aquela preocupagao
anda aliada ndo apenas a tutela da posicdo dos particulares atingidos pelas
agressdes ambientais, como ainda a protec¢io do ambiente como entidade
a se. Acerca da fungio social do seguro obrigatério de responsabilidade civil
automovel, cfr. ]. Sinde MONTEIRO, ““‘Seguro automével obrigatério — Direito
de regresso’, anotagiao ao Acordao de Uniformizacao de Jurisprudéncia n.°
6/2002, de 28 de maio”, Cadernos de Direito Privado, 2 (2003) 47; ¢ 0 nosso es-
tudo, “O contrato de seguro obrigatério de responsabilidade civil automével.
Alguns aspectos do seu regime juridico”, Boletin da Faculdade de Direito, Coim-
bra, 77 (2002) 378 (nota 1).

* Reportamo-nos as hipéteses de responsabilidade objectiva, uma
vez que no ambito da responsabilidade baseada na culpa do agente, a obri-
gacdo de indemnizar que sobre ele recaia ndo se encontra sujeita a qualquer
limitacdo. Ao invés, na responsabilidade objectiva, a limitagao da responsabili-
dade o reverso da medalha do agravamento da posic¢do do lesante, atenuando,
assim, de algum modo, a maior carga a que se encontre sujeito, cfr., a este pro-
pdsito, o nosso estudo, “Alteracoes legislativas no binémio danos corporais/
danos materiais”, Cadernos de Direito Privads, numero especial 02 (Dezembro
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seguros de responsabilidade um mecanismo idéneo para reagir a
tais hipoteses de agravamento da responsabilidade™.

Esta experiéncia colhida da pratica da actividade segura-
dora e os argumentos de caracter juridico atras aduzidos serao su-
ficientemente fortes para concluir que afinal o direito dos seguros
representa uma plataforma capaz de, em nome da protec¢ao dos
lesados, justificar o agravamento da posi¢ao de quem assume a
qualidade de civilmente responsavel?

Na resposta a esta questdao, nao podemos deixar de levar
em linha de conta recentes alteragdes operadas na dogmatica e
na jurisprudéncia em matéria de responsabilidade civil norteadas
precisamente pelas razoes acabadas de invocar. Basta pensar na
posicao acolhida pelo Supremo Tribunal de Justica, no Acérdao
de 4 de Outubro de 2007, em matéria de concorréncia do risco
com a culpa. Na vasta panoplia de argumentos avangados por esta
proposta ja sufragada por Vaz Serra’ nos trabalhos preparaté-
rios, conta-se, precisamente, numa versao actualista do problema,
a circunstancia de o seguro de responsabilidade se ter tornado
obtigatério no nosso ordenamento jutidico desde 79°* deixando,

2012) 128. Manifestando concordancia com a limitagdo da personalidade a
propésito da responsabilidade civil por acidentes de viagdo, e defendendo ja
antes da actualizacdo dos limites maximos do art. 508.° operada em 2004, a
coincidéncia entre estes limites e os do capital minimo obrigatoriamente se-
guro definido no Dec.-Lei n.° 291/2007, cft. J. Calvdo da Sirva, “Anotag¢io ao
Acordio do S'T.J. de 13/2/1993”, 198.

0 Nesta sede, poder-se-4 convocara evolugao legislativa registada no
universo da responsabilidade civil do produtor, a propédsito das condi¢oes
de ressarcibilidade dos danos corporais. Com efeito, o Dec.-Lei n.° 383/89,
deixou de prever a propésito deste tipo de prejuizos com o Dec.-Lei n.°
131/2001 de 24 de Abril, o plafond indemnizatério anteriormente existente.

*! Cft., a este proposito, A. Vaz SErrA, “Fundamento da Responsa-
bilidade Civil (em especial, responsabilidade por acidentes de viagio terrestre
e por intervengdes licitas)”, BM], 90 (Novembro 1959) 162 ss. No mesmo
sentido, vide, . Sinde MONTEIRO, Estudos Sobre a Responsabilidade Civil, Coimbra,
1983, 148 ss., J. Brandao ProENCA, A Condnta do Lesado como Pressuposto e Critério
de Imputacao do Dano Extracontratual, Coimbra, 1997, 266 ss.; J. Calvao da SiLva,
“Anotacao ao Acérdao do STJ de 1 de Marco de 2001 (acidentes de viacio:
concorréncia do risco com a culpa do lesado (art. 505-°); Limites maximos da
responsabilidade objectiva (art. 508.°); e montantes minimos obrigatérios do
seguro, indemnizacdo e juros de mora (arts. 566.%, n.° 2, e 805.%, n.° 3)”, Revista
de 1 egislacio e de Jurisprudéncia, 134/3294-3295 (2001) 115 ss.

> O seguro de responsabilidade civil automével tornou-se obrigaté-
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a partir de entdo, as questoes de responsabilidade civil automével
de ser debatidas individualmente entre lesante e lesado para o
serem entre as seguradoras para quem ambos transferiram a sua
responsabilidade. De igual modo, a evolu¢io registada no direito
comunitario do seguro automoével aponta claramente no sentido
da admissibilidade da solu¢ao do concurso do risco com a culpa.

No fundo, neste breve arrazoado de consideracdes regista-
-se uma clara influéncia do direito dos seguros nas solucoes adop-
tadas em matéria de direito substantivo de responsabilidade civil™.

Uma tal interfluéncia entre o direito dos seguros e o di-
reito de responsabilidade civil registou-se também de modo fla-
grante no processo legislativo que culminou em 2004 com o De-
c.-Lei 59/2004, de 19 de Marco, a partir do qual se registou uma
elevacao significativa dos limites maximos indemnizatérios do
art. 508.°, fazendo-os coincidir com o capital minimo obrigato-
riamente seguro previsto no seguro automovel.

Ficaria incompleta a lista de exemplos demonstrativos da
estreita relacao entre o direito substantivo da responsabilidade ci-
vil por acidentes de viagao (art. 503.° e ss.) e 0 seguro obrigatorio
automovel se ndo fizéssemos mengao as alteragoes operadas pelo
Dec.-Lei n.° 14/96 em matéria de transporte gratuito.

Com efeito, até este momento o transportador apenas era
responsavel nos termos gerais, ou seja, a obrigacao de indemnizar
em que viesse a incorrer tinha na base unicamente a culpa. Po-
rém, no ambito do seguro obrigatério de responsabilidade civil au-
tomovel, na sequéncia das exigéncias impostas pela Directiva n.”
90/232/CEE, o Dec.-Lei n.° 130/94, de 19 de Marco, as pessoas
transportadas do veiculo passaram o direito a serem ressarcidas
dos prejuizos sofridos, tendo-se entdo criado uma discrepancia en-
tre o direito dos seguros e o direito da responsabilidade civil auto-
movel, que em nada beneficiava os transportados. Nao obstante os
lesados gozarem de uma protec¢ao por via do direito dos seguros,
certo € que a mesma acabava por nao se poder efectivar nas hipote-

rio, ap6s um longo periodo de gestacio legislativa que remonta a 1935, com o
Dec.-Lei n.° 408/79, de 25 de Novembro.

> Acerca desta interfluéncia entre o direito dos seguros e o diteito de
responsabilidade civil, cfr. 0 nosso estudo, “Alteragdes legislativas no binémio
danos corporais/danos materiais”, 123 ss.
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ses de responsabilidade objectiva, em virtude do direito substanti-
vo da responsabilidade civil consagrar uma solu¢ao mais restritiva.
A maior tutela conferida pelo direito dos seguros acabou por ser
determinante na mudanca registada a nivel das normas respeitantes
a responsabilidade civil por acidentes de viagao™.

Importa neste contexto sublinhar que a progressiva afirma-
¢do a nfvel comunitario do principio do ressarcimento integral pelo
seguro automovel dos prejuizos sofridos pelos lesados tem determi-
nado algumas reflexdes a nivel jurisprudencial em torno de questoes
outrora relativamente pacificas. Reportamo-nos a problematica em
torno do ressarcimento pelo seguro dos danos causados as pessoas
mencionadas no art. 496.%, n.% 2 e 3, na sequéncia da morte do con-
dutor do veiculo, nas hipéteses em que o acidente causador do 6bito
se ter ficado a dever a culpa exclusiva do tomador do seguro. Sobre
esta matéria pronunciou-se o acérdao do Supremo Tribunal de Jus-
tica de 5 de Junho de 2014 em sentido desfavoravel, mas o nimero
significativo de votos de vencido™ demonstram claramente o caric-
ter problematico da questdo. No epicentro da discussao encontra-se
a necessidade de dilucidar se os parentes indicados no art. 496.°, n.%
2 e 3, poderao exigir da seguradora a compensagao por danos nao
patrimoniais proprios sofridos na sequéncia da morte do condutor
do veiculo, invocando para tal a posi¢ao de terceiros.

Trata-se, na verdade, de matéria delicada, porquanto o con-
dutor e tomador do seguro niao assume nas hipoteses enunciadas a
posicao de terceiro, e assim sendo os familiares atras referidos so-
frendo danos intrinsecamente conexionados com a morte daquele,
nao podem também ser considerados como terceiros. Conquanto
qualificando os danos das pessoas referidas no art. 496.°, n.% 2 e
3, como prejuizos proprios, a circunstancia dos mesmos serem re-
flexos™, pode inviabilizar a atribui¢ao aqueles do szazus de terceiro.

> Com efeito, o Dec.-Lei n.° 14/96, de 6 de Matco, acabou por esta-
tuir a responsabilidade objectiva nas hip6teses de transporte gratuito.

% Na verdade, contabilizamos treze votos de vencido.

%6 Sobre esta distingdo entre danos directos e danos reflexos, cft. J.
Antunes VARELA, Das Obrigagies I, 602. Acerca dos danos reflexos, cfr. ain-
da Mafalda Miranda BarBosa, “(Im)pertinéncia da autonomizacio dos danos
puramente morais? Consideracoes a proposito dos danos morais reflexos”,

Cadernos de Direito Privado, 45 (2014) 5 ss.
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Com efeito, nestas situaces estd ausente um pressuposto
fundamental da responsabilidade civil extracontratual — a exis-
téncia de um terceiro lesado”. Apenas se ao condutor falecido
fosse atribuida uma tal qualidade, os danos sofridos pelas pessoas
proximas indicadas no art. 496.°, n.°s 2 e 3, seriam ressarciveis,
uma vez que tais prejuizos, apesar de proprios, se encontrarem
umbilicalmente dependentes da morte do condutor.

Destarte, ndo se nos afigura razoavel invocar o principio do
efeito util das directivas em matéria de seguro de responsabilidade
civil automével para justificar a cobertura dos danos nao patrimo-
niais decorrentes de morte do condutor por via dos seguros. Tanto
mais que apenas quando as normas internas do direito substantivo
da responsabilidade civil sejam susceptiveis de inviabilizar o efeito
util das directivas, fara sentido convocar as exigéncias regulativas
deste principio comunitario. Ora, em matéria da ressarcibilidade
dos danos nao patrimoniais o nosso ordenamento juridico contém
uma disciplina particularmente generosa®™, quando confrontada
com o modelo acolhido por outros sistemas juridicos, mormente o
italiano art. 2059.° do Codice Civile) e o alemao (§253.° do B.G.B),
onde vigora o principio da taxatividade.

Nio faria assim qualquer sentido derrogar exigéncias es-
truturais do instituto de responsabilidade extracontratual, con-
vocando para tal as regras do direito dos seguros. Alias, se uma

" Neste sentido nos pronuncidmos a propésito de um acérdiao do
Supremo Tribunal de Justica — Acérdao de 5 de Julho de 2014 - que defendeu
posicao idéntica. Cfr. o nosso estudo, “Anota¢do ao Acérdao do S.T.J. de 5 de
Julho de 2014, Culpa exclusiva do condutor e compensagao dos danos nio
patrimoniais ao abrigo do artigo 496.°, n.° 2, do Cédigo Civil”, Cadernos de
Direito Privade, 48 (Out.-Dez. 2014) 26 ss. Porém, um tal entendimento nao
¢ unanimemente partilhado na doutrina. Em sentido diferente, considerando
que a exclusdo da cobertura pela seguradora dos danos nio patrimoniais so-
fridos pelas pessoas mencionadas no art. 496.° pela morte do condutor exclu-
sivamente responsavel no acidente ¢ susceptivel de por em causa o principio
do efeito util das directivas comunitarias em matéria de seguro automovel, cfr.
J. Calvao da Sirva, “Anotagao ao Acérdao do S.T.J. de 5 de Julho de 20147,
Revista de 1 egislacio e de Jurisprudéncia, 144/3989 (2014) 185.

% Cfr., a este propdsito, Fernando Pessoa JORGE, Ensaio sobre os Pres-
supostos da Responsabilidade Civil, reimpr., Coimbra, 1995, 376. Por seu turno,
Calvio da Silva qualifica a soluc@o acolhida pelo nosso Cédigo Civil nesta ma-
téria como inovadora, vide J. Calvao da S1LvA, Responsabilidade Civil do Produtor,
Coimbra, 1990, 682.
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tal derrogacao fosse admitida, correr-se-ia o risco do seguro de
responsabilidade civil se encontrar a desempenhar tarefas asso-
ciadas aos fundos de garantia®’, onde as finalidades sociais de
tais entes prevalecem claramente sobre as exigéncias do direito
de responsabilidade.

Uma analise atenta do preceito inicial da parte dedicada
no ambito do seguro de danos a responsabilidade civil (art. 137.°
do dec.-Lei n.° 72/2008) demonstra, sem qualquer margem para
davidas, que a intervencao do seguro se destina e esta depen-
dente da ocorréncia de situacdes de responsabilidade das quais
resultem danos para terceiros, revelando-se assim fundamental
identificar quem assume uma tal posicao® .

De acordo com as exigéncias legais® em matéria de segu-
ros de responsabilidade, nao é possivel fugir a profunda interde-

¥ Estamos a referir-nos, de modo particular, a intervencio do Fundo
de Garantia Automovel nas hipoteses de acidente causado por autor desco-
nhecido (art. 49.°, n.° 1, al. a) e ¢)). Na nossa perspectiva, em tais situagoes,
nao se revela necessaria a observancia dos pressupostos da responsabilidade.
Porém, um tal entendimento nao ¢ unanimemente partilhado, havendo quem
sufrague posi¢do diversa. Sobre esta problemitica, cfr. o nosso estudo, “O
Fundo de Garantia Automével. Um Organismo com Voca¢do Eminentemen-
te Social”, in Estudos Dedicados ao Professor Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes,
Lisboa, 2011, vol. I, 562-563 (nota 9).

%0 Cft., a este propdsito, José VASQUES, “Anota¢do ao art. 137.° do
Dec.-Lei n.° 72/2008, de 16 de Abril”, 476.

" No ambito do seguro obrigatério de responsabilidade civil auto-
movel, o conceito de terceiro é delimitado por via negativa, a partir de um elen-
co de exclusoes previstas no art. 14.° do Dec.-Lei n.° 291/2007. Ao contratio
de quanto a partida se poderia supor, terceiro ndo ¢ apenas aquele que além
de se encontrar no exterior do veiculo esta ainda directamente envolvido no
sinistro. Com efeito, e a partir do Dec.-Lei n.° 130/94, também sio considera-
dos terceiros os passageiros transportados no veiculo, sendo que a posicao de
terceiro apenas pode ser determinada a partir da analise das exclusGes previstas
no preceito atras mencionado. Razao pela qual poder-se-a afastar o qualificativo
de terceiro a algumas pessoas transportadas no veiculo, conquanto as mesmas
tenham lagos de parentesco com o condutor ou com o tomador do veiculo, nos
termos previstos no art. 14.%, n.° 2, al. e). Para além do critério de parentesco,
outros como o da natureza da actividade exercida, art. 14.°, n.° 4, al. ¢) e ¢), e
o do tipo de danos causados (art. 14.%, n.° 4, al. a) e d)) sdo determinantes para
definir a posicio de terceiro, cft., a este propdsito, o nosso estudo, “O contrato
de seguro obrigatério de responsabilidade civil automével”, 334 ss.

2 Nio nos quedamos apenas na disciplina geral fixada na lei
do contrato de seguro, pois a disciplina especial constante do seguro de
responsabilidade civil automével (art. 4.° do Dec.-Lei n.° 291/2007) vem con-
firmar a mesma exigéncia.



DANOS AMBIENTAIS / DAN()§ ECOLOGICOS

O FUNDO DE INTERVENCAO AMBIENTAL

pendéncia entre o direito dos seguros e o direito da responsabili-

dade civil, razdo pela qual as seguradoras podem exonerar-se me-

diante a invocagdo das exclusoes constantes da apdlice de seguro,

uma das quais se traduz inevitavelmente na inexisténcia de uma
situacdo de responsabilidade.

Desta feita, todas as consideragoes expendidas em torno
do aligeiramento das exigéncias substanciais e probatérias da cau-
salidade em matéria ambiental, bem como da moderna tendéncia
para a afirmacdo da regra do concurso do risco com a culpa e
ainda da diminui¢ao das exigéncias para a responsabilizagao no
ambito do seguro automovel, apenas podem tornar mais simples
a defini¢io de existéncia de responsabilidade civil e de identifica-
¢ao do respectivo agente. Nao podemos ignorar ainda, tal como
deixamos referido ao longo da exposi¢ao, que para um tal relaxa-
mento contribui a circunstancia de nao ter de ser o patrimonio in-
dividual do agente a suportar os encargos derivados da obrigacao
de indemnizar, mas antes uma colectividade de riscos para a qual
o mesmo transferiu o dito dever.

Porém, nao ¢ possivel dar um passo de gigante passando
por cima ou a margem da observancia de requisitos fundamen-
tais da responsabilidade civil, ou até defender um afrouxamento
de exigéncias aqueles respeitantes de tal modo forte que seja
susceptivel de fazer perigar a idiossincrasia propria desta fonte
legal das obrigacdes.

Sufragando embora a necessidade de adoptar posicoes
cautelosas na incontornavel articulagdo entre o direito dos segu-
ros e o direito da responsabilidade, nao podemos deixar de qua-
lificar como circunstancia atendivel para a fixacdo equitativa de
um montante indemnizatorio pelo juiz a existéncia de seguro, seja
por parte do lesante, seja por parte do lesado, encontrando esta
posicao conforto no nosso regime positivo da responsabilidade
civil. Basta proceder a uma analise do disposto no art. 494.°, para
o qual expressis verbis remete o art. 496.°, n.° 4, para confirmarmos
quanto acabamos de sustentar, uma vez que aquele preceito elege
a condi¢ao econémica do lesado a circunstancia atendivel para a
fixacdo equitativa da indemnizacao. Ao reportar-se a situa¢ao do
lesado, o legislador teve claramente em vista que se proceda a um
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confronto relacional entre as posi¢des do lesante e do lesado para
o juiz encontrar uma solu¢ao equilibrada aquando da determina-
¢ao do montante indemnizatério.

Razao pela qual, além de considerarmos particularmente
util essa chamada legal de atencdo para a posi¢ao do lesado, nio
vislumbramos também motivos para considerar tal referéncia in-
constitucional, por se manifestar desconforme com o principio
da igualdade, tal como vem sendo acriticamente sustentado na
jurisprudéncia nacional®.

Manifestamo-nos assim mais sensiveis em admitir a rele-
vancia conformadora do direito dos seguros para a delimitacao
do objecto da obrigacdo de indemnizar, recusamo-nos peremp-
toriamente a aceitar uma derrogacao das regras essenciais da res-
ponsabilidade civil em nome de exigéncias de politica econémica,
administrativa, social...., por muito louvaveis que as mesmas se
afigurem.

Desde logo, porque a maior sensibilidade a primeira das
realidades mencionadas tem um claro suporte legal, enquanto
que algumas das tentativas de modernizac¢do e adaptacao do di-
reito substantivo e probatério de responsabilidade civil acabam
por tocar as raias de violagao de exigéncias legais fundamentais.

O NOVO REGIME DA RESPONSABILIDADE POR
DANOS AMBIENTAIS VERSUS SEGUROS DE
RESPONSABILIDADE

Nao podemos deixar de analisar o tema alvo das nossas
preocupagoes — responsabilidade por danos ambientais e direito
dos seguros — sem nos debrucarmos sobre as directrizes definidas
sobre um tal binémio na nova legislagio em matéria de responsabi-

lidade ambiental — o Dec.-Lei n.° 147/2008, de 29 de Julho.

6 Cft.,, a este proposito, o Acordao S.T.J. de 24 de Abril de 2013.
Como deixdmos claramente mencionado em texto uma tal posicio merece
a nossa discordancia. Para uma analise mais desenvolvida deste nosso enten-
dimento critico, cfr. “Anotacio ao Acédrdao do S.T.J. de 24 de Abril de 2013,
Reparacio por danos nio patrimoniais: inconstitucionalidade da relevancia da
situagdo econémica do lesado (art.s 496.%, n.” 3, e 494.°, do Cédigo Civil)”,
Revista de 1 egislacio e de Jurisprudéncia, 143/3984 (2013) 194 ss.
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Numa sec¢iao dedicada as garantias financeiras impdoe-se
aos operadores® cujas actividades sejam potenciadoras de danos
ambientais a constitui¢ao de “garantias financeiras proprias e au-
tonomas, alternativas ou complementares entre si” — art. 22.° do
mencionado Dec.-Lei.

O objectivo confesso da prestagao destas garantias con-
substancia-se na possibilidade de tais operadores assumirem a
responsabilidade ambiental decorrente do exercicio das respec-
tivas actividades. A almejada proteccdo dos lesados por danos
ambientais pode ser alcancada por vias diversas: subscricio de
apolices de seguro, constituicao de garantias bancarias, participa-
¢ao em fundos ambientais ou cria¢ao de fundos proprios para o
efeito, tal como esta disposto no n.° 2 do art. 22.° do Dec.-Lei n.°
147/2008. Uma analise meramente sumdria deste preceito legal
permite-nos, desde logo, chegar as seguintes conclusoes: - estas
garantias visam permitir a quem exerca actividades susceptiveis
de ocasionar danos ambientais ver a eventual responsabilidade
em que possam incorrer ser assumida por tais entidades. Assim
sendo, a efectiva¢ao das garantias financeiras atrds mencionadas
encontra-se dependente da ocorréncia dos pressupostos da res-
ponsabilidade civil.

Para além disso, as garantias a prestar pelos operadores
nao tém de traduzir-se obrigatoriamente na celebragao de con-
tratos de seguro. Destarte, nao se optou neste ambito da respon-
sabilidade civil ambiental pelo modelo do seguro obrigatério. Na
falta de regulamentacio legal especifica do direito dos seguros
em matéria de responsabilidade ambiental, cumpre, na verdade,
indagar se a pratica seguradora oferece resposta para os desafios
suscitados pelos hodiernos desafios ambientais.

Mais concretamente poe-se a questdo de saber se os tra-
dicionais seguros de responsabilidade civil geral previstos no art.
123, n° 13 do Dec.-Lei 94-B/98, com coberturas complementa-
res para a poluicao subita e acidental se revelem adequados para

# Estamos a reportar-nos aos operadores que exercem as actividades
ocupacionais indicadas no anexo III, anexo esse integrado na disciplina juri-
dica definida no Dec.-Lei n.° 147/2008 em matéria de responsabilidade civil e
administrativa por danos ambientais.
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enfrentar as novas exigéncias legais em matéria de responsabili-
dade ambiental. Em rigor, tais clausulas particulares de cobertura
acabam apenas por garantir danos decorrentes sujeitos a limites
indemnizatorios previamente convencionados®

Desta feita, se a actividade lesiva tiver uma eficacia danosa
irradiante, provocando danos na propriedade e bens pessoais de
varios lesados, revelando-se o montante de tais prejuizos parti-
cularmente elevado, muito dificilmente sera possivel garantir o
ressarcimento pelas seguradoras.

Claramente excluidos ficam os prejuizos na biodiversi-
dade resultantes de fenémenos de polui¢ao gradual, ou seja, os
comummente designados danos ecolégicos, sendo certo que, por
regra, nao sao estes o alvo das atencOes da responsabilidade am-
biental®. Porém, os custos de limpeza e outras medidas de repara-
¢ao natural e preventivas aptas para repor o equilibrio ambiental
nas hipéteses em que simultaneamente quando tenham ocorrido
danos em direitos subjectivos dos particulares, ficam também
normalmente excluidos, o que demonstra claramente uma insufi-
ciéncia dos mecanismos tradicionais da técnica seguradora.

Nao nos parece, porém, neste contexto muito correcto
qualificar de timorato o percurso até ao momento trilhado pe-
las seguradoras, porquanto as possibilidades abertas pela lei dos
grandes numeros se revelam, a partida, amplamente ultrapassa-
das pela profunda e natural imprevisibilidade reinante na delimi-
tacdo do circulo de danos provocados por desastres ou acidentes
ambientais. Com efeito, as seguradoras niao dispdéem de estudos

65

Com efeito, um contrato de seguro de responsabilidade civil ndo
cobre, na maioria dos casos, a totalidade do risco de responsabiliza¢do do se-
gurado. Como a este proposito sugestivamente sustenta Margarida Lima Rego
“este ¢ um dominio em que a autonomia das partes impera, salvo no dominio
ainda relativamente restrito dos seguros obrigatérios”, cfr., Margarida Lima
ReGo, Contrato de Seguros ¢ Terceiros. Estudo de Direito Civil, Coimbra, 2010, 648.

% Importa antes de mais referir que tais danos estdo normalmente
incluidos no dmbito da responsabilidade administrativa ambiental, ¢ quando
tais prejuizos se situem também no universo da responsabilidade civil, o agen-
te que os tiver reparado no ambito da pr1me1ra categoria de responsablhdade
mencionada, nio estd obrigado a repara-los em sede do segundo tipo aludido,
tal como resulta do disposto no art. 10.° do Dec.-Lei n.° 147/2008. Um tal
preceito limita-se tdo somente a objectivacdo da civilistica geral da compensatio
do lucrum cum dano.
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técnicos e dados estatisticos seguros e fiaveis capazes de lhes per-

mitirem conhecer com alguma seguranca o nivel de risco suscep-

tivel a que estdo expostas, revelando-se, porém, uma tal avaliacao

absolutamente necessaria face as exigéncias impostas pelo regime
da solvéncia II.

Debrucando-nos um pouco mais atentamente sobre as
técnicas tradicionais de contratacio dos seguros tradicionais de
responsabilidade civil convocadas a proposito dos sinistros am-
bientais, parece-nos claro, face a inexisténcia de obrigatoriedade
de celebracdo de seguros de responsabilidade, que certas ques-
toes significativas de regime juridico, como ¢ o caso da cobertura
dos actos dolosos, deve ser resolvida de acordo com as regras
gerais: art. 46.° do Dec.-Lei n.° 72/2008.

Nio se registard entao a cobertura de actos dolosos®’, uma
vez que nao existe regulamentacdo legal ou regulamentagao em
sentido diverso® Com efeito, se o seguro em andlise tivesse natu-
reza obrigatoria, a cobertura de actos dolosos encontrar-se-ia de-
pendente de regime legal que previsse tal possibilidade e na omis-
sa0 da lei sobre a matéria, os resultados danosos de tais condutas
estariam garantidos pela seguradora, tendo em conta o disposto
no n.° 2 do art. 148.° do Dec.-Lei n.° 72/2008.

Para além desta importante questio de regime juridico,
cumpre enfatizar a necessidade do escrupuloso cumprimento das
exigéncias impostas nos arts. 24 e ss. da lei do seguro em matéria de
declaracao inicial do risco. Tais observacoes revelam-se tanto mais
relevantes, quanto ¢ certo que as seguradoras nao dispoem ainda
no tocante a sinistralidade ambiental de dados e conhecimentos
estatisticos muito fiaveis, tal como atras ja deixamos sublinhado.

Desta feita, e a titulo meramente exemplificativo, o ope-
rador ao celebrar um seguro de responsabilidade civil ambiental
deve proceder a uma caracterizac¢ao da respectiva actividade ocu-
pacional, indicando, para tal, os seus elementos ou tragos nuclea-
res, bem como a uma identifica¢ao dos cenarios de risco previsi-

7 Para maiores desenvolvimentos acerca da cobertura de actos dolo-
sos, cfr., o nosso estudo, Contrato de Seguro— A Cobertura de Actos Dolosos, 677 ss.

% Salvo a natureza da cobertura o permita e houver convenc¢do nio
contraria a ordem publica que admita a garantia pela seguradora de actos
dolosos, tal como resulta expressis verbis do art. 46.° do Dec.-Lei n.® 72/2008.
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veis (libertacao acidental de substancias perigosas, explosoes...) e
em tal contexto levar ainda a cabo uma avaliagao, conquanto su-
maria, dos danos ambientais associados aos mencionados riscos.
Fundamental se revela também a descricao do “estado
inicial”’; ou seja, da situagao existente no momento da ocorréncia
do dano causado aos recursos naturais, porquanto essa mesma
descricao assume uma particular importancia para a fixacao das
medidas indemnizatorias de restitui¢ao natural. Igualmente signi-
ficativas se traduzem as indicacOes fornecidas acerca dos progra-
mas e medidas para prevencao e reparacao dos danos ambientais
a adoptar no respectivo sector de actividade, procedendo nessa
sede a determinacao dos custos coenvolvidos em tais medidas.
Importa ainda sublinhar que sendo de natureza facultati-
va”, os seguros de responsabilidade civil ambiental, e as respec-
tivas condi¢oes gerais nao estao sujeitas a adopgao de um pré-fi-
gurado clausulado com vista ao registo junto da ASE, nem sequer
existe a obrigatoriedade de depdsito nesta mesma entidade.

0S DOMINIOS DE ACTUACAO DO FUNDO DE
INTERVENCAO AMBIENTAL E DOS SEGUROS
DE RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

Com o objectivo de resolucao de problemas que afectam
o ambiente, mormente os relacionados com o dano ecolégico,
tem-se assistido a criagao de varios mecanismos susceptiveis de
efectivar principios fundamentais em matéria de ambiente: o po-
luidor pagador e o desenvolvimento sustentivel” da prevencio,
da correccao na fonte e da integragdo. No rol dos mecanismos

% Cft., a este propdsito, a circular n.° 1/2010. de 25 de Fevereiro do ISP

70 Alids, na Directiva 2004/3b CE apenas estes principios se encontram
expressamente enunciados, apesar das ideias de prevengio e correcgao na fon-
te perpassarem também na disciplina juridica contida nesta fonte de diteito co-
munitario (art. 5.° - ac¢des de prevencdo). Importa sublinhar, em contrapartida,
que o principio do poluidor pagador no Dec.-Lei n.° 147/2008 apenas aparece
mencionado no preambulo, ndo lhe sendo dado o destaque atribuido pelo direito
comunitario. Acerca dos principios informadores do regime de responsabilidade
ambiental, cfr., Alexandra ARAGAO, “O Principio do Poluidor Pagador”, 91 e ss.
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atras referidos cumpre destacar os fundos publicos autbnomos,
os quais consubstanciam patriménios autbnomos sem persona-
lidade juridica. Ora, o Fundo de Intervencao Ambiental, cuja
regulamentacido se encontra definida no Dec.-Lei n.° 150/2008,
de 30 de Julho™ representa, ao lado de outros importantes ins-
trumentos, como a responsabilidade civil ambiental e os tributos
ambientais”, uma ferramenta indispensavel para a prossecugio
das politicas ambientais.

Basta proceder a uma simples leitura do teor literal do
art. 3.°,n.° 1, al. d) do Dec.-Lei n.° 150/2008, para concluirmos
nao existir uma relacao concorrencial entre os dois institutos.
Com efeito, o legislador com toda a clareza delimita o campo de
intervencao do Fundo de Intervencao Ambiental, excluindo do
mesmo a reparacao dos danos ambientais susceptivel de ser con-
cretizado através do regime da responsabilidade civil ambiental.
Uma tal conclusio surge ainda refor¢ada se cotejarmos as demais

"'Todavia, a criacio do Fundo de Intervencio Ambiental resultou da
Lei n.° 50/20006, de 29 de Agosto, no seu art. 69.°, destinando-se esta legisla-
¢do a fixar o regime juridico das contra-ordenagdes.

> O verdadeiro fundamento para o surgimento dos impostos am-
bientais encontra-se no principio do poluidor pagador e nio tanto na capa-
cidade contributiva dos contribuintes, a qual constitui um critério geral da
tributacio. Podem enumerar-se uma série de circunstancias ambientais ou
ecologicas susceptiveis de ser qualificadas como factos geradores destes im-
postos: emissoes atmosféricas poluentes, lancamento de efluentes, exploragao
de recursos naturais... Tendo em conta precisamente esta pandplia de factos
geradores de danos ambientais, e seguindo de perto a licdo de J. Eduardo
Figueiredo Dias, pode avangar-se com uma tipologia de tributos ambientais,
onde ¢ possivel identificar as seguintes categorias:

a) Medicdo ou peso das emissoes poluentes, quando se tenha em
conta o acto de poluir, visando-se entdo adoptar estratégias para diminuir as
emissoes;

b) Impostos sobre produtos, que fazem incidir o tributo sobre
matérias primas, combustiveis ou residuos, traduzindo-se a base tributavel
numa propor¢ao do custo da venda do produto. Pretende-se assim orientar
os produtores e também os consumidores a dirigirem as suas escolhas para
produtos mais amigos do ambiente;

¢) Impostos sobre a extraccao de recursos naturais, pretendendo-se
com este tipo de tributacdo fomentar nos agentes econdémicos praticas de
aproveitamento capazes de encontrarem enquadramento numa politica am-
biental sustentavel.

Para maior desenvolvimento, cfr. . Eduardo Figueiredo Dias, A Re-
invengdo da Autorizagio Administrativa no Direito do Amibiente, 860 ss.
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alineas do preceito atras mencionado, pois daf se extrai com cla-
reza que o espaco ocupado pelo dano ecolégico™ representa o
campo de batalha do Fundo de Intervencao Ambiental.

Situada a actuacao do Fundo na sua verdadeira sede, cum-
pre ainda definir qual a posi¢ao por ele af assumida. Importa a este
proposito sublinhar que a intervenc¢ao publica de prevencao e re-
paracdo dos danos ambientais confiada ao Fundo de Intervencio
Ambiental se encontra sob a algada dos principios da necessidade
e da subsidiariedade. Apenas quando estejam em causa situagoes
onde se exijam medidas de prevencgao ou reparagao urgentes, ou
quando nao seja possivel mobilizar outros instrumentos juridicos
e financeiros™ ¢ entio justificada a interven¢io do Fundo.

Nao podemos ignorar que a prevengao e a reparacao dos
danos ecolégicos compete, em primeira linha, aos operadores, os
quais devem actuar em colaboragdo com as autoridades compe-
tentes, tal como resulta explicitado nos arts. 14.° e 15.° do Dec.-
-Lei n.° 147/2008. Se analisarmos o disposto no art. 17.°, n.°1,
deste diploma apercebemo-nos que a actuagao directa das autori-
dades competentes apenas tera lugar nas hipéteses de incumpri-
mento das obriga¢oes dos operadores definidos no ja aludido art.
15.%, nos casos de impossibilidade de identifica¢io do operador
responsavel, bem como aqueloutros onde o operador nao este-
ja obrigado, nos termos da lei de responsabilidade ambiental™ a

73 Para uma analise mais aprofundada, em torno da categotia do dano
ecoldgico, cfr. J. Gomes CANOTILHO, “A responsabilidade por danos ambien-
tais. Aproximacao juspublicistica”, in Direito do Ambiente, Instituto Nacional da
Administracao, 1994, 402-403.

™ Sio estes dois tipos de hipdteses que estdo previstas no art. 3.°, n.°
1, do Dec.-Lei n.° 150/2008, enquanto requisitos para a actuacido do Fundo
de Intervencio Ambiental.

» Nio podemos deixar de chamar 2 colacio as causas de exclusio
da responsabilidade dos operadores previstas no art. 20.°, n.° 3, dando um
particular destaque aos riscos de desenvolvimento previstos na al. b ii) deste
preceito, “uma emissio, actividade ou qualquer forma de utilizacio de um
produto no decurso de uma actividade que nao sejam consideradas suscep-
tiveis de causar danos ambientais de acordo com o estado do conhecimento
cientifico e técnico no momento em que se produziu a emissio ou realizou
a actividade”. Em causa estdo actividades que no momento da sua realizagido
s20 ja susceptiveis de causar danos ambientais, simplesmente de acordo com
os conhecimentos cientificos e técnicos mais avancados disponiveis em tal
ocasidao nio ¢ possivel detectar ainda a potencialidade danosa da actividade.
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suportar os custos, remetendo-nos para o ambito das politicas
publicas de intervencao. Por seu turno, da analise conjugada desta
norma com o art. 6.° do diploma que regulamenta a actividade
do Fundo (Dec.-Lei n.° 150/2008), no qual se definem as recei-
tas desta entidade, permite-nos destacar a sua funcao de garante,
porquanto “o reembolso dos montantes e despesas avancados,
por intermédio do mecanismo da sub-rogacao ou do direito de
regresso” al. €) do art. 0.°) constitui uma das fontes dos respec-
tivos rendimentos. Para além deste modo de financiamento do

Trata-se de uma clausula excludente da responsabilidade idéntica a consagra-
dano art. 5.°, al. €) do Dec.-Lei n.° 383/89. Ao atribuit-se relevo aos riscos de
desenvolvimento, tanto a lei da responsabilidade ambiental, quanto o regime
juridico da responsabilidade civil do produtor reflectem uma particular sensi-
bilidade perante o valor da liberdade de iniciativa econémica, visando-se com
esta medida ndo criar grandes obstaculos a actividade industrial e de um modo
particular a industria nascente. Cumpre ainda salientar que uma tal causa de
exclusdo deveria reportar-se apenas ao universo da responsabilidade objecti-
va, porquanto em relacio a responsabilidade subjectiva, a exclusdo da mesma
dependeria apenas da prova de inexisténcia de culpa (dolo ou negligéncia da
sua parte, tal como resulta da al. a) do n.° 3 do art. 20.°. Porém, a legislacao
sobre responsabilidade ambiental ndo seguiu um tal caminho, exigindo-se an-
tes para ter lugar a exclusio da responsabilidade do operadot, que este prove
quer a falta de culpa, quer a auséncia de ilicitude al b —i) do n.” 3 do art. 4.°,
quer ainda a ocorréncia de um risco de desenvolvimento. Exigir-se no ambi-
to da responsabilidade subjectiva a demonstracdo de existéncia de riscos de
desenvolvimento, para além da inexisténcia de ilicitude e de culpa parece-nos
realmente excessivo, uma vez que o fundamento para a responsabilizacio do
operador ndo se situa aqui nos especificos riscos ligados ao exercicio de acti-
vidade ou a0 modo de utilizagao do produto.

Por seu turno, relativamente aos riscos de desenvolvimento, as
questoes da culpa ndo se colocam, apesar de nesta sede se suscitarem algu-
mas duvidas, havendo, na verdade, quem sufrague que, apesar desta causa
de exclusio se reportar especificamente aos riscos, certo é que se colocam a
propésito de um tal motivo excludente questdes ligadas a cognoscibilidade
acerca da potencialidade danosa da actividade, ou do defeito do produto,
consoante se esteja perante uma hipétese de responsabilidade ambiental, ou
perante uma situa¢do de responsabilidade civil do produtor. Ora, colocando-
se tais questoes acerca do conhecimento ou cognoscibilidade destas circun-
stancias pelo agente, tal pressupoe, de acordo com esta perspectiva, proble-
mas atinentes a culpa. Em sentido diferente, afastando a relevancia da culpa a
propésito dos danos de desenvolvimento na responsabilidade civil do produ-
tor, entendimento por nés também sufragado neste universo da responsabili-

dade ambiental, cfr. J. Calvao da Siva, Responsabilidade Civil do Produtor, 503 ss.
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Fundo, também a fonte mencionada na al. d) do mesmo preceito
consubstanciada nas indemnizagdes e compensagoes devidas ao
Fundo em virtude do financiamento por si promovido por ac-
¢bes de prevencao ou reparacao de danos, nos leva a reconhecer
que esta entidade nao tem de suportar em definitivo os encargos
por si assumidos, sendo-lhe possivel exigi-los de quem por eles é
verdadeiramente responsavel.

N2ao obstante estas limitacoes a actividade do Fundo de
Intervencao Ambiental ditadas pelo principio da subsidiarieda-
de, certo é que no tocante ao ambito material ou objectivo de
actuacao, o figurino legal fixado no n.° 1 do art. 3.° do Dec.-Lei
n.° 150/2008, apresenta uma latitude particularmente ampla, fa-
zendo incluir na esfera de incidéncia do fundo, quer os danos em
componentes ambientais resultantes da ac¢ao humana, quer os
prejuizos ambientais decorrentes de forcas da natureza.

Em face de toda a exposicao antecedente, importa sa-
lientar que a intervengao subsidiaria do Fundo de Intervenc¢ao
Ambiental se opera na 6rbita da responsabilidade administrativa
ambiental. Este entendimento nio se ancora no argumento sis-
tematico, pela circunstancia da matéria respeitante a interven¢ao
do fundo ambiental se encontrar regulada no capitulo dedicado
a responsabilidade administrativa pela prevengao e reparacao dos
danos ambientais, mas em virtude da missao tracada no Dec.-Lei
n.° 150/2008 se orientar no sentido da tutela do dano ecoldgico,
e nao nos danos ambientais consubstanciados em violacoes de
concretos direitos subjectivos dos particulares.

A grande vocacao do Fundo tem pois uma matriz mani-
festamente social, encontrando-se ao servico do combate dirigi-
do contra o dano ecoldgico.

Torna-se entdo pertinente definir em termos muito suma-
rios quais os danos ao ambiente susceptiveis de responsabilizar o
operador poluidor, uma vez que nao sao todos os prejuizos am-
bientais mas tio-somente os eleitos pelo Dec.-Lei n.° 147/2008
para alvo de ressarcimento.

Seguindo de perto os ensinamentos de Alexandra Aragio,
tais danos sao “basicamente, de trés categorias: danos as espécies
e habitats naturais protegidos, danos a agua e danos ao solo. De
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fora ficam os danos ao ar, ao clima, ao subsolo, a paisagem, a bio-

diversidade, quando as espécies nao sejam protegidas, etc...””".

PLURALIDADE DE RESPONSAVEIS E SEGUROS
CUMULATIVOS - O SOBRESSEGURO

Encontrando-nos num terreno fértil a emergéncia de
situagOes de causalidade multipla, entdo niao constitui hipotese
meramente académica a existéncia de uma pluralidade de respon-
saveis pelo mesmo dano ambiental. Abstraindo, desde ja, das difi-
culdades suscitadas no tocante a identificacado do pressuposto do
nexo de causalidade quando nos encontramos perante situagoes
de causalidade multipla incerta’, importa enfrentar entio os pro-
blemas suscitados quando se revela possivel individualizar os res-
ponsaveis pelos danos ambientais, e 0s mesmos encontram a sua
responsabilidade civil garantida relativamente aos danos causados
por tais sinistros. Quando tal suceda, importa ser particularmente
cauteloso no tocante ao guantur indemnizatorio a atribuir ao le-
sado ou aos lesados™, pois se lhes fosse possivel obter de virias
seguradoras o montante indemnizatorio necessario para garantir
a cobertura dos seus prejuizos, entdo correr-se-ia o risco de se
estarem a criar situagoes de enriquecimento sem causa do(s) lesa-
do(s) a custa das seguradoras dos lesantes.

Tal seria, na realidade, o resultado inevitavel caso o legisla-
dor dos seguros nao tivesse cautelosamente previsto para tal tipo

76 Cfr. Alexandra ARAGAO, “O Principio do Poluidor Pagador”, 111.

77 Um tal ambito objectivo dos danos ambientais ressarciveis pelo
Dec.-Lei n.° 147/2008, surge claramente definido no art. 11.°, n.° 1, al. €).

™ Acerca dos problemas coenvolvidos na causalidade multipla ou
sobredeterminag¢io causal de acordo com o ponto de vista tradicional e as
solugdes propostas para a resolucao dos problemas a partir de uma perspecti-
va radicada na ideia de imputagdo e nao de causalidade, cfr. Mafalda Miranda
BArBOSA, Do Nexo de Causalidade ao Nexo de Imputacao. Contributo para a Com-
preensio da Natureza Bindria ¢ Personalistica do Requisito Cansal ao Nivel da Respon-
sabilidade Civil Exctracontratual, Cascais, 2013, vol. II, 1170 e ss.

" Com efeito, podemos encontrar-nos perante situagoes de plurali-
dade activa. Por regra, as obrigacoes sdo singulares. Porém, tal nio invalida
o surgimento de obrigacdes com uma pluralidade de sujeitos, seja do lado
activo, seja do lado passivo.
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de situagbes de cumulagdo de seguros, ou como comummente sao
designadas de “seguros cumulativos” um regime especial constante
no art. 133.° do Dec.-Lei n.° 72/2008%, devendo, porém, uma tal
disciplina ser analisada articuladamente com quanto se prescreve
no art. 132.° do mesmo diploma a propésito do sobresseguro.

Foi propésito do legislador evitar o ressarcimento por
duas vezes do mesmo prejuizo, representando os regimes juridi-
cos previstos em qualquer dos preceitos acabados de mencionar
corolarios do principio indemnizatorio, cuja consagragao na lei
dos seguros se encontra no art. 128.°.

De acordo com a regra colhida neste preceito, a seguradora
apenas se encontra vinculada ao pagamento de uma quantia cot-
respondente ao dano sofrido pelo lesado, conquanto o montante
do capital seguro® exceda claramente o quantitativo do prejuizo.

Cumpre referir que esta matéria da pluralidade de seguros
sempre esteve na mira das preocupacgoes legislativas, dedicando-
-lhe o velho codigo de Veiga Beirdo uma disposicao (art. 434.°),
na qual se previa a nulidade do contrato posterior relativo ao va-

%0 Todavia, quando o montante do dano exceder o do capital seguro, o
lesado vé o ressatcimento dos seus prejuizos limitado a um tal quantitativo, tal
como resulta expressis verbis da parte final do art. 128.° do Dec.-Lei n.° 72/2008.

81 Varios sio os modelos capazes de permitir a ocorréncia de
violages ao principio do indemnizatério, facultando as leis de diversos paises
da Buropa ocidental exemplos de consagracio dos mesmos. Uma das vias
possiveis serd a admissibilidade de responsabilizacio de todas as seguradoras
in solidum, dentro dos limites da obrigacdo de indemnizar devida ao segurado
ou 20 lesado. Tal foi de resto a solucdo acolhida pelo Dec.-Lei n.° 72/2008,
no art. 133.%, n.° 3, a semelhanca de quanto se encontra estatuido no art.
1910.° do Codice Civile. Por seu turno, no plano das relagdes internas, po-
dem ser adoptados critérios diversos para a reparticao da responsabilidade
entre as seguradoras: — cada uma das seguradoras ser responsavel na quantia
a que contratualmente estaria obrigado (art. 1910.° do Codice Civile) — esta-
tuicdo de regimes complexos e diferentes consoante estejam em causa inte-
resses determinados ou indeterminados — responsabilizacido das seguradoras
na propor¢do das quantias seguras (art. 32.° -3.°§ da Lei Espanhola). A este
proposito, o legislador portugués acolheu a proporcionalidade supletiva. Para
além da responsabilidade solidaria, outros critérios poderdo ser acolhidos, en-
tre os quais se destaca a prevaléncia do contrato de seguro mais antigo e a
subsequente nulidade dos contratos celebrados quanto ao mesmo interesse e
relativos a idéntico periodo (o revogado art. 433.° do Cod. Comercial), bem
como o regime da responsabilidade conjunta. Sobre esta matéria, cfr. Arnaldo
C. OLIVEIRA, “Anotacio ao art. 133.° do Dec.-Lei n.° 72/2008”, 454 ¢ ss.
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lor seguro por contrato valido anterior. Na perspectiva de alguns
autores™, a solucio contida no Cédigo Comercial era preferivel
a opcao escolhida pela nova legislacao dos seguros, pois desta
forma se evitava, nas hipoteses em que a pluralidade de seguros
fizesse surgir um caso de sobresseguro, as dificuldades proba-
torias da boa fé subjectiva do tomador do seguro ou do segura-
do para assim alcancar a restituicao dos sobreprémios pagos nos
dois anos anteriores ao pedido da redugdo do contrato (art. 132.°
do Dec.-Lei n.° 72/2008). Com efeito, o efeito retroactivo decot-
rente da declaragdo de nulidade garantiria a dita restituicao sem as
exigéncias decorrentes da legislacio dos seguros.

Apesar de um tal argumento se manifestar particularmen-
te relevante quando o limite indemnizatério do primeiro seguro
celebrado exceder o quantitativo do dano softido pelo lesado®,
o mesmo nao sucedera quando os prejuizos por este reclamados
se afigurem superiores a0 montante coberto pela dita seguradora.
Com efeito, em tais situacoes, podera revelar-se util accionar a
segunda ou terceira seguradora que assumiram a cobertura do
mesmo interesse e pelo mesmo periodo, porquanto apenas desse
modo o(s) lesado(s) poderia(m) obter o ressarcimento integral
dos danos sofridos, conquanto lhe(s) esteja vedado a atribuicao
de um montante indemnizatério superior ao dano, apesar de tal
a partida lhe(s) ser formalmente permitido, atendendo aos mon-
tantes facultados pelas segunda ou terceira coberturas™.

Atendendo a que a reparacio dos danos ambientais
envolve, por regra, valores particularmente elevados, valores
esses nao susceptiveis de ser garantidos individualmente por

82 L este o posicionamento de Calvio da Silva, no seu magistério oral
na disciplina de Direito Material da Banca, Bolsa e Seguros.

8 Neste sentido, cft., Arnaldo C. OLIVEIRA, “Anotacdo ao art. 133.°
do Dec.-Lei n.° 72/2008”: “¢ mais confortavel para o tomadort, no caso do(s)
contrato(s) mais antigo(s) ter(em) um capital seguro inferior ao montante do
dano, e existindo um terceiro contrato com capital superior a este”.

8 Em face de todas estas consideracoes, nio temos duvidas em afir-
mar que o regime do art. 133.° do Dec.-Lei n.° 72/2008 nio ¢ susceptivel de
ser convocado relativamente a seguros de responsabilidade civil ilimitada, os
quais assumem relevo quando o valor do seguro ndo ¢é a prior; determinavel,
mas tao somente apos a ocorréncia do sinistro, cfr., a este propoésito, Arnaldo
C. OLIVEIRA, “Anotacio ao art. 132.°7,450.
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uma unica seguradora de média ou reduzida dimensao econo-
mica, nao admira a enorme utilidade de convocacio neste uni-
verso da responsabilidade civil ambiental do regime do co-segu-
ro. Como ¢é amplamente consabido esta modalidade de seguros
representa uma técnica de fraccionamento ou reparticao dos
riscos bastante utilizado quando estejam em causa danos difu-
sos e de montante elevado™.

Estando em causa seguros constantes de uma unica apo-
lice, conquanto subscrita por varios tomadores, consegue-se
por esta via um relacionamento mais facil e racional com os
tomadores do seguro, além da garantia face aos montantes de
cobertura mais elevados, permitir o ressarcimento de uma pa-
noplia de danos mais vasta.

Para além destas vantagens, poder-se-ao evitar ainda, por
via da celebrac¢do do co-seguro, os inconvenientes decorrentes
das situagoes da pluralidade de seguros respeitantes a0 mesmo
interesse seguro.

No rol dos ditos inconvenientes ou desvantagens de con-
clusio de varios contratos de seguro individuais conta-se precisa-
mente as hipéteses de fraude previstas no n.° 2 do art. 133.°.

Neste contexto, importa ainda referir que mesmo des-
contadas estas hipoteses mais graves de deliberada omissao de
informacdes por parte do tomador, torna-se, na verdade, muito
dificil quando estejam em causa uma pluralidade de tomadores,
garantir o cumprimento do dever de informatr® as outras segu-
radoras da existéncia de outros contratos de seguros destinados
a cobrir o mesmo interesse, de modo a conseguir evitar derro-
gagoes ou entorses ao principio do indemnizatorio.

Ainda que de um modo sumario, nio podemos deixar
de fazer mengao a vantagem do recurso pelas seguradoras que

% Neste sentido, cfr. Eduarda RiBEIRO, “Anotacio ao art. 162.° do
Dec.-Lei n.° 72/2008”, in Pedro Romano MARTINEZ, ¢f al., Lei do Contrato de
Segnro anotada, 2. ed., Coimbra: Almedina, 2011, 285. Importa ainda esclarecer
que no co-seguro, o legislador portugués acolheu o modelo da responsabilida-
de conjunta das seguradoras subscritoras da apdlice unica (art. 62.° ¢ 63.° do
Dec.-Lei n.° 72/2008).

% Um tal dever de informacio encontra-se expressamente previsto
no n.° 1 do art. 133.° do Dec.-Lei n.° 72/2008.
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garantam a responsabilidade civil ambiental a figura do ressegu-

ro, cuja regime se encontra definido nos artigos 72.° e seguintes

do Dec.-Lei 72/2008, tendo em conta que a maior parte destes

seguros se encontram integrados no universo dos seguros de
grandes riscos.
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DA CAUSALIDADE A IMPUTACAO OBJETIVA NA
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

Mafalda Miranda Barbosa

Professora Auxiliar de Direito Civil
Universidade de Coimbra
Instituto Juridico

Sumario: I Introducio. Formulacao do problema. 11. Os danos causa-
dos através de uma componente ambiental e os danos ecoldgicos. A respon-
sabilidade civil e a responsabilidade administrativa — o regime do DL n.
147/2008, de 29 de Julho. Circunserigio tematica. 111. A questio cansal.
3.1. A «ausalidade» personalistica. 3.2. A condicionalidade como juizo
prévio da cansalidade. 3.3. A prova do requisito cansal. 3.4. A cansalidade
ambiental. 1V. O problema da cansalidade nuiltipla. V. A doutrina do
market-share liability e @ doutrina da pollution-share liability.

I. INTRODUCAO
FORMULACAO DO PROBLEMA

O ser humano esta constantemente a provocar o meio
ambiente. E este, por seu turno, invoca-nos, enquanto juristas e
enquanto civilistas, instando-nos a procurar solugdes que garan-
tam — com a maxima eficicia — a sua protec¢ao contra os crescen-
tes riscos que as sociedades modernas comportam. Ao fazé-lo,
acaba por provocar, num movimento dialéctico, a propria ciéncia
juridica, que se vé forcada a reelaborar algumas das suas catego-

o
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rias tradicionais para fazer face aos novos problemas que emer-
gem. Nas palavras de Menezes Cordeiro, “o direito do ambiente
recolhe regras oriundas de outras disciplinas e enriquece, em si-
multaneo, essas outras disciplinas com normas cuja elaboragao
ele préprio propicia”!. Na verdade, se muitas vezes se rompe com
as solug¢oes classicas da dogmatica civilistica, em nome da inten-
cionalidade que os problemas por ele levantados comunicam, nao
menos certo é que em algumas dessas solu¢bes novas podemos
encontrar um ponto de apoio seguro, ou pelo menos um mote,
para reponderar e redensificar quadros doutrinais cristalizados ao
longo do tempo.

Importa, nio obstante, ser cauteloso na compreensao
destas palavras.

Em primeiro lugar, a abertura do sistema pelo estrato da
realidade juridica, que assim se torna visivel, nao vai ao ponto de
aniquilar as anteriores disciplinas normativas. De facto, e voltan-
do ao verbo de Menezes Cordeiro,

“a autonomizacao de um direito material do ambiente ¢ feito a
custa das disciplinas juridicas que primeiro viram nascer as not-
mas juridicas implicadas. Mas nunca totalmente: desde logo por
haver normas que, mau grado a sua vocagao ambiental, nunca
cortam — nunca cortam totalmente — as ligacGes com as areas de
origem |[...]. O direito material do ambiente ndo assumiu, ainda,
o papel de absorver todas as normas de que carece. Por exemplo:
a responsabilidade civil, mau grado o largo papel ambiental que
assume, mantém-se uma disciplina civil”?.

Quer isto dizer que, por um lado, ndo podemos forgar a
dogmatica aquiliana para la do que a sua intencionalidade viabili-
za; e que, por outro lado, a complementaridade do direito publi-
co, com os seus instrumentos especificos, se torna mister”.

! A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I1. Direito
das Obrigagies, t. 111, Almedina, Coimbra, 2010, 696. Do autor, veja-se, ainda,
“Tutela do ambiente e direito civil”, Dzreito do Ambiente, INA, 1994, 337 e ss.

2 A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I1. Direito das
Obrigagies, t. 111, 695.

> A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I1. Direito das
Obrigagies, t. 111, 698/699, explicitando as vantagens da tutela do ambiente ao
nfvel do direito civil, mas evidenciando que o direito privado tem, “no campo
ambiental, fraquezas estruturais que recomendam sempre um acompanha-
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Em segundo lugar, algumas das solu¢oes pensadas sob
este impulso nao tém de se confinar ao dominio ambiental. Como
veremos, elas sao animadas por um sentido axiolégico do justo
que faz apelo directo a pessoa. E, por isso, longe de configura-
rem a excepgao, devem ser posicionadas do lado da regra, com o
que podemos concluir que o desvio ao canone potenciado pela
componente ecologica se justifica no plano estrutural e nao no
plano da fundamentacdo ou da ratio iuris. Na verdade, recusamos
uma visao ecologista estrita que retire o homem do centro da
reflexdo. O ambiente ¢, sem duvida, um bem juridico essencial,
mas é-0 em funcao do homem e na medida do homem, entendi-
do como pessoa e, portanto, com deveres de solidariedade que o
unem aos seus semelhantes, ja nascidos ou ainda por nascer. Nao
se estranha, por isso, que o direito civil — caracterizado pelo seu
forte sentido antropolégico e axiologico — tenha disponibilizado,
desde sempre, mecanismos de tutela do meio ambiente, quer in-
tegrando-o na defesa da propriedade, mormente através da regu-
lamentacao das relacbes de vizinhanga, quer integrando-o na tu-
tela ampla da personalidade, concedida por via do artigo 70.° CC.

Nao quer isto dizer, obviamente, que a responsabilidade
civil ambiental nao apresente especificidades e ndo exija respostas
de outro tipo para problemas que também sao outros. Significa,
antes, que a axiologia fundamentante do discurso nio se altera*>;

mento publicistico”, desde logo porque é um direito restitutivo, quando a
tutela do ambiente deve set protectiva; e porque a tutela civilistica depende da
iniciativa particular, colocando-se problemas especiais quando sio afectadas,
por exemplo, zonas niao habitadas.

* A este propésito, cf. A. Castanheira NEvEs, “O direito interrogado
pelo tempo presente na perspectiva do futuro”, Boletin da Faculdade de Direito,
83 (2007) 1 e ss., p. 68. Questionando os limites da juridicidade e as alterna-
tivas ao direito, detém-se na problematica da ecologia, para af incluir uma re-
flexdo acerca do sentido e intencionalidade da “responsabilidade pelo futuro
para que serfamos convocados na linha do Pringip VVerantwortung enunciado
por Hans Jonas”, a exigir ao direito “que ele fosse repensado (...) sob um
novo paradigma em que participasse a dimensao de futuro”, “havendo, por
isso, de, num tempo longo, considerar ainda o homem como set potencial,
como homem referido ao futuro, numa justica ampliada que abrangesse um
programa de fins e as acgdes, no futuro também, por ele implicadas e ade-
quadas a favor da pessoa”, e concluir que a inclusao do problema ambiental
no contexto da juridicidade implicaria a resposta positiva as trés condi¢oes
de emergéncia do direito — a condi¢do mundanal-social, a condi¢ao huma-
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que a intencionalidade problematica do direito privado continua
presente; apenas se consentindo dissensos sempre que a dogmatica
civilistica seja confrontada com uma estrutura problematica dispar.

O nosso proposito neste trabalho ¢, exactamente, o de
reflectir, por referéncia a um nicho dogmatico muito preciso —
a responsabilidade civil —, em que medida os danos ambientais
exigem ou ndo respostas especiais a esse nivel®. Pese embora

no-existencial e a condi¢ao ética — donde “significa decerto a convocacio da
responsabilidade nos trés niveis (...), o primeiro dos quais é exactamente a
responsabilidade perante o todo comunitario das condigdes da coexisténcia
histérico-social, e a traduzir-se na correlagio entre as possibilidades ofere-
cidas por essas condi¢Oes para a realizagdo pessoal e a corresponsabilidade
pessoal por elas”, “(...) em que cabem naturalmente os deveres impostos
pela preservagiao do ambiente comunitario da existéncia, s6 que ndo de qual-
quer modo e sem limites”. Mais concretamente, “a responsabilidade em que
esses deveres se traduzem devera afirmar-se no quadro da dialéctica juridica
autonomia/responsabilidade e nido poderd, portanto, anular os direitos em
que encontre manifestagdo a autonomia ¢ a sua possibilidade concreta a favor
tdo-s6 de uma hipertrofia da responsabilidade”. Castanheira Neves rejeita um
continnum de responsabilidade que anularia a autonomia. O autor afirma, ain-
da, a pags. 49, que a “recompreensio” da juridicidade, imposta pela crise que
a mesma vive, ndo se pode orientar pela perspectiva da sociedade e portanto
por uma perspectiva com uma indole macroscopica; ao invés, “o direito so re-
cupera a sua autonomia se a perspectiva for outra: perspectiva do homem, de
indole judicativamente microscopica. A sua esséncia estd na resolugdo praticas
de problemas titulados pessoal e concretamente pelas pessoas em referéncia a
validade intencionada pelo encontro”.

> Menezes Cordeiro alerta para uma mutacdo a este nivel — cf. A.
Menezes CORDEIRO, T7atado de Direito Civil Portugués, 11. Direito das Obrigagoes, t.
111, 700, considerando que o caracter antropocéntrico do direito civil, onde a
tutela da natureza seria inicialmente pensada no quadro da defesa dos interes-
ses e direitos da pessoa, tem vindo a ser revista.

Veja-se, ainda, a este ensejo, J. J. Gomes CANOTILHO, “O direito do
ambiente como direito subjectivo”, A tutela juridico do meio ambiente: presente ¢
futnro, Coimbra, (Studia luridica, 81), 47 e ss.

¢ Colocando a mesma questdo, cf. Peter CANE, “Are environmental
harms special?”, Journal of Environmental Law, 13/1 (2001) 3 e ss. O autor su-
blinha que a poluicdo pode afectar a saude fisica e mental das pessoas, pode
causar danos a propriedade e pode produzir danos puramente patrimoniais,
nao havendo especificidades no que tange a este ponto. Do mesmo
modo, salienta que, se o dano causado pela poluicio ¢é irreversivel, essa
irreversibilidade nio é exclusiva deste nicho problematico, bastando pensar
no dano da morte. A especificidade, no tocante a este aspecto, passa pelo
impacto que o dano ao ambiente pode ter em relacdo a geragdes futuras. Mas
entende que a responsabilidade civil pode nao ser o instrumento apto para
salvaguardar estas situages. Até porque — cf. p. 7 ¢ ss. — a poluicao pode niao

82



DA CAUSALIDADE A IMPUTAGCAO OBJETIVA NA
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

conscientes dos outros pontos de tensdo da dogmatica aquiliana,
circunscreveremos a nossa analise ao problema da causalidade.
Antes, importa, porém, olhar para o tracado geral da responsabi-
lidade civil ambiental. Tal afigura-se imprescindivel para, dotan-
do-nos do entendimento minimo necessario acerca da disciplina
ressarcitoria ambiental, nos potenciar as bases da indagacao que
nos orienta: existird uma causalidade ambiental? Depois disso,
teceremos também algumas consideracoes acerca das hipoteses
de causalidade multipla, ja que ¢ sobretudo nesse plano que as
idiossincrasias deste nicho tematico se fazem sentir, nao ao nivel
das respostas que se oferecem, mas ao nivel do potencial de in-
certeza que envolvem.

II. OS DANOS CAUSADOS ATRAVES DE UMA
COMPONENTE AMBIENTAL E OS DANOS
ECOLOGICOS. A RESPONSABILIDADE CIVIL
E A RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA
- O REGIME DO DL N.° 147/2008, DE 29 DE
JULHO. CIRCUNSCRICAO TEMATICA

O DL n.° 147/2008, de 29 de Julho, que transpos, entre
nés, a Directiva 2004/35/CE, do Patlamento Europeu e do Con-
selho, de 21 de Abril, modificada pela Directiva 2006/21/CE,
de 15 de Matc¢o’, regula a responsabilidade civil ambiental. Em

se confinar as fronteiras de um estado, os danos podem demorar muito tempo
até se materializarem, a0 mesmo tempo que podem provocar prejuizos em
larga escala, o que contribui para agravar as dificuldades de estabelecimento
do nexo de causalidade. Peter Cane sustenta que os environmental harms nao sao
especiais no sentido de justificarem um regime legal especifico. Estabelecendo
a distin¢ao entre os danos causados as pessoas através do meio ambiente e os
danos ecoldgicos, o autor aduz que a autonomizagao destes ultimos, estando
em causa a responsabilidade civil, ¢ um erro. Até porque em relacdo a estes
questiona — quem poderia exigir uma indemnizacaor Cf. p. 13.

7 Sobre a Directiva citada, cf., infer alia, Lucas BERGKamP, “The pro-
posed environmental liability directive”, Ewuropean Environmental Law Review,
11 (2002) 294 e ss.; Carla Amado Gowmes, “A responsabilidade civil por
dano ecolégico. Reflexdes preliminares sobre o novo regime instituido pelo
DL n.° 147/2008, 29 de Julho”, O Direits, 141 (2009) 133 ¢ ss., considerando
que a directiva autonomiza o dano ecolégico e s6 pretende ser aplicavel a este,
regendo-se a reparacao dos danos causados as pessoas ¢ a propriedade pelos
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rigor, porém, o diploma apenas trata da responsabilidade civil no
capitulo II, deixando para o capitulo III a disciplina da chamada
“responsabilidade administrativa pela prevencdo e reparagao de
danos ambientais™®. Nos termos do artigo 12.°, “o operador que,
independentemente da existéncia de dolo ou culpa, causar um
dano ambiental em virtude do exercicio de qualquer das activida-
des ocupacionais enumeradas no anexo III do presente decreto-
-lei ou uma ameaga iminente daqueles danos em resultado dessas
actividades, ¢ responsavel pela adopg¢ao de medidas de prevenc¢ao
e reparacao dos danos ou ameagas causados, nos termos dos ar-
tigos seguintes”. O artigo 13.° prevé que “o operador que, com
dolo ou negligéncia, causar um dano ambiental em virtude do
exercicio de qualquer actividade ocupacional distinta das enume-
radas no anexo Il ao presente decreto -lei ou uma ameaca iminen-
te daqueles danos em resultado dessas actividades ¢ responsavel
pela adopcao de medidas de prevencao e reparagao dos danos ou
ameagas causados, nos termos dos artigos seguintes”. Designada-
mente, quando exista uma ameaga iminente de danos ambientais,
o operador responsavel nos termos dos artigos 12.° e 13.% adopta,
imediata e independentemente de notificagao, requerimento ou
acto administrativo prévio, as medidas de prevencao necessarias
e adequadas. Do mesmo modo, quando ocorra um dano ambien-
tal causado pelo exercicio de qualquer actividade ocupacional, o
operador adopta as medidas que previnam a ocorréncia de novos
danos, independentemente de estar ou nao obrigado a adoptar
medidas de reparaciao. Além disso, sobre o operador recaem di-
versos deveres de informacao. Para além das obrigacoes de evitar
um dano iminente ou de minora-lo, o operador é responsavel,
sempre que ocorra um dano, nos termos do artigo 15.°, onde se
prevéem deveres de informacio e de conten¢io dos danos’. As
medidas, se nao forem imediatamente adoptadas, devem ser sub-

principios gerais em matéria de direito civil; e que adere a um conceito amplo
de responsabilidade, que prescinde da ocorréncia do dano.

® Para uma critica a designacio “responsabilidade administrativa”, cf.
Carla Amado Gowmes, “A responsabilidade civil por dano ecolégico”, 154. Na
verdade, a expressio leva a crer que é sobre as autoridades administrativas que
recai a responsabilidade (de prevenir e reparar), quando nio é isto que ocorre.

? Sobte o ponto, cf. A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil
Portugués, 11. Direito das Obrigacdes, t. 111, 709
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metidas a autoridade administrativa que pode, em alguns casos,
substituir-se a0 operador, imputando-lhe os custos.

A responsabilidade é administrativa, nao porque o agen-
te lesivo seja um ente publico, dotado de prerrogativas publicas,
no exercicio de uma actividade enquadrada por regras de direito
publico, mas porque o lesado ¢ a comunidade globalmente con-
siderada. Ha uma deslocagao da atencao do agente para a vitima,
na qualificacao do tipo de responsabilidade que emerge. Ora, tal
particularidade acompanha a especificidade do dano que se ge-
rou: em causa parecem estar, embora de forma nao pura, os cha-
mados danos ecoldgicos, isto ¢, aqueles que atingem o ambiente
em si mesmo. Deles se distinguem os danos ambientais, ou seja,
os que sacrificam bens juridicos individuais através da lesao de
uma componente ambiental'"'".

Quanto a estes, regem as regras proprias da responsabi-
lidade civil. Mas estas sofrem desvios em relacdo ao regime pri-
vatistico comum. Desde logo, ha a previsao de uma hipétese de
responsabilidade objectiva. Nos termos do artigo 7.°, “quem, em
virtude de uma actividade econémica enumerada no anexo III
(...), ofender direitos ou interesses alheios por via da lesio de

10 Cf. Pedro Silva Lopks, “Dano ambiental, responsabilidade civil e re-
paragdo sem responsavel”, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, 8 (1997) 36.

' Repare-se que, actualmente, hd autores que parecem por em causa
a distin¢ao entre os danos ambientais e os danos ecolégicos.

Por outro lado, importa sublinhar que a legislacao portuguesa se
afasta da nogao de dano ecolégico na sua pureza. No n.° 2 do artigo 12.° e no
n.° 2 do artigo 13.%, prevé que a responsabilidade administrativa prevista no
capitulo III nao prejudica a responsabilidade a que haja lugar nos termos defi-
nidos no capitulo II. Mostra isto que pode haver sobreposi¢ao entre as duas
realidades. Ou seja, a mesma situacio pode envolver um dano no ambiente e,
através dele, a lesdo de uma posicao subjectiva individualizada. De facto, um
dano ambiental no sentido definido envolverd sempre a lesdo de uma compo-
nente ambiental, o mesmo nio sendo verdadeiro na relacdo inversa.

De notar, a propésito da sobreposicio entre a dimensdo individual e a
ecologica da lesdo, que o artigo 10.° estabelece a proibi¢do da dupla reparagao.
Os lesados referidos nos artigos anteriores ndo podem exigir reparacio nem
indemnizacao pelos danos que invoquem na medida em que esses danos se-
jam reparados nos termos da responsabilidade administrativa. Quer isto dizer
que a responsabilidade complementar a que aludem os n.°s 2 do artigo 12.°
e do artigo 13.° do citado diploma s6 se torna operante na medida em que
as acgoes preventivas e reparadoras previstas no capitulo III ndo apaguem o
dano individualmente softido.
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uma qualquer componente ambiental é obrigado a reparar os da-
nos resultantes dessa ofensa, independentemente da existéncia
de culpa ou dolo”. A responsabilidade subjectiva esta consagrada
no artigo 8.° do mesmo diploma, segundo o qual “quem, como
dolo ou culpa, ofender direitos ou interesses alheios por via da
lesao de um componente ambiental fica obrigado a reparar os da-
nos resultantes dessa ofensa”. Quer num caso, quer no outro, as
normas falam de direitos ou interesses, restando saber se ha aqui
um alargamento da previsao do artigo 483.° CC e, portanto, se
havera ou nao acolhimento para a indemnizabilidade dos danos
puramente patrimoniais, uma vez que o preceito nao esclarece se
se cinge aos interesses legalmente protegidos'™

A este proposito, importa cindir a nossa analise entre as
duas modalidades ressarcitorias. No tocante a responsabilidade
objectiva, ela prescinde da ilicitude. Mas nao prescinde dalesao de
determinados bens, como forma de conter os limites da indem-
niza¢dao”. O que se questiona é se o artigo 7.° alarga a obrigacao
de indemnizagio a situagoes em que nao ha lesdao material de
um bem juridico. A este proposito, Menezes Cordeiro adianta
que, quando o artigo 7.° fala de interesses, pretende referir-se aos
interesses protegidos a semelhanca da disciplina codicistica'. A
posi¢do que pode convocar em seu abono argumentos de indole
diversa — a coincidir, grosso modo, com os argumentos mobili-
zaveis para justificar, globalmente, a nao indemnizabilidade de
principio dos pure economic damages” —, sendo perceptivel do ponto
de vista da responsabilidade objectiva, torna-se mais complexa
no tocante a responsabilidade por culpa. Na verdade, podemos
questionar, quando confrontados com a previsao do artigo 8.°,

"2 Acerca dos danos puramente patrimoniais ao nivel da responsabi-
lidade ambiental, v. Paula de Castro SILVEIRA, Responsabilidade civil anbiental: o
caso dos danos puramente patrimoniais, Coimbra, 2008. Cf., ainda, Sinde MONTEIRO,
“Protec¢do dos Interesses Econémicos na Responsabilidade Civil por Dano
Ambiental”, A Tutela Juridica do Meio Ambiente: Presente ¢ Futuro, Universidade de
Coimbra / Coimbra Editora, 2005, (Studia Turidica 81; Colloquia 13), 133-156.

1 Sobte o ponto, cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Estudos a propdsito da
responsabilidade objetiva, Principia, 2014, 90 e ss.

" Cf. A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, II. Direi-
to das Obrigagies, t. 111, 711.

15 Cf. Mafalda Miranda BARBOSA, Liberdade versus responsabilidade: a pre-
cangdo como fundamento da imputagio delitnal? Consideragoes a propdsito dos cable cases,
Almedina, Coimbra, 20006.
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qual o efeito util do preceito interpretado de forma restrita se
sempre que haja lesdo dolosa ou culposa de um direito ou interes-
se legalmente protegido as regras da responsabilidade aquilina se
tornam aplicaveis, independentemente de a violagdo ocorrer ou
nao por via da lesio de uma componente ambiental. A aceitar-se
que a lesao de puros interesses nao pode dar origem a uma pre-
tensao indemnizatéria, parece que somos condenados a concluir
que, afinal, a previsao do DL n.° 147/2008, de 29 de Julho, no
que respeita a responsabilidade civil subjectiva, repete as solugoes
que ja eram consagradas em geral, acrescentando apenas a previ-
sdo da responsabilidade independente de culpa'.

A conclusiao nao deixa de ser, porém, prematura, tanto
quanto ainda nio se tenha lidado com a questido da causalidade.
Menezes Cordeiro fala, a este proposito, de uma causalidade am-
biental. Segundo o autor, a grande novidade da Lei da Respon-
sabilidade Civil Ambiental reside na exigéncia de o dano ocorrer
por via da lesio de uma componente ambiental, estabelecendo-se
aqui uma causalidade especificamente ambiental'”.

Saber se existe, ou nao, um desvio consideravel em rela-
¢a0 a0 modo como se estabelece, em regra, o nexo de causalidade
implica que saibamos como ¢ que este deve ser entendido juridi-
camente. Ora, podemos adiantar que uma compreensao persona-
listica do referido liame nos abre as portas a solu¢des que nao es-
tao longe do que se propugna para a responsabilidade ambiental.
Por outro lado, essas solu¢oes parecem conter em si o potencial
para dar resposta a problemas como os que envolvem a causali-
dade multipla: conjunta, alternativa, aditiva. E, alids, neste ponto
que a disciplina legal plasmada no DL n.° 147/2008 patrece nao
ter sido feliz'*".

' Infra, teceremos ulteriores consideracoes sobre este ponto.

7 Cf. A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I1. Direi-
to das Obrigagies, t. 111, 711.

18 Cf., sobre o ponto, Catla Amado GomEs, “A responsabilidade civil por
dano ecoldgico”, 158, considerando que a lei falhou por ndo conter uma presun-
¢ao de causalidade, nem a regulamentacio da questao da causalidade alternativa.

¥ Ja em 2007, Ana Perestrelo OLIVERA, Cansalidade e imputacio na
responsabilidade civil ambiental, Almedina, Coimbra, 2007 — chamava a atencio
para a necessidade de repensar a causalidade ao nivel da responsabilidade am-
biental. A autora, identificando, por referéncia ao direito ambiental, alguns
dos nichos problemiticos a que somos conduzidos pelo entendimento tradi-
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cional da causalidade (casos de multicausalidade, refractada nas hipéteses de
causalidade alternativa, cumulativa, aditiva, potenciada ou sinergética — cf, p.
18, nota 15; danos a distancia, danos tardios, dano anénimo, acumulado, dano
futuro nao previsivel — cf. p. 18, nota 17), acaba por salientar — dando mote
ao seu percurso de investigacdo — a necessidade de, nesse ambito, procurar
“novas vias de resposta, com maior aptidao para enquadrar dogmaticamente
os problemas praticos que se suscitam”. E, em jeito de anuncio, afirma ficar
em aberto “a possibilidade de se prescindir da conditio sine gua non como base
da imputacio, caminhando-se para outros critérios normativos de causalida-
de” —cf. p. 23. Mais do que isso, porque o verdadeiro 6bice ao funcionamento
consistente dos quadros dogmaticos cristalizados ao longo do tempo pela
jurisprudéncia e doutrina reside no aporético sentido da desvelacio da causali-
dade dita factica, afirma Ana Oliveira que ndo podemos “insistir numa defesa
de causalidade como critério-base de imputagio”, porquanto tal equivale a
“destruir antecipadamente a propria proteccio juridica conferida pelo insti-
tuto da responsabilidade no ambito em estudo”. Mais adianta a autora que a
causalidade adequada, porque atida ainda a conditio sine gua non como base de
imputagio, nao é prestavel a este nivel (p. 58). Para a autora, ao nivel ambien-
tal, (“o dano apresenta-se anénimo, sem possibilidade de identificar o respon-
savel, ou como dano acumulado, consequéncia do somatério de varias intet-
vengoes, ou ainda como dano futuro nio previsivel. O recurso a doutrina da
causalidade mostra-se de dificil aplicacdo. Faz-se por isso apelo a causalidade
normativa, que responsabiliza o agente pelos danos compreendidos na esfera
de garantia das normas violadas (...). Prescinde-se mesmo da identificacio do
agente causador da lesao com a aplicacio da teotia da market-share-liability, ou
seja, a responsabilidade segundo a quota de mercado, nos termos da qual casa
empresa ¢ responsavel pelos efeitos danosos da contamina¢do na propor¢ao
da sua quota de mercado (p. 66). Afirma a autora que “uma solucio dogmatica
dos danos ambientais deve, a nosso ver, partir do conceito ou ideia central de
risco. Para além de especialmente adaptada ao dominio ambiental — porque
mais flexfvel — longe estd de ser estranha a imputagdo dos danos”. Na base
da assercdo estd a consciéncia da impossibilidade de se alterarem — como
vem fazendo a jurisprudéncia, sobretudo além-fronteiras — as regras atinen-
tes ao dominio probatério no ambito da responsabilidade ambiental tnica e
exclusivamente pelo acréscimo de dificuldade com que a vitima se confronta.
E na demanda de uma justificacdo materialmente densificada para se langar
mao do ou dos expedientes, a autora chama a lica o principio da precaucio.
Imbuido pela ideia de tisco, ele traga o seu curso, derramando a sua influén-
cia na solugdo do problema (p. 70), levando-a a concluir da pertinéncia de af
especificamente se flexibilizarem os critérios de determinag¢do da causalidade.
Apresenta-se, prima facie, 0 recurso ao risco imbuido da dimensdo de espe-
cialidade, se bem que ndo excepcionalidade, porque a autora acaba por reco-
nhecer a importancia dialégica e criteriolbgica da categoria ao nfvel da res-
ponsabilidade, quer civil, quer penal (cf. p. 72-73). E na conexio de risco que
se pode encontrar o ponto de apoio suficientemente firme para dar resposta
aos problemas que, a esse nivel, emergem a proposito do estabelecimento do
que tradicionalmente vai entendido como nexo de causalidade. Justifica-o pela
desnecessidade assim comunicada de se indagar naturalisticamente o pendor
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III. A QUESTAO CAUSAL
3.1. A «causalidade» personalistica®

Se tradicionalmente os autores procuravam dar respos-
ta 4 necessaria concatenagao entre o comportamento ilicito e
culposo e o dano através da doutrina da causalidade adequada,
complementar da teoria da conditio sine gua non, percebe-se, hoje,
que ela padece de inumeras falhas, detectaveis por duas vias:
a) dogmaticamente, deixa sem resposta muitos problemas, nao
nos permitindo alcanc¢ar a decisdo justa; b) ético-axiologica-
mente, mostra-se inconsonante com o sentido predicativo da
juridicidade. Na verdade, uma adequada compreensio meto-
dolégica do problema da realizagao do direito ha-de fazer-nos
perceber que as diversas categorias dogmaticas de procedén-
cia de uma pretensao indemnizatoria tém de ser interpretadas,
nao s6 na sua remissao para a intencionalidade problematica
do caso concreto, mas também por referéncia a intencionali-
dade dos principios normativos do direito enquanto direito. E
por isso essencial a chamada a cola¢do da pessoalidade livre na
desvelagdo do sentido da causalidade juridica.

condicional de um determinado comportamento relativamente ao dano ad-
vindo. Sdo suas as palavras: “note-se que exigir a demonstragio da ctriacio/
aumento do risco ¢é algo de essencialmente diverso de exigir a demonstragdo
da conditio sine qua non. A conditio nao interfere aqui sequer ao nivel da base de
imputacdo dos danos ambientais. Bem longe de se exigir a demonstracao de
uma causalidade naturalistica, exige-se — o que ¢ bem menos — a demonstra-
¢do da criagdo/aumento do tisco” (p. 75).

A este proposito, veja-se, ainda, Colago ANTUNES, “Polui¢do indus-
trial e dano ambiental: as novas finalidades electivas da responsabilidade ci-
vil”, Boletim da Faculdade de Direito, 67 (1991) 4. (a propésito das chuvas acidas,
o autor questiona a forma de imputa¢io dos danos perpetrados, dada a difi-
culdade de prova do agente causador dos mesmos ¢ do nexo de causalidade.
Apresenta, por isso, diversas teorias, como sejam a alternative liability theory, a
concurrent causation, concert of action, enterprise liability, até chegar a referida teoria
do market-share liability).

% Reproduzimos, aqui, as principais conclusdes do estudo Mafalda
Miranda BARBOSA, Do nexo de cansalidade ao nexo de imputagio: contributo para a
compreensao da naturega bindria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsa-
bilidade civil extracontratnal?, Principia, 2013. Remetemos, igualmente, para toda

a bibliografia af citada.
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Nesse sentido, a propria acgao, de onde se parte, deve ser
vista como uma categoria onto-axioldgica o que, no dialogo com
a pressuposicao do risco, nos permite inverter alguns dos aspec-
tos tradicionais do problema. Assim, e desde logo, podemos afir-
mar que o fildo fundamentador da imputagao objectiva nao pode
deixar de se encontrar numa esfera de risco que se assume. Nao basta
contemplar a esfera de risco assumida pelo agente de uma forma
atomistica, desenraizada da tessitura antropologico-social e mun-
danal em que ele esta inserido. Dito de outro modo, e relacionan-
do-se isso com o pertinentemente aceite em matéria de defini¢ao
da conduta juridicamente relevante, salienta-se aqui que, porque
o referencial de sentido de que partimos ¢ a pessoa humana, ma-
tizada pelo dialéctico encontro entre o ex, componente da sua
individualidade, e o 74, potenciador do desenvolvimento integral
da sua personalidade, hd gue cotejd-la com a esfera de risco encabegada
pelo lesado, pelos terceiros que compien teluricamente o horizonte de actnagao
daquele, ¢ ainda com a esfera de risco geral da vida. Ao que, alids, nao
sera também estranho o facto de todo o problema vir enervado
pela teleologia primaria da responsabilidade delitual, ou seja, pelo
escopo eminentemente reparador do instituto. A pessoa, ao agi,
porque ¢ livre, assume uma role responsibility, tendo de, no encon-
tro com o seu semelhante, cumprir uma série de deveres de cui-
dado. Duas hipéteses sao, entao, em teoria, viaveis: ou a pessoa
actua investida num especial papel/funcio ou se integra numa
comunidade de perigo concretamente definida e, neste caso, a
esfera de risco apta a alicercar o juizo imputacional fica a prio-
77 desenhada; ou a esfera de risco/responsabilidade que abraga
nao ¢ suficientemente definida para garantir o acerto daquele
juizo. Exige-se, por isso, que haja um aumento do risco, que pode
ser comprovado, exactamente, pela pretericdo daqueles deveres
de cuidado. Estes cumprem uma dupla funcao. Por um lado, per-
mitem desvelar a culpa (devendo, para tanto, haver previsibilida-
de da lesao e exigibilidade do comportamento contrario tendo
como referente o homem médio); por outro lado, alicercam o
juizo imputacional, ao definirem um circulo de responsabilidade,
a partir do qual se tem de determinar, posteriormente, se o dano
pertence ou nio ao seu nucleo. A culpabilidade nao se confunde
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com a “causalidade”. Pode o epicentro da imputagdao objectiva
residir na imputagdo subjectiva firmada, sem que, contudo, os
dois planos se confundam. Condicionam-se dialecticamente, ¢é
certo, nao indo ao ponto de se identificar. O condicionamento
dialéctico de que se da conta passa pela repercussio do ambito
de relevancia da culpa em sede de imputagdao objectiva. Isto ¢, a
partir do momento em que o agente actua de forma dolosa, enca-
becando uma esfera de risco, as exigéncias comunicadas em sede
do que tradicionalmente era entendido como o nexo de causali-
dade atenuam-se. Acresce que, ainda que a previsibilidade releve
a este nivel, o ponto de referéncia sera diferente relativamente
ao da culpa. Assim, a previsibilidade de que se cura deve ser en-
tendida como cognoscibilidade do potencial lesante da esfera de
risco que assume, que gera ou que incrementa. Ela ndo tem de
se referir a todos os danos eventos. Designadamente, nio tera
de se referir aos danos subsequentes ou aqueles que resultem do
agravamento da primeira lesdo. Por isso, quando afirmamos que,
ao nivel da primeira modalidade de ilicitude, a culpa tem de se
referir ao resultado, acompanhamos, entre outros, autores como
Lindenmaier, Von Caemmerer ou Till Ristow, para sustentar que
a previsibilidade que enforma a culpa deve recuar, no seu ponto
referencial, até a0 momento da edificagao da esfera de risco que
se passa a titular. A recondu¢ao dos danos eventos subsequentes
aquela esfera opera por via da mera possibilidade.

Assim, para que haja imputagao objectiva, tem de verifi-
car-se a assungao de uma esfera de risco, donde a primeira tarefa do
julgador sera a de procurar o gérmen da sua emergéncia. Sio-lhe,
por isso, em principio, imputaveis todos os danos que tenham a
sua raiz naquela esfera, donde, @ priorz, podemos fixar dois poélos
de desvelacao da imputagao: um negativo, a excluir a responsabili-
dade nos casos em que o dano se mostra impossivel (izzpossibilidade
do dano), ou por falta de objecto, ou por inidoneidade do meio;
outro positivo, a afirmé-la diante de situac¢des de ammento do risco.

Exclui-se a imputagdo quando o risco nao foi criado (7o
¢riagdo do risco), quando haja diminuicao do risco e quando ocorra
um facto fortuito oun de forca maior. Impoe-se, ademais, a pondera-
¢ao da problematica atinente ao comportamento licito alternativo. Em
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termos praticos, nao ha unanimidade no tocante ao significado
da invocacao de um comportamento licito alternativo. Se muitos
advogam a sua procedéncia, baseando-se para o efeito na ideia de
que, nestes casos, a ilicitude nao teria cumprido a sua verdadeira
funcao como elemento crucial de edificacao do dever de indem-
nizar, outros parecem remeter a relevancia dele para o ambito
da finalidade de protec¢io da norma, ficando a solucdo concreta
dependente desse escopo. Seja como for, e independentemente
das posicoes particulares que vao sendo firmadas, descontadas as
tentativas de abordagem do tema a lupa da causalidade hipotética,
¢ na ligacdo ao requisito da ilicitude que se joga o cerne da pro-
blematica. E por isso entende-se que, ultrapassada a visio mais
ortodoxa dela, a sua mobilizagao surja com particular acuidade
ao nivel da segunda modalidade de ilicitude. A descoberta da falta
de relevancia da norma violada para a emergéncia do dano vem
mostrar, afinal, que a intencionalidade normativa do caso nao é
assimilada pela intencionalidade normativa daquela. Do que se
trata ¢ de saber se o dano teria tido lugar sensivelmente do mes-
mo modo, no mesmo tempo e nas mesmas condi¢des ainda que
a pretericao do dever nio se tivesse verificado. Ou dito de outro
modo, pergunta-se em que medida a conduta conforme ao direi-
to teria diminuido de forma significativa o risco de realizagao do
evento lesivo, quebrando-se, em caso de resposta afirmativa, o
nexo de ilicitude que se comegava a desenhar com a violagao nor-
mativa. Se nos afastarmos do quadro da segunda modalidade de
ilicitude delitual e nos deixarmos orientar pela ilicitude desvelada
por via da lesao de direitos subjectivos absolutos, facilmente nos
aperceberemos da dificuldade de mobilizagdo de um comporta-
mento licito alternativo. Na verdade, se a ilicitude fica confinada
a viola¢ao do bem juridico, isto ¢, ao resultado, nao faz sentido
falar-se de uma alternativa licita. Arredado que esteja o forma-
lismo, sabemos que — embora perspectivado na 6ptica do resul-
tado — o ilicito tem subjacente a si uma conduta, traduzindo-se
a ligacido entre estes dois elementos no nexo de imputacao que
estamos a erigir. Adequadamente compreendida a ac¢ao, confor-
mada pela liberdade do sujeito, inseparavel da correspondente
responsabilidade, a conexao de que falamos nao é matizada pela
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nota da exterioridade, mas predica-se na interioridade do dever.
E traduz-se, em termos praticos-normativos, na constatacio da
assuncao de uma esfera de risco, indagando-se, posteriormente,
acerca da pertinéncia do dano aquele circulo de responsabilida-
de que se encabeca. Se a simples possibilidade ¢ bastante para
se integrar a lesdo na esfera gerada ou incrementada, entio ¢,
em teoria, possivel conceber que o lesante venha provar que o
mesmo dano teria sido causado mesmo que o comportamento
tivesse sido outro. Note-se, obviamente, que em rigor nao estaria
em julgamento um comportamento licito alternativo, porquanto,
a0 nao se estabelecer a conexao que buscamos, é o proprio nexo
de ilicitude que falece e, consequentemente, o caracter ilicito do
resultado. Nao se trata de apurar da relevancia negativa de uma
causalidade hipotética, mas de saber se o lesante lograra afastar a
sua responsabilidade ao provar a irrelevancia do comportamento
para a emergéncia do dano. Pressuposta que seja a finalidade pri-
macial do ressarcimento como a repara¢ao, e nao esquecido que
o sentido pessoalista da responsabilidade nao nos pode afastar
da determinacio do agente, torna-se simples o sentido da solu-
¢ao. Deve-se, de facto, admitir a invoca¢ao do comportamento
conforme ao direito como expediente de exclusao da imputagao
que se traca. A este nivel colhe a invoca¢ao do comportamento
alternativo conforme ao direito, porque, a0 mostrar que a lesao
surgiria do mesmo modo independentemente da licitude ou ili-
citude do comportamento, consegue-se obter a prova do nio in-
cremento do risco. No fundo, o lesante demonstra que o dano
que emerge nao se conexiona funcionalmente com a esfera de
responsabilizadade actualizada a partir da obliteracao dos deveres
de conduta. A dificuldade passa, portanto, a ser outra, qual seja
a de saber qual a prova que deve ser oferecida pelo obrigado a
indemnizar. O julgador s6 deve recusar a imputagao quando haja
prova da efectiva causa do dano ou quando haja prova da eleva-
da probabilidade de que a lesdo se teria realizado mesmo sem o
desvio na conduta. Note-se que o grau de probabilidade de que
aqui se fala deve andar préximo da certeza, o que se entende se
se considerar que a assuncao da esfera de risco coenvolve igual-
mente o risco processual.
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Na indagacdo da pertinéncia funcional da lesao do direi-
to a esfera de responsabilidade que se erige e assume, importa
ter sempre presente que esta ¢ mais ampla que o circulo defini-
do pela culpa, como atras se constatou. Contudo, pese embora
a ideia da extrapola¢ao da vontade que acompanha o resultado,
ha que ter em conta, no juizo imputacional, uma ideia de contro-
labilidade do dado real pelo agente. Esta controlabilidade ha-de,
pois, ser entendida no sentido da evitabilidade do evento lesivo.
Com isto, exclui-se a possibilidade de indemnizaciao dos danos
que resultem de acontecimentos fortuitos ou de casos de forca
maior. No fundo, o que se procura com as categorias ¢ retirar da
esfera de risco edificada algumas das consequéncias que, perten-
cendo-lhe em regra, pela falta de controlabilidade (inevitabilida-
de, extraordinariedade, excepcionalidade e invencibilidade), nao
apresentam uma conexao funcional com o perigo gerado. Note-
-se, porém, que a judicativa decisao acerca da existéncia ou nao de
um facto fortuito ou caso de for¢a maior podera implicar, em vez
de uma estanque analise das caracteristicas elencadas, um cotejo
de esferas de risco. De facto, podera haver situacdes em que o
pretenso lesante ndo tem controlo efectivo sobre a situagiao que
gera o dano, mas pode e deve minorar os efeitos nefastos dela.
Com isto, mostramos que nao ¢ ao nivel da culpa que as duas
categorias derramam a sua eficacia. No entanto, isso nao nos leva
a optar inexoravelmente por uma perspectiva que as funde no
conceito de causalidade. Num dado sentido, o facto fortuito e
a for¢a maior retiram do nucleo de responsabilidade do lesante
o resultado verificado. Num outro sentido, reclamam a reparti-
¢ao de esferas de risco, convidando-nos a um cotejo entre elas.
Abre-se, portanto, o segundo patamar da indagagao “causal” do
modelo que edificamos.

Contemplando, prima facie, a esfera de risco geral da vida, di-
remos que a imputacao deveria ser recusada quando o facto do
lesante, criando embora uma esfera de risco, apenas determina a
presenca do bem ou direito ofendido no tempo e lugar da lesio
do mesmo. O cotejo com a esfera de risco natural permite ante-
ver que esta absorve o risco criado pelo agente, porquanto seja
sempre presente e mais amplo que aquele. A pergunta que nos
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orienta é: um evento danoso do tipo do ocorrido distribui-se de
modo substancialmente uniforme nesse tempo e nesse espago,
ou, de uma forma mais simplista, trata-se ou nao de um risco a
que todos — indiferenciadamente — estdo expostos? O confronto
com a esfera de risco titulada pelo lesado impoe-se de igual modo. Sao
a este nivel ponderadas as tradicionais hipoteses da existéncia de
uma predisposicdo constitucional do lesado para sofrer o dano.
Lidando-se com a questao das debilidades constitucionais do
lesado, duas hipdteses sao cogitaveis. Se elas forem conhecidas
do lesante, afirma-se, em regra, a imputagao, excepto se nao for
razoavel considerar que ele fica, por esse especial conhecimen-
to, investido numa posi¢ao de garante. Se ndo forem conhecidas,
entdo a ponderacao ha-de ser outra. Partindo da contemplagao
da esfera de risco edificada pelo lesante, dir-se-a que, ao agir em
contravencado com os deveres do trafego que sobre ele impen-
dem, assume a responsabilidade pelos danos que ali se inscre-
vam, pelo que havera de suportar o risco de se cruzar com um
lesado dotado de idiossincrasias que agravem a lesao perpetrada.
Excluir-se-4, contudo, a imputacao quando o lesado, em face de
debilidades tao atipicas e tdo profundas, devesse assumir espe-
ciais deveres para consigo mesmo. A mesma estrutura valorativa
se mobiliza quando em causa nao esteja uma dimensao constitu-
tiva do lesado, mas sim uma conduta dele que permita erigir uma
esfera de responsabilidade, pelo que, também nos casos de um
comportamento nao condicionado pelo seu biopsiquismo, a so-
lugao alcancada pelo cotejo referido pode ser intuida, em termos
sistematicos, a partir da ponderagdao aqui posta a ni. Ha que de-
terminar nestes casos em que medida existe ou ndo uma actua¢ao
livre do lesado que convoque uma ideia de auto-responsabilidade
pela lesao sofrida. Nao € outro o raciocinio encetado a proposito
das debilidades constitucionais dele, tanto que a imputagao sé
¢ negada quando se verifique a omissao de determinados deve-
res que nos oneram enquanto pessoas para salvaguarda de nos
mesmos. Nao se estranha, por isso, que o pensamento juridico —
mormente o pensamento juridico transfronteirico — tenha gizado
como critério guia do decidente o eritério da provocacdo. Tornam-se,
também, operantes a este nivel ideias como a autocolocagiao em
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risco ou a heterocoloca¢iao em risco consentido. O juizo compa-
ratistico encetado e justificado nao dista sobremaneira pelo facto
de a titularidade da segunda esfera de risco, concorrente com aquela,
Vit encabecada por um terceiro. A triangular assuncao problematica
a que nos referimos leva implicita uma prévia alocagao imputa-
cional, posto que ela envolve que, a jusante, se determine que o
comportamento dele niao ¢ simples meio ou instrumento de ac-
tuacdao do primeiro lesante. Donde, afinal, o que esta em causa ¢é
a distin¢ao entre uma autoria mediata e um verdadeiro concurso
de esferas de risco e responsabilidade, a fazer rememorar a li¢ao
de Forst, embora nao a acolhamos plenamente. O segundo agen-
te, que causa efectivamente o dano sofrido pelo lesado, ndo tem
o dominio absoluto da sua vontade, ou porque houve induc¢ao
a pratica do acto, ou porque nao lhe era exigivel outro tipo de
comportamento, atento a conduta do primeiro agente (0 nosso
lesante, a quem queremos imputar a lesao). Neste caso, ou este ul-
timo surge como um autor mediato e é responsavel, ou a ulterior
conduta lesiva se integra ainda na esfera de responsabilidade por
ele erigida e a imputagdo também nao pode ser negada. Maiores
problemas se colocam, portanto, quando existe uma actuagao li-
vre por parte do terceiro que conduz ao dano. Ha, af, que ter em
conta alguns aspectos. Desde logo, temos de saber se os deveres
do trafego que coloram a esfera de risco/responsabilidade enca-
becada pelo lesante tinham ou nao por finalidade imediata obviar
o comportamento do terceiro, pois, nesse caso, torna-se liquida
a resposta afirmativa a indagacao imputacional. Nao tendo tal fi-
nalidade, o juizo ha-de ser outro. O confronto entre o circulo de
responsabilidade desenhado pelo lesante e o circulo titulado pelo
terceiro — independentemente de, em concreto, se verificarem,
quanto a ele, os restantes requisitos delituais — torna-se urgente
e leva o jurista decidente a ponderar se ha ou ndo consump¢ao
de um pelo outro. Dito de outro modo, a gravidade do comporta-
mento do terceiro pode ser de molde a consumir a responsabilidade
do primeiro lesante. Mas, ao invés, a obliteracdo dos deveres de
respeito — deveres de evitar o resultado — pelo primeiro lesante,
levando a actualizagao da esfera de responsabilidade a jusante,
pode implicar que a lesao perpetrada pelo terceiro seja imputavel
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aquele. Como factores relevantes de ponderagao de uma e outra
hipétese encontramos a intencionalidade da intervengao dita in-
terruptiva e o nivel de risco que foi assumido ou incrementado
pelo lesante.

3.2. A condicionalidade como juizo prévio da
causalidade

Enquanto a causalidade, qualquer que seja a concepgao
que a enforma, surge eivada por uma dimensao normativa, ainda
que tendencialmente correspondente ao conceito natural, a con-
dicionalidade ¢ sobretudo cogitavel no contexto fisicista, ainda
que também tenha sido coberta por um manto de juridicidade.
Tradicionalmente, o que se procurava com ela era a pertinén-
cia ao real, isto ¢, a garantia de que aquele comportamento tido
como causa — porquanto adequado, para a doutrina tradicional,
ou imputavel objectivamente, se quisermos dar o salto em frente,
na direc¢ao do nosso modelo dialégico — era uma das condi¢oes
que na realidade contribuiram para a ocorréncia do evento lesivo.
Seria, por isso, condi¢ao minima necessaria para o estabelecimen-
to da causalidade, que conduziria a um alargamento exponencial
dela, nao garantindo o desiderato limitador que por seu meio se
prosseguia. Se com a causalidade se afirma que por aquele com-
portamento se pode responsabilizar o agente, com a condiciona-
lidade procura-se afastar elementos espurios ou irrelevantes. A
doutrina da conditio sine qua non, com a sua logica contrafactual,
e na complementaridade com a teoria da adequagao, mais nao
procura do que a eliminac¢ao da irrelevancia factual para o apura-
mento da causa. As fragilidades que a condicionalidade necessaria
viria a denotar fizeram com que outras solugdes fossem cogi-
tadas pelos autores. Ao anglo-saxénico but-for test contrapOe-se,
neste contexto, o NESS-zest. Ou seja, a uma ideia de necessidade
opoe-se uma ideia de suficiéncia, debatendo-se os autores entre a
bondade de uma e outra abordagem, sobretudo tendo em conta
os casos de sobredeterminac¢ao causal. Nao cremos, contudo, que
o jurista tenha de se enredar num juizo logicista de condicionali-
dade. O que esta em causa, a este nivel, ¢, no fundo, o dilematico
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problema da transposi¢ao entre o dever ser e o ser. Ora, o que
a condicionalidade faz nio é, ou nao fosse a sua indole determi-
nista e logicista, dar um passo em frente na descoberta da causa
real da lesao que primacialmente se imputa ao pretenso lesante,
mas atestar da relevancia ou irrelevancia do comportamento des-
te para a emergéncia daquela. Em bom rigor, essa relevancia foi ja
testada a montante, porque, ainda que o juizo acerca da assunc¢ao
de uma esfera de risco convoque uma ideia de razoabilidade pro-
pria do homem médio, ela nao deixa, na dialéctica anunciada, de
se ater a dados de concretude bastante para afastar danos impos-
sfveis ou comportamentos nao idéneos para causar a lesio. Os
proprios casos de sobredetermina¢ao causal acabam por colher
no modelo pré-definido uma resposta. E o mesmo se diga da in-
dagacio hipotética, ja que, uma vez recusada a condicionalidade
logicamente determinada em termos de necessidade, ela acaba
por perder naturalmente o sentido que detinha no quadro de pen-
samento tradicional. Procura-se, com a condicionalidade necessa-
ria ou suficiente, consoante as respostas encontradas pelos autores,
afastar todo e qualquer comportamento que nao tenha sido rele-
vante para a producdo do dano. Ao apelarmos, numa alternativa
discursiva, aos indices indagatérios do modelo por nés forjado
para dar resposta ao problema, estamos a afastar, sem perder de
vista a concretude do caso, determinados comportamentos que de
todo ndo sao aptos a, naquelas circunstancias, gerar o dano, ou por-
que o bem lesado ja ndo existia ou porque o comportamento nao
se mostra idéneo a gerar aquele tipo de lesdo. E claro que isso nada
nos diz acerca do concreto papel que o comportamento do agente
desempenhou no processo causal conducente ao dano. Simples-
mente, percebemos pelo desenvolvimento das nossas ideias que
o caracter logicista, contrafactual e tendencialmente probabilistico
(excepto para quem advogue um mundo deterministico) dos tradi-
cionais testes condicionais pouco nos auxilia nessa missao. Por isso,
propomos, também em alternativa, que o jurista se certifique da
incidéncia do comportamento do lesante no surgimento do evento
lesivo. Dito de outro modo, ha que provar que a conduta do agente
teve um papel na histéria do evento danoso. S6 que, para isso, nao
nos interessa um but-for test ou um NESS-zest, antes nos bastando
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com o envolvimento do facto na histéria da lesao, que é pressupos-
to na analise da edificagio de uma esfera de risco/responsabilidade
e se torna translicido no momento da comprovagao da hipotética
relevancia problematica do caso, isto ¢, no momento em que o
lesado apresente os contornos da situa¢ao material controvertida e
a prove. E isso terd impacto no tratamento de questoes relativas a
sobredeterminacao causal.

3.3. A prova do requisito causal

A prova do requisito causal é uma das questoes mais di-
lematicas da pratica judiciaria que lida amiide com problemas
de responsabilidade civil. Nao raro é este o motivo para decai-
rem pretensOes indemnizatorias que, de outro modo, seriam pro-
cedentes. Na verdade, tradicionalmente, tem-se entendido que,
porque o nexo de causalidade se traduz num dos elementos que
sustenta o diteito a reparacio/indemnizacio do lesado, lhe cabe
provar os factos que o revelem. Simplesmente, porque os pro-
cessos causals que ocorrem naturalmente sao complexos, e nao
simples, e porque nem sempre ¢ possivel reconstituir, a posteriors,
a sucessao de acontecimentos que conduziu ao dano, essa prova
torna-se, por vezes, diabolica.

Nesta matéria, ha dominios onde o grau de complexida-
de se agiganta. Assim, por exemplo, ao nivel da responsabilidade
ambiental. Por isso, ecoam vozes no sentido de criar mecanismos
de flexibiliza¢do do encargo probatoério, se nao mesmo de criagao
de presunc¢oes de causalidade que, muito além da dimensao pro-
cessual, se vieram a traduzir na edificacio mais ou menos solida
de teorias imputacionais varias.

Simplesmente, o modo como compreendemos o requisi-
to causal nao deixa incélume o olhar que é derramado sobre es-
toutra questao. Pois, se até a simples opc¢ao entre uma formulagao
positiva e negativa da teoria da causalidade adequada nao deixava
incélume a conformagdo do 6nus que acompanha um dos liti-
gantes em juizo, por maioria de razdo, a mutacao da intenciona-
lidade com que vai pensado o pressuposto niao pode deixar de
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se repercutir neste ambito*. Ou seja, e dito de uma forma mais
directa, o que dissemos sobre o nexo de causalidade, ao trans-
forma-lo, justificadamente, num nexo de imputacao ou nexo de
ilicitude, leva insita a resposta a questdo: sobre quem recai o 6nus
de provar a causalidade?

A perspectivagdo da responsabilidade civil, ndo s6 a luz
da comutatividade anunciada preteritamente, como do principio
normativo da responsabilidade, a fazer-nos olhar para o lesante
e nao so6 para a posicao do lesado, permite cobrir de outro modo
a questao processual com que lidamos. Na verdade, a luz da po-
sicdo que afastamos, enredam-se os autores na defini¢ao do grau
de probabilidade suficiente, a confundir-se com a verdade juridi-
camente relevante, enquanto nés, como ficou claro, garantimos o
acerto judicial com a mera possibilidade. O lesado tem de provar
a edificacao de uma esfera de risco e a existéncia do evento lesivo.
O juizo acerca da pertenca deste aquela esfera traduzir-se-4 numa
dimensao normativa da realizagao judicativo-decisoria do direito.

A luz da perspectiva tradicional, dir-se-4 que a0s diversos
elementos ou pressupostos da responsabilidade civil ha-de ligar-
-se um determinado facto que funciona como o seu correlato na
realidade. Ao autor da lide, o lesado, caberia a prova de cada um
deles. Provando o facto, comprovava também o requisito, que-
dando-se a tarefa do juiz decidente num juizo subsuntivo que,
tendo ou nao em conta as particularidades do caso concreto, aca-
bava por enublar as suas coordenadas especificas. A imposicao
do encargo era consentanea com a estrutura cogitada, pois que,
se todos os pressupostos referidos estribavam a procedéncia da
pretensao formulada, seriam vistos como elementos constitutivos
do seu direito a indemnizacao. Em sintonia se encontra, portanto,
a solucdo pensada em sede aquiliana a propésito da culpa. Ao es-
tabelecer que compete ao lesado a prova da culpa do autor da le-
sao, nao se afasta o artigo 487.° CC da regra a que se chegaria em
geral. A norma revestiria um figurino declarativo, confirmando
o que ja se sabia. B reforcaria um pensamento analogo em
matéria de causalidade. A este propésito, embora de forma nao

*! Sobre o ponto, com amplas referéncias bibliograficas, cf. Mafalda
Miranda BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao, 1063 e ss.
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unanime, tendo em atenc¢ao a formula¢iao negativa da doutrina
da causalidade adequada e as potencialidades que ela encerrava,
era verbo corrente a afirmagao doutrinal e jurisprudencial de
que caberia ao autor a prova de que o dano tinha sido causado
pelo pretenso lesante ou, melhor dizendo e porque a maioria dos
juristas se afastou da busca de uma causa real, de que era normal
e adequado que um dano daquele tipo tivesse resultado de um
comportamento como o levado a cabo. Foi, pois, a regra que
motivou preocupagoes acrescidas com a posicao do lesado que,
maxime por referéncia a determinados nichos problematicos, se
via diante ou de uma conspiracao de siléncio impeditiva da lo-
grada consecuc¢ao da sua missao ou diante da diabodlica incerte-
za agigantadora das dificuldades em matéria probatéria. Um dos
caminhos trilhados passou pela busca e descoberta de presun-
¢oes de causalidade que atenuassem as dificuldades probatorias.
E nessa direc¢ao, advogou-se a possibilidade de se langar mao das
chamadas presungoes prinza facie, Anschezsbeweis, no direito alemao.
Partindo-se da assun¢ao de normalidade e de probabilidade, con-
siderava-se que a partir do momento em que o lesado provasse a
ilicitude do acto, a envolver a prova da culpa, poder-se-ia legiti-
mar a ligacdo causa-efeito entre ela e o dano.

Tradicionalmente, a discussao gira em torno da proba-
bilidade. Uma probabilidade que cumpre, ali, duas fungdes. Em
primeiro lugar, ela ¢ critério da propria causalidade. Em segundo
lugar, é aproveitada como indice de cumprimento ou nao do exi-
givel encargo probatorio.

Nisto apartamo-nos da licdo tradicional. Repetimos:
a perspectivagdo da responsabilidade civil nio s6é a luz da
comutatividade anunciada preteritamente, como do principio
normativo da responsabilidade, a fazer-nos olhar para o lesante e
nao s6 para a posicao do lesado, permite cobrir de outro modo a
questao processual com que lidamos.

Outros antes de nds tentaram ensaiar, em termos gerais, e
com apelo ao risco, um critério de reparticao do 6nus da prova. A
posicao de Prolss ¢ disso exemplo fiel, dando origem a Beweisver-
teilung nach Gefabrenkreisen (doutrina das zonas de risco), segundo a
qual o onus probandi impenderia sobre quem dominasse a zona de
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risco de onde provém o dano®. Aduz como argumentos o facto
de o lesado nio ter acesso aquela ao que acresceria um desiderato
preventivo que se almejava alcangar.

Naio sao, porém, raras as criticas que, de forma mais ou
menos acutilante, ferem quase de morte a doutrina. Nao as acom-
panharemos passo a passo, seja porque as mesmas se polarizam
em nichos problematicos muito especificos, seja porque respei-
tam ao ambito contratual, espurio ao nosso leque de tematizagao,
mas sempre daremos conta daquelas que, dialogicamente, viabili-
zem uma sustentagao clara do que pretendemos sedimentar. Nao
pretendemos dar resposta ao problema de quem deve suportar o
dano, mas outrossim saber quem deve provar o qué no processo
que tenha como objecto a pretensio indemnizatoria. Ora, bem
se entende que, tendo como ponto de ancoragem uma esfera de
riscos, nao ¢ possivel chegar a certeza, sem a adi¢ao de outras
provas, da causa do dano. E se a obtenc¢dao do conhecimento do
que realmente aconteceu ¢, as mais das vezes, uma miragem, com
base na esfera de risco nao se logra obter o grau de probabilidade
suficiente em que se converte, na pressuposicao da falha daquela,
a certeza pratico-normativa que se procura Comprovar.

Ja sabemos que, processualmente, a causalidade se trans-
muta, para certos pontos de vista, numa ponderacao probabilisti-
ca. De tal modo que, procurando atenuar-se a posi¢ao do lesado,
se sustentou nao raramente a atenuagao do grau de probabilidade
exigida. Um grau de probabilidade que passa, assim, a desempe-
nhar uma dupla fungao. De um lado, ¢ critério causal, porquanto
a adequagao que imbui a causalidade se nio revela sendo num
juizo de normalidade vertido em dados probabilisticos; de ou-
tro lado, ¢ indice de afericao da existéncia dela no mundo real.
Percebe-se, entdo, pela contemplacao da dimensido adjectiva do
problema, quer o caracter anédino da causalidade adequada, quer
a sua correspondéncia, pese embora a normativizagao de que se
parte, designadamente pela consideracao dos indices cognitivos
do lesante, com a fisicidade do mundo real. A primeira conclu-
sao torna-a desvaliosa; a segunda aprisiona o juizo do julgador

> Jurgen PROLSS, Beweiserleichterungen im Schadensersatzprozess, Katls-
ruhe, Minchen 19606, 72.
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num normativismo vertido em pura subsunc¢ao. Como se o Gnico
dado acrescido que tivesse de se ponderar fosse a possibilidade
de, atento o que o agente conhecia ou devia conhecer, aquela
causalidade se oferecer num juizo de prognose postuma.

Nao se estranha, por isso, neste quadro, que a causalidade
adequada surja como indice correctivo da prépria condicionali-
dade, substituindo-a ou complementando-a. Nem gera espanto
que, redundando o juizo num indice de verosimilhanca causal, se
recorra a indices estatisticos de ponderacio™.

Assim sendo, obviamente que a invoca¢dao da proximida-
de do dano com uma determinada esfera de riscos nao poderia
conduzir, em termos processuais, a inversio do 6nus da prova,
desencadeando, quanto muito, a aparéncia de causalidade, com
toda a problematicidade que lhe anda associada. O proprio Prol-
ss parece reconhecer a necessidade de o lesado vir comprovada-
mente expurgar previamente os factos estranhos ao dano, pela
prova da nao pertinéncia dele quer a sua esfera de riscos, quer a
esfera de riscos de um terceiro. Com o que recairia sobre ela, no
fundo, o encargo probatorio negativo, desonerando-se contudo
da prova da relacdo de causa-efeito™.

Denunciam-se af as fragilidades de um incorrecto enten-
dimento da teoria a que da voz. Pois se a zona de risco de que
se fala ndo se alicercar na responsabilidade indissociavel da liber-
dade positiva, nao se traduzindo no encabecamento do que na
linguagem anglo-saxénica é conhecido por role responsibility, mas

» A diferenca entre o nosso sistema e outros residiria, ai, na questdo
atinente a luz que se derrama sobre o conceito de probabilidade. No fundo,
nao negamos que a possibilidade de que curamos se venha também ecla a
traduzir em termos probabilisticos. O risco a que se alude, como porta-es-
tandarte da afericio da causalidade, parece, de facto, vir imbuido da visao
que aqui renegamos. Simplesmente, descortinam-se diferencas suficientes que
tornam uma posicao desvaliosa e a outra merecedora de acolhimento. De um
lado, temos a reducdo da significagao do juizo a um jogo estatistico, ainda
que a intencdo primeira do jurista fosse dispar. De outro lado, aquele em que
nos inserimos, assistimos ao apelo probabilistico nao como fundamento, mas
como expediente instrumental que alicer¢a a nocao de risco. Acresce que a
propria ideia de probabilidade, como ja vimos, perde os contornos exigentes
que assume em determinadas latitudes do pensamento, convolando-se as mais
das vezes num juizo de possibilidade.

* Cf. Jurgen PROLSS, Beweiserleichterungen im Schadensersatzprozess, 72.
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na pertinéncia material do dano aquela, entio, obviamente, que a
simples invocag¢ao da proximidade entre os dois nao ¢ de molde a
fixar a causalidade. Simplesmente, se virmos no juizo a firmar pelo
julgador um juizo de imputagao, talqualmente ele foi pensado,
entdo ¢ a nota do valor que informa a decisao. Com a agravante
de, sendo edificada aquela esfera a partir da ideia de actualizaciao
da responsabilidade e portanto do desvio ao que era exigivel no
encontro do e# com o 7, isto é a partir da ideia de liberdade, se
tornar justo sobrecarregar a posi¢ao do lesante com o afastamen-
to da presuncido cujo véu se faz assim sobre si recair.

Ao lesado compete provar os contornos daquela. Con-
tornos esses que nao sao, ja o sabemos, fixos, mas de geometria
variavel. Donde se vem, afinal, recuperar aquilo que dissemos
neste ponto expositivo: nao se afirma a necessidade de o lesado
provar a causalidade, mas sim de oferecer provas bastantes de
uma tecitura que uma vez desenhada justifique a assimila¢ao do
seu ambito de relevancia pelo do sistema.

Dir-se-a, e bem, que tal ndo é bastante para se considerar
firmada a causalidade, ainda que nos termos imputacionais com
que a colorimos. S6 que, em vez de nos assombrar o reparo, tal
refor¢a o nosso posicionamento. E fa-lo a varios niveis. Assim, o
lesado tem de provar a edificagao de uma esfera de risco e a exis-
téncia do evento lesivo. O juizo acerca da pertenca deste aquela
esfera traduzir-se-a numa dimensao normativa da realizacao judi-
cativo-deciséria do direito®.

Pensando, pois, no cotejo com outras esferas de respon-
sabilidade e de risco, afastamo-nos af de Prélss, abrindo as portas
ao entendimento de que elas, uma vez invocadas, configuram o
que em termos processuais constitui um facto impeditivo do
direito, a provar pelo réu. Nao o fazemos, porém, pela mobiliza-
¢ao de um critério atinente a reparticao do encargo probatério
em geral, mas pela consciéncia da justica que deve predicar o

» Nio se exige a prova da trelacdo causa-efeito, mas tdo s6 a da
possibilidade de o dano resultar da assungao ou incremento de um risco.

O lesante tem depois a possibilidade de provar que o seu comporta-
mento nio causou o dano. Cf., sobre o ponto, o que se disse s#pra. 17, igual-
mente, a este proposito M. Jean LLARGUIER, “La preuve d’un fait négatif”, Revue
Trimestrielle de Droit Civil, 51 (1953) 1-48.
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processo de realizagdao do direito. A edifica¢ao da esfera de res-
ponsabilidade, a montante do exigivel cotejo com outras, é de
molde a fazer operar o juizo imputacional, a0 mesmo tempo que
sobrecarrega o pretenso lesante com o 6nus de excluir a sua res-
ponsabilidade. E o que aqui vai inscrito nao se confunde com
uma presuncao de causalidade decorrente da culpabilidade, ja que
esta nao ¢ suficiente para se estabelecer a imputagao objectiva de
que se cura. Além disso, pode haver uma esfera de risco que nao
se edifique com base na culpabilidade.

O que vai, no fundo, implicito é o afastamento da nogao
de probabilidade como pélo de ancoragem da inversio que se
propugna. Ou dito de outro modo, € a exigibilidade e ndao aquela
que fundamenta a contaminac¢ao adjectiva com as notas imputa-
cionais que modelam o sistema substantivamente. A reparti¢ao
do onus probandi resulta, pois, de um critério a que se acede na
pressuposicao da intencionalidade mae do sistema delitual.

3.4. A causalidade ambiental

Os diversos autores que se tém debrucado sobre a ques-
tdo da causalidade ao nivel da responsabilidade civil ambiental
tem sido particularmente cautelosos em sublinhar as especificida-
des que lhe estao subjacentes. Estas podem analisar-se a diversos
niveis: a) ao nivel da conformacio dos contornos causais, pela
constatacao da imprestabilidade das doutrinas tradicionais para
captar o fenémeno®; b) ao nivel probatétio, exigindo, da patte do
legislador, especial aten¢ao em relacao as dificuldades probatérias
que o lesado enfrenta; ¢) ao nivel condicional, lidando com ques-
toes atinentes a causalidade multipla.

Subjacente a tudo isto esta a consciéncia exacta do carac-
ter difuso e temporalmente distanciado dos danos produzidos
pelas lesGes a uma componente ambiental. Talvez por isso
seja preocupacao dos diversos ordenamentos juridicos dotar o
sistema de regras que garantam uma efectiva proteccao ecologi-
ca, também por via da responsabilidade civil. De facto, de nada

* Relembre-se, entre nds, a posicio ja expendida de Ana Perestrelo

OLIVERA, Causalidade ¢ imputagao na responsabilidade civil ambiental.
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adianta afirmar, como peticao de principio, que o mecanismo
ressarcitorio ¢ aplicavel a este nivel se, depois, ele ndo poder ser
repensado em fungao das idiossincrasias dos casos que se nos
apresentam.

Entre nés, o DL n.° 147/2008 veio estabelecer regras
em matéria de estabelecimento do nexo de causalidade. Nos ter-
mos do artigo 5.°, a apreciacio do nexo de causalidade assenta
num critério de verosimilhanca e de probabilidade de o facto
danoso ser apto a produzir a lesdo verificada, tendo em conta as
circunstancias do caso concreto e considerando, em especial, o
grau de risco e de perigo e a normalidade da ac¢ao lesiva, a possi-
bilidade de prova cientifica do percurso causal e o cumprimento,
ou nio, de deveres de protec¢ao. Segundo Menezes Cordeiro*,
estabelece-se aqui uma causalidade especificamente ambiental, na
qual “pode faltar adequagdo comum, no sentido de a actividade
danosa nio ser, em termos de normalidade, adequada para pro-
duzir o dano”. Para o autor, se tivermos em conta o artigo 7.°, no
qual se preve uma hipotese de responsabilidade objectiva, “faltara
ainda a causalidade provocada: o agente nao pretende provocar
dano”. E, in fine, podera faltar “a causalidade normativa habitual:
na auséncia de regras ambientais, o dano nao ocorre mercé da
violagao de normas que tutelassem o bem atingido”. Para o au-
tor, a “causalidade tem a ver com a lesdo dos componentes am-
bientais”, podendo-se falar de “causalidade ambiental, de base
naturalistica alargada e isso independentemente de ser previsivel
pelo agente”.

O posicionamento do autor mostra-se tributario da sua
propria concepcio de causalidade®. Havera de indagar, a este
proposito, se, em face da perspectiva por nds apresentada, a di-
vergéncia ¢ significativa ou nao, tendo em conta as duas modali-
dades basicas de responsabilidade consagradas no diploma.

7 A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11. Direito
das Obrigagoes, t. 111, 711.

# A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I1. Direito
das Obrigagoes, t. 111, 550. Para o autor, a causalidade desenvolve-se em quatro
tempos: “conditio sine qua non; adequada, em termos de normalidade social;
provocada pelo agente para obter o seu fim; e consoante com os valores tute-
lados pela norma violada”.
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De acordo com o artigo 7.° e repristinando aquilo que
anteriormente ficou firmado, “quem, em virtude de uma activida-
de econémica enumerada no anexo 1II (...), ofender direitos ou
interesses alheios por via da lesao de uma qualquer componente
ambiental ¢ obrigado a reparar os danos resultantes dessa ofensa,
independentemente da existéncia de culpa ou dolo”. O primeiro
problema que se coloca ¢, portanto, o dos polos que o nexo a
estabelecer deve unir.

Para o pensamento tradicional, o nexo de causalidade ser-
viria para ligar o comportamento do lesante aos danos verificados.
Sabe-se hoje, de acordo com a melhor doutrina, que este nexo
nao ¢ univoco, mas binario. A par da causalidade fundamentado-
ra da responsabilidade, fala-se de uma causalidade preenchedora
da responsabilidade. A primeira tem como missao ligar o com-
portamento do lesante a lesao do direito subjectivo absoluto ou
interesse legalmente protegido; a segunda visa estabelecer a con-
catenacao entre esta lesao e os danos subsequentes. A cisao entre
ambas, nem sempre desacompanhada de controvérsia, pode es-
bater-se consoante a modalidade ressarcitoria concretamente em
causa. No caso da responsabilidade objectiva, o que se procura
¢ determinar se os danos verificados se inscrevem, ou nio, entre
aqueles que se procuram prevenir com a previsao normativa — ou
seja, se sa0 ou nao danos inerentes ao risco tipico que se preten-
dia obviar com a tipificacio normativa. Ora, de acordo com o
modelo consagrado pelo artigo 7. do diploma em aprego, havera
de saber se a lesdao do direito ou interesse se inscreve ou nao entre
os danos que a actividade econémica pré-definida tipicamente
comporta. Simplesmente, exige-se que a ofensa seja perpetrada
por via da lesio de uma componente ambiental. O juizo sera,
portanto, duplo: nao basta que a ofensa aos direitos ou interesses
se inscreva nos riscos tipicos da actividade; importa, ainda, que
entre aquela actividade e a ofensa medeie a lesio de uma compo-
nente ambiental. No tocante a responsabilidade assente na culpa,
exigir-se-4, em consonancia com o artigo 8.°, igual mediagao da
lesio do componente ambiental. A grande diferenca reside no
facto de, agora, a esfera de risco do lesante nao ser definida a prio-
77 pelo legislador, mas ser determinada em funcdo da pretericao
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de deveres de cuidado que o unem ao seu semelhante e permitem
desvelar a culpa. Descontada a clivagem, dir-se-a que, num caso
como no outro, do que se trata ¢ de determinar em que medida
a lesdo da componente ambiental se inscreve — ou nao — nos ris-
cos assumidos pelo agente, seja em abstracto, seja em concreto,
dependendo do tipo ressarcitério em causa. Posteriormente, ha-
vera que se indagar em que medida o direito ou interesse lesados
fazem parte integrante dos valores protegidos por via da compo-
nente ambiental alvo de ofensa.

Algumas sao as conclusoes preliminares que podem ser en-
saiadas. Em primeiro lugar, parece nao haver um afastamento cla-
moroso em relacao a perspectiva causal por nés defendida para a
responsabilidade civil em geral; em segundo lugar, parece estar aqui
em causa o reconhecimento de um direito ao ambiente enquanto
componente especifica da personalidade humana. Este direito —
apresentando uma dimensao personalista e uma dimensao proprie-
tarista — permite-nos, a um tempo, limitar os danos ressarciveis e
afastar de uma visdo ecologista estrita da tutela ambiental”. Para

# Cf. Rabindranath Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade,
Coimbra: Coimbra Editora, 1995, 295 e ss. O autot, na caracterizagao do objec-
to do direito geral de personalidade, fala do direito os elementos componentes
da relagdo existencial do homem com a natureza e, “entre os elementos pre-
ponderantes desse equilibrio existencial encontra-se desde logo um ambiente de
vida humano sadio e ecologicamente equilibrado”. De notar que esta visdo do
problema acaba por fazer perigar a distingdo entre os danos ecolégicos puros e
os danos perpetrados por meio da lesao de uma componente ambiental. E que,
verdadeiramente, a lesao de uma componente ambiental pode ja configurar, em
si mesma, a viola¢do de um direito subjectivo titulado pelo sujeito. Havendo de
concretizar a existéncia dessa lesdo, haveria que escalpelizar o conteado do re-
ferido direito. E, nessa medida, a questdo passaria por determinar se o interesse
violado se incluitia ou nao entre aqueles que sao tutelados ao nivel desta posicao
jus-subjectiva. Simplesmente, alguns desses interesses, autonomizando-se, po-
dem também configurar, em si mesmos, um direito subjectivo titulado por um
particular. Pense-se, por exemplo, no direito a saude.

Mais problematica pode ser a questdo da lesdo de interesses patri-
moniais ou de direitos de natureza real. Relativamente a esses, é, no entanto,
possivel a sua reconducio ao conteudo da protecgio dispensada — por via da
personalidade humana — ao ambiente. Cf. Capelo de Sousa, O direito geral de
personalidade, 297, nota 721.

E claro que, havendo dois diteitos a incidir sobre o mesmo bem, o
recurso ao direito geral sera subsidiario em relacdo ao direito especial, ja que
a regra — ao nfvel do sistema juridico — é a de que a norma especial derroga
a normal geral. Contudo, se bem repararmos, aqui nao ha incompatibilidade
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esta limitagdo — que funciona, também, como fundamenta¢io da
propria responsabilidade e nos encaminha para uma ideia de nexo
de imputagdo — contribuirdo depois os critérios definidos a propo-
sito do cotejo de esferas de risco/responsabilidade.

Repare-se que, com isso, afastamo-nos de uma ideia pura-
mente preventiva ou punitiva de responsabilidade, garantindo-se,
pelo contrario, a ligacao ao dano verificado. Simplesmente, porque
partimos de uma determinada concep¢ao de acgdo e de um con-
creto entendimento do risco — como reflexo onto-axiolégico — es-
tamos aptos a fazer recair, sem ser com base no mero aumento da
probabilidade, o risco processual sobre o potencial lesante. E isto,
alias, mostra-se em consonancia com o disposto no artigo 5.° do DL
n.° 147/2008. O artigo, longe de exigir uma certeza cientificamente
comprovada do decurso dos acontecimentos, fala de juizo de vero-
similhanga assente na aptidao do facto danoso para produzir a lesao
verificada, tendo em conta as circunstancias do caso concreto e con-
siderando, em especial, o grau de risco e de perigo e a normalidade
da accio lesiva, a possibilidade de prova cientifica do percurso causal
e o cumprimento, ou nao, de deveres de protec¢ao.

Quer isto dizer que, independentemente da ndo consagra-
¢ao de uma presuncao de causalidade ao nivel da responsabilida-
de civil ambiental, estamos longe da exigéncia de uma diabdlica
prova do decurso causal por parte do lesado.

Assim sendo, podemos dizer que, em certa medida, e de-
pendendo da interpretacdo que se lhe dispense, a legislacao portu-

entre os dois regimes, mas confluéncia de protecgao. Além disso, se a relevan-
cia da lesdo, nos termos do disposto no DL n.°147/2008, opera por via da
ofensa de uma componente ambiental ¢ o préprio legislador que nos autoriza
a levar a cabo o raciocinio imputacional de que damos conta em texto.

Em rigor, ao nivel da responsabilidade subjectiva, encontramos a
ilicitude a estruturar a imputa¢io; e ao nivel da responsabilidade objectiva,
prescindindo-se do cardcter ilicito da accio, somos confrontados com este
expediente de limitacdo da responsabilidade.

Note-se, 7 fine, que se aventa a possibilidade de os interesses a que o
preceito se refere irem para além dos interesses legalmente protegidos. Sem
que, contudo, se possa falar, na sua pureza, de danos puramente patrimoniais,
uma vez que a lesao da componente ambiental permite desvelar a ilicitude por
via da preteri¢do do direito geral de personalidade. Além disso, como veremos
hé raz&es pratico-normativas e razdes sistematicas que nos levam a considerar
que esses danos nao devem ser indemnizados a este nivel.
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guesa, neste ponto concreto, nao se mostra deficitaria em relacao
a congéneres estrangeiras™. Pense-se, por exemplo, na Unmelthaf-
tungsgeserz alema (a UnmweltHG de 10 de Dezembro de 1990°! — lei
alema da responsabilidade ambiental)*. Consagra o § 6.°/1 que

“se, de acordo com as circunstancias do caso concreto, uma ins-
talacdo for apta a causar o dano em causa, presume-se que o dano
foi causado por esta instalagao. A aptiddo para causar o dano num
caso concreto determina-se tendo em conta a situacao da empre-
sa, o seu modo de funcionamento, a natureza ¢ a concentracio
dos materiais utilizados e libertados, as condi¢cdes metereologicas,
o tempo ¢ o lugar em que o dano ocorreu, a natureza do dano,
bem como outras condi¢des especiais, que apontem para ou con-
tra a causacao do dano”.

No n.? 2 do § 6 dispoe-se que o preceito transcrito nao
¢ aplicavel “se a instalacdo tiver sido correctamente operada. A
instalacdo considera-se correctamente operada se os deveres es-
peciais de funcionamento tiverem sido cumpridos e nio tiver ha-
vido nenhuma perturba¢io de funcionamento™. Estes deveres

* Em sentido contritio, considerando fundamental a adopcio de
uma presuncao de causalidade, nos termos da que esta consagrada no ordena-
mento juridico alemao, cf. Ana Perestrelo OLIVEIRA, Causalidade e imputagio na
responsabilidade civil ambiental, 117 e ss.

Repare-se que, num certo sentido, de acordo com a interpretacio
que lhe dispensamos, a nossa lei acaba por ndo arrastar os problemas que, por
exemplo o § 7 UmmweltHG comporta.

' A lei foi alterada pelo artigo 9.°, paragrafo 5 da lei de 23 de No-
vembro de 2007.

2 Sobre ela, cf. Barbara Pozzo, “La responsabilita per danni all’am-
biente in Germania”, Rivista di Diritto Civile, 37 (1991) 599 e ss.; Theodor Ly-
TRAS, Zuvilrechtliche Hafinng fiir Unnveltschéden. Schriften zum Biirgerlichen Recht, Band
179, Bertlin: Duncker & Humblot, 1995; Ana Perestrelo OLIVEIRA, Causalidade
¢ imputagio na responsabilidade civil ambiental, 35 e ss.; Gunter HAGER, “Das neue
Umwelthaftungsgesetz”, Newe Juristische Wochenschriff, 3 (1991) 134 e ss.

» A previsio suscita forte controvérsia, por dois motivos. Em pti-
meiro lugar, estranha-se que seja dada relevancia a este nivel ao cumprimen-
to dos deveres especiais de funcionamento, isto ¢, aqueles que sdo impostos
pelas autoridades administrativas e normas legais, uma vez que se estd no
dominio da responsabilidade pelo risco; em segundo lugar, entendem alguns
autores que tal pode significar uma “cristalizacdo da protec¢do do ambiente
nas normas legais e administrativas que impdem determinados deveres de
conduta aos operadores das instalacoes (...), o que ndo ¢ aceitavel, sobretudo
se se tiver em conta que os limites poluentes, por exemplo, sdo frequentemen-
te obsoletos e surgem como resultado de compromissos negociais ¢ politi-
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especiais de funcionamento sao, de acordo com o n.° 3, “aqueles
impostos pelas autoridades administrativas e leis reguladoras, na
medida em que a respectiva finalidade seja evitar efeitos ambien-
tais que possam ser considerados a causa do dano”. A presunc¢ao
de causalidade ¢ afastada, nos termos do § 7., se varias instalagoes
sao aptas a causar o dano e outra circunstancia, de acordo com a
realidade do caso, for adequada a causa-lo. Esta aptidao afere-se
em funcao do tempo e lugar em que ele ocorreu, na sua natureza,
bem como em funcgdo de todas as circunstancias que apontam
para ou contra a sua causacao. Mesmo que a instalagao seja ape-
nas uma, a presun¢ao nao se aplica se outra circunstancia, tendo
em conta a realidade do caso concreto, for apta a causar o dano™.

A lei alema, aplicando-se apenas aos danos a pessoas ou
coisas causados através de perturbacdes ambientais, exige que a
instalacdo seja apta a causar o dano e que os efeitos ambientais
provenientes da instalagio sejam aptos a gerd-lo”. Tal como no
nosso ordenamento juridico, o juizo dito causal ¢ duplice. Sim-
plesmente, a presuncao de causalidade a que somos conduzidos
pelo texto da UnmweltHG implica, para o seu funcionamento, que
se verifique e prove uma aptidao concreta para causar o dano, nao

cos” — cf. Ana Perestrelo OLIVEIRA, Causalidade ¢ imputacao na responsabilidade
civil ambiental, 43 (cf., porém, p. 44, dando conta de importantes argumentos
que depoem no sentido inverso, da bondade da exclusio da presuncao em
funcao do cumprimento dos referidos deveres), que aqui acompanhamos de
perto, e Theodor LyTrAS, Zivilrechtliche Haftung fiir Unnveltschiden, 477 e ss.

* A formulacio legal coloca problemas atinentes a situagdes de mul-
ti-causalidade que, no caso dos danos provocados ao meio ambiente, sdo fre-
quentes. Sobre o ponto, cf. Giinter HAGER, “Das neue Umwelthaftungsgesetz”,
138 e ss.; € Ana Perestrelo OLIVEIRA, Causalidade e inputacio na responsabilidade civil
ambiental, 42. Veja-se, ainda, na obra da dltima autora citada, p. 44, considerando
que, em causa, estdo circunstancias neutrais ou irrelevantes para a responsabili-
dade civil, tais como a poluigao difusa ou efeitos naturais, para além de instala-
¢Oes nao cobertas pela Ummweltl1G. Mais esclarece a autora que “em causa nio
poderio estar as instalagoes abrangidas nesta lei de responsabilidade ambiental,
sob pena de se cair num circulo de infundadas exclusées reciprocas”, adian-
tando, também, no tocante a relevancia das “outras circunstancias”, que “deve
entender-se que as mesmas permitem afastar a presuncio de causalidade apenas
na hipétese de serem aptas a causar o dano independentemente das emissoes
provenientes de uma instalacdo coberta pela UnaweltHG.

» Cf. Ana Perestrelo OLIVERA, Cansalidade e imputacao na responsabili-
dade civil ambiental, 37.
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sendo suficiente uma aptidao abstracta ou mera possibilidade™. A
modelacido do sistema germanico nao esta, contudo, isenta de cri-
ticas mesmo dentro do ordenamento juridico tudesco. De acordo
com a posi¢ao de alguns autores, a prova da aptidao concreta
para a producao do dano nao difere substancialmente da prova
da concreta conexao causal, tal o grau de exigéncia que lhe anda
associado”’. No fundo, ao provar que um dano foi provocado por
um determinado efeito ambiental, que resulta de uma concreta
instalacdo e que aquele efeito concreto proveniente da concre-
ta instalacdo ¢ apto, tendo em conta as circunstancias do caso,
a produzir o dano, a vitima estaria a provar a propria conexao
causal. Seria, portanto, preferivel que o lesado apenas fosse cha-
mado a provar “a conexao temporal e espacial entre a libertacao
de poluentes de determinada instalacao e o dano causado — o que
constitui exigéncia bem menor que a formulada pela UnweltHG
— para além da abstracta aptidao para causar o dano”.

A posigao nao ¢ incontroversa. Pelo contrario, autores ha
que se mostram favoraveis em relagdao a solucao legislativamente
consagrada por entenderem que ela garante que a responsabilidade
civil ndo opera para 1a das situagdes em que o dano foi efectiva-
mente causado pelo agente, nao ultrapassando as suas fronteiras™.

O argumento ¢ sedutor. Contudo, pese embora a impor-

% Cf. Ana Perestrelo OLIVEIRA, Causalidade e imputagio na responsabilida-
de civil ambiental, 38, dando também conta que, durante o processo legislativo,
houve propostas mais favoraveis para a vitima, designadamente por parte do
partido ecologista alemao.

E esta exigéncia da prova da aptiddo concreta para a causa¢io do
dano que justifica a atribuicdo de um direito a informagao, nos termos do § 8
da UmmweltHG ¢ do § 9 do mesmo diploma.

Sobre o ponto, cf., ainda, Theodor LyTRrAS, Zivilrechtliche Haftung fiir
Unmnweltschaden, 471 e ss.

7 Cf. Theodor Lytras, Zivilrechtliche Haftung fiir Unnweltschiden, 471
e ss. Veja-se, igualmente, Peter GoTrwaLD, “Die Schadenszurechnung nach
dem Umwelthaftungsgesetz”, in MEDICUS/ MERTENS, ed., Festschrift fiir Hermann
Lange zum 70. Geburstag am 24.1.1992 Stuttgart, Berlin, Kéln, 1991, 447 e ss.

*® Ana Perestrelo OLIVEIRA, Canusalidade e imputacio na responsabilidade
civil ambiental, 41. Note-se, porém, que a posi¢ao sustentada pela autora se dis-
tancia do que aqui vai inscrito, defendendo a civilista portuguesa a adopgao,
entre nods, de uma solugdo idéntica a consagrada no ordenamento juridico
alemado — cf. p. 58.

¥ Cf. Gunter HAGER, “Das neue Umwelthaftungsgesetz”, 137.
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tancia da teleologia primaria da responsabilidade aquiliana, a fa-
zer apelo a uma ideia de comutatividade, estamos em crer que os
autores que se orientam nesse sentido cometem o erro de ficar
presos a uma no¢ao ainda fisicista de causalidade, que nio ¢ aquela
que buscamos ao nivel do discurso juridico. E se a posi¢ao inversa,
anteriormente referida, nao se torna absolutamente concludente
¢ porque os seus arautos acabam por ser situar no mesmo plano
dialégico. Entre uns e outros a diferenca passa pela maior preocu-
pagao com a situacao da vitima ou com a posi¢ao do lesado. Uns e
outros olham para a presuncao de causalidade do ponto de vista do
aumento de probabilidades e jogam a sua dialéctica argumentativa
no plano dos acontecimentos.

Essa parece ser a grande diferenca relativamente a solugao
por noés proposta: a modelagao concreta da questao probatoéria ¢
tributaria do entendimento derramado ao nivel do nexo de causa-
lidade, visto como nexo de imputac¢do e animado por uma esfera
de responsabilidade/risco que o agente assume na sua actuagao.

E claro que, no campo da responsabilidade objectiva, por-
que nao ha a comprovacio do desvio em relagio ao comporta-
mento que era devido®, podendo nio se verificar em concreto
um aumento do risco, o problema é mais delicado. Na verdade,
a esfera de responsabilidade ¢ tipificada a priori pelo legislador e
assumida a montante pelo agente lesante, no momento em que
leva a cabo uma actividade tida por perigosa para o ambiente.
Havera, por isso, que comprovar, em concreto, o envolvimento
da actividade econémica no surgimento do efeito adverso para o
ambiente. Mas, para isso, bastamo-nos com a prova, em abstrac-
to, do efeito contaminador da actuacio*' e da conexido temporal
e espacial com o surgimento do dano. A exclusio da imputagao
objectiva — e, consequentemente, a exclusao da responsabilidade
— ficara, entdo, dependente da contraprova que dialecticamente o
lesante produzir e bem assim da ponderacao judicativa de outras

A prova da edificagio da esfera de risco/responsabilidade afigu-
ra-se, portanto, suficiente. Repare-se que esta, importando um aumento do
risco, leva-nos a encara-lo de um ponto de vista normativo e nao de um ponto
de vista estatistico-probabilistico. Por isso, perde aqui sentido a questio da
afericdo em concreto ou em abstracto da aptidao para a produgao do dano.

! Isto é, da susceptibilidade de contaminacio.
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esferas de risco/responsabilidade que possam coexistir na situa-
cao concreta®,

Ao afirmarmos isto, estamos a antecipar a questao a qual
nao nos podemos furtar: fara sentido falar de uma causalidade
ambiental? Quais as especificidades que denotamos a este nivel?

Em regra, os autores vincam as especificidades da cau-
salidade ao nivel da responsabilidade civil ambiental. Fazem-no,
sobretudo, pela consciéncia exacta de que as idiossincrasias deste
nicho problematico tornam inviavel que se mantenha o requisito
prisioneiro de uma concepgao naturalista-causalista. E com isso
sao as doutrinas tradicionais — conditio sine gua non, causalidade
adequada — que sdo postergadas a este nivel, bem como todas
aquelas que, configurando um p/us de normativizagao, nao se
conseguem arredar de um primeiro patamar de inquiri¢ao causal,
a assentar, ainda, numa ideia de condicionalidade sem a qual®.
Nas palavras de Ana Perestrelo Oliveira,

“se reconhecermos (...) a insusceptibilidade de demonstracio da
causalidade (em sentido natural) nos casos-tipo de danos ambien-

* No mesmo sentido, cf. Ana Perestrelo OLIVEIRA, Cazusalidade e im-
putagio na responsabilidade civil ambiental, 97. Os argumentos da autora, contudo,
nao se baseiam num entendimento onto-axiolégico do risco, mas resultam
da verificagdo da inexisténcia, entre nés, de uma solugdo como a alema que
preve um direito a informacao da vitima junto do operador da instalacio que
causa o dano ambiental. Diz-nos a autora que devemos exigir, por exemplo,
a conexao temporal e espacial com a libertagio de determinados poluentes,
para além da abstrata suscetibilidade de essas emissdes causarem dano. Fica
por perceber, contudo, como fundamentar a solucao proposta pela autora.
De todo o modo, importa ndo esquecer que para Ana Perestrelo Oliveira ha
dois dados — para além do disposto na lei — que justificam o diferente trata-
mento do requisito causalidade ao nivel da responsabilidade civil ambiental: sao
cles a importancia do bem juridico lesado e a chamada a lica do principio da
prevenc¢ao/ precaucio, que justificam a consideracio do pressuposto a luz da
teoria da conexao do risco.

O que pretendemos sublinhar é que, sem embargo do indiscutivel
mérito do trabalho da autora, para nés, o principio da precaucio s6 faz sen-
tido se interpretado a luz da pessoalidade responsavel contaminante de todo
o direito delitual civil, o que, por seu turno, tem como consequéncia uma rec-
ompreensio do pressuposto causal em geral e ndo apenas ao nivel do direito
do ambiente. Alids, se bem pensarmos, a este nivel, a tutela ambiental s6 gan-
ha importancia quando acoplada a prépria pessoa — a recusa do ecologismo
estrito a que fizemos referéncia ab initio concretiza-se por esta via.

# Cf. Ana Perestrelo OLIVERA, Cansalidade e imputacao na responsabili-
dade civil ambiental, 63-64.
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tais, insistir numa defesa da causalidade como critério-base de im-
putagdo ¢ destruir antecipadamente a propria protecgao juridica
conferida pelo instituto da responsabilidade no ambito em estu-

do, ou chegar (...) a uma teoria de imputagio que mais nio seria

que mera férmula de enquadramento vazia”*.

Em alternativa, vao-se propondo outros critérios de im-
putacdo. E se a preocupacio é, sobretudo, contornar as dificulda-
des comunicadas pelo dominio de producao do dano, entio com-
preende-se que as teorias apresentem uma raiz marcadamente
pragmatica, ou porque advogam uma explicagao das leis naturais
no ambito ambiental®®, ou porque se refugiam numa resposta de
tipo estatistico®. Se confluimos com a visio que defende a pos-
tergacao de uma matriz naturalistica do campo da indagacao da
causalidade ao nivel ambiental, fazemo-lo nao apenas por razoes
de necessidade de tutela do bem juridico em causa, atenta que
seja a insusceptibilidade de se provar, na maioria dos casos, a re-
lacao causa-efeito e de se reconstituir a sucessao de acontecimen-
tos, mas sobretudo pela consciéncia clara da faléncia dos critérios
também em termos fundacionais. Como referido anteriormente,
a nossa visao migra do plano da causalidade para o plano da im-
putagdo, ndo porque o ambiente requeira uma especial atencio,
que merece, mas porque essa ¢ a Unica forma de sermos coeren-
tes como sentido da pessoalidade positivamente livre e conco-
mitantemente responsavel do ser humano. No fundo, nio é s6
por especial preocupaciao com a posicao da vitima, nem sé por
particular cuidado com os valores envolvidos que perscrutamos
outros caminhos, mas também por atencao ao papel do agente

* Ana Perestrelo OLIVEIRA, Canusalidade e imputacio na responsabilidade
civil ambiental, 64-65.

* Cf. Theodor Lyras, Zivilrechtliche Flaftung fiir Unnveltschiiden, 238 ¢ ss.

¥ Cf. A. Menezes CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11. Direi-
to das Obrigagies, t. 111, 390, numa perspectiva critica. Veja-se, também, rejeitan-
do a solucdo Ana Perestrelo OLIVEIRA, Cavusalidade e imputagio na responsabilidade
civil ambiental, 65, uma vez que a estatistica é falaciosa, “falhando frequente-
mente em face do caso concreto com o qual temos que trabalhar”. Acrescen-
tamos, ainda, em complemento das criticas aduzidas, que uma visdo estatistica
da causalidade quadra mal com a intencionalidade especificamente juridica e
ndo se mostra consonante com um determinado entendimento — aquele a que
aderimos — metodologico da realizagao judicativo-decisoria do direito.
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lesante e a necessidade de reafirmar a sua liberdade que damos
um salto em frente.

Ora, esse salto, correspondendo a assungao de uma pers-
pectiva imputacional de raiz personalista, nao é exclusivo do ni-
cho problematico que agora temos em maos. Operando em geral,
ele é também chamado a depor a este ensejo. Por isso, as especifi-
cidades a este nivel, a existirem, hao-de ser outras que nao a sim-
ples recusa da regra, para nos situarmos no plano da excepgao.

Estamos em crer que a especificidade redunda na dupli-
cidade de liames que se desenham ao abrigo da estrutura delitual
consagrada nos artigos 7.° ¢ 8.° do DL n.° 147/2008. Exige-se, na
verdade, ndao so6 a ligagao entre uma actividade ambientalmente
arriscada ou um comportamento ilicito e culposo e a lesao de um
direito ou interesse, mas que essa lesao ocorra através da ofen-
sa de uma componente ambiental. Nessa medida, estruturam-se
duas ligagdes: entre o comportamento e actividade e o efeito lesi-
vo ambiental; entre o efeito lesivo ambiental e a ofensa do direito
ou interesse*’.

Repare-se que estas cisdes operam dentro da chamada
causalidade fundamentadora da responsabilidade (Haftungsbe-
griindenden Kausalita?): do que se trata, em qualquer dos casos,
¢ de estabelecer os fundamentos da responsabilidade e nao de
perceber quais os danos subsequentes por que responderd o
lesante. Simplesmente, no tocante a conexao entre a ofensa ao
componente ambiental e o direito ou interesse, temos de tecer
ulteriores consideragdes. Em primeiro lugar, porque a esfera de
risco edificada tem como podlo de referéncia o meio ambiente,
o nexo imputacional que se procura edificar alicerca-se, aqui, a

* Na doutrina alem3, onde, apesar das diferencas de regulamenta-
¢o, nos confrontamos com idéntica necessidade mediadora, os autores apre-
sentam esta diferenciacio de nexos com recurso a designa¢des especificas.
Assim, Salje e Peter (@pud Ana Perestrelo OLIVEIRA, Causalidade ¢ imputagio na
responsabilidade civil ambiental, 67, nota 157) distinguem a Einwirkungskansalitat
(causalidade-efeito) e a Verletzungskansalitit (causalidade-lesao); Lutz MICHAL-
ski (“Das Umwelthaftungsgesetz”, Jura, [1995] 621, também citada pela auto-
ra portuguesa, em cuja obra colhemos importantes referéncias bibliograficas,
que nos permitiram abrir caminhos de investigacdo no dominio especifico
da responsabilidade ambiental) fala da Ewmissionskausalitat, que distingue da
Imissionskansalitat.
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partir da mediacao daquele. Quer isto dizer que o que se pro-
cura ¢ saber — afastando-se uma ideia causalista — se o direito
ou interesse se inscrevem ou nao entre a esfera de valores pes-
soais/patrimoniais que podiam ser protegidos por via da sal-
vaguarda de ambiente saudavel. E aqui poderemos estar diante
de interesses que nao correspondem a uma posicao subjectiva
absolutamente protegida. Ora, se assim ¢, no fundo estaremos
ja a resolver, por via desta conexao mediata, um aspecto que
contende com o preenchimento da responsabilidade. Tal s6
ocorrera, porém, se abdicarmos da polarizagao jus-subjectiva
para admitirmos a este nivel o ressarcimento de danos pura-
mente patrimoniais. Dir-se-ia, a este propdsito, que, se eles sao
rejeitados em geral, ndo faz sentido que sejam admitidos apenas
em funcao do reforco da tutela do meio ambiente. No entanto,
no caso da responsabilidade subjectiva, havendo violagao de um
direito subjectivo absoluto ou de um interesse legalmente pro-
tegido, perde sentido util a previsao do artigo 8.°, uma vez que
a responsabilidade do agente ja decorreria das regras gerais. A
importancia do preceito basear-se-ia apenas na possibilidade de,
por via da sua mobilizagao, se aceder a uma regra causal que,
ja o sabemos, nao dista verdadeiramente da modelacao geral
do requisito quando adequadamente compreendido. A abrir-se
a porta a compensacao dos danos gerados pela pretericio de
puros interesses, ha que salientar, ndo obstante, que eles se ins-
crevem no ambito da tutela do meio ambiente polarizada numa
concreta pessoa. Afastada que esteja a dimensao colectiva do
bem ambiente, pode-se aventar que ele apresente uma dimen-
sao pessoal, na qual se inscrevem determinados direitos e inte-
resses. O juizo a encetar, portanto, passa por saber se esse direi-
to ou interesse se inscreve ou nao entre aqueles que integram a
esfera de influéncia da dimensio ambiental pessoal®. Ora, esta
dimensao pessoal ambiental é, por alguns autores, vista como
integrante da ampla tutela que o ordenamento juridico dispensa
a personalidade humana globalmente considerada. Nesse sen-
tido, nao teria aqui cabimento a figura dos danos puramente

* Cf. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 295 e ss.; e, supra,
as consideragoes expendidas sobre esta questio.
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patrimoniais — é que, para todos os efeitos, haveria sempre a
lesao de um direito absoluto (o direito geral de personalidade,
numa das suas refracgoes), sendo necessario, depois, analisar
o conteudo dele para saber em que medida a pretericao de um
interesse se inscreve nessa esfera de influéncia ou nao. Acresce
que uma leitura sistematica do preceito nos leva a afastar a so-
lu¢do da indemnizac¢do dos danos puramente patrimoniais. Na
verdade, a lei n.° 19/2014, de 14 de Abril, que define as bases
da politica do ambiente, no seu artigo 7.°, estabelece os direitos
processuais em matéria de ambiente. Reza o preceito que “a
todos é reconhecido o direito a tutela plena e efetiva dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos em matéria de am-
biente”, especificando o n.” 2 que os referidos direitos proces-
suais incluem, designadamente, “o direito de acdao para defesa
dos direitos subjetivos e interesses legalmente protegidos, assim
como para o exercicio do direito de a¢ao publica e de acao po-
pular”®. No fundo, mantém-se a coeréncia com o preceituado
no artigo 483.° CC, parecendo afastar-se, concomitantemente, a
possibilidade de se acolherem, a este nivel, os danos puramente
patrimoniais e, por isso, todos os problemas de nao limitacao da
responsabilidade a que eles nos poderiam conduzir.

Assim sendo, se concluimos fundamente que a causalidade,
vista como imputa¢ao, nao dista sobremaneira do entendimento
que, em geral, sobre ela deve ser derramado; se no tocante aos ou-
tros pressupostos delituais se apresenta uma linha de continuidade
com a disciplina codicistica, entio podemos concluir que, em ma-
téria civil, o DL n.° 147/2008, para 1a da previsao de uma hipdtese
de responsabilidade objetiva, nao acrescenta solugdes inovadoras
ao quadro normativo, limitando-se a explicitar a necessidade — para
relevar adequadamente a componente ambiental — de verificacao
do duplo nexo imputacional a que aludimos preteritamente. No
mais, o citado artigo 5.° permite-nos aceder a alguns critérios de
ponderacdo causal que, ndo devendo ser considerados excepcio-
nais, nos permitem sedimentar uma posicao de superacao da dou-
trina tradicional em matéria de causalidade.

“ Al 2) do n.° 2 do artigo 7.° da lei n.° 19/2004, de 14 de Abril.
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IV. O PROBLEMA DA CAUSALIDADE MULTIPLA

Ao nivel ambiental, sdo assaz frequentes as situagoes de
causalidade multipla. Em rigor, as dificuldades probatorias a que
aludimos anteriormente resultam da confluéncia de diversos fac-
tores causais para a producdo do dano, tornando inviavel a manu-
tencao das exigéncias atinentes ao teste da condicionalidade size
gua non. De resto, o proprio quadro de formulacao da doutrina da
causalidade adequada comporta problemas acrescidos em algumas
situagdes em que nos confrontados com uma causalidade plural.

A progressao do nosso discurso fica, assim, dependen-
te da sistematizagao categorial com que, a este ensejo, podemos
ser confrontados, uma vez que so6 esta garantira a inteligibilidade
dos nossos argumentos. Imperioso, portanto, ¢ tragar os quadros
dogmaticos com que haveremos, de ora em diante, de operar.

Os autores — situando-se no plano da multicausalidade e
apartados de qualquer vestigios de causalidade virtual ou hipotéti-
ca, com a qual nio lidaremos™ - distinguem a cazusalidade complementar
(concausalidade necessaria, conjunta), na qual ha duas causas reais,
sendo ambas necessarias para a producao do dano, porquanto sé
uma nao teria tido eficacia causal — da causalidade cumulativa, cazsa-
lidade cummlativa nao necessdria, causalidade plural, causalidade adicional
ou concurso cumulativo, na qual ha duas ac¢oes, mas cada um delas,
por si, teria sido bastante para causar o dano; da causalidade alterna-
tiva (incerta)’'. HA quem fale, ainda, de causalidade aditiva.

%0 Veja-se, com grande desenvolvimento, para a cabal compreensio
das razbes que nos levam a afastar a necessidade de, a este nivel, lidar com a
causalidade virtual, Mafalda Miranda BARBOSA, Do nexo de cansalidade ao nexo de
imputacao, 1170 e ss.

! Cf. Paulo Mota PiNTO, Interesse contratual negativo e interesse contra-
tual positivo, vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 652 nota 1858; e “Sobre
condicdo e causa na responsabilidade civil (nota a propésito do problema da
causalidade da causa virtual”, Ars ludicandi — Estudos emr Homenagem ao Prof.
Doutor Antinio Castanheira Neves, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, 3 nota 9.

A terminologia mobilizada pelos autores para identificar os fenéme-
nos nem sempre ¢ coincidente.

Brwin Drursch, Algeneine Haftungsrecht, 2. vollig neugestaltete end
erw. Aufl.,, Kéln-Berlin-Bonn- Miinchen: Carl Heymanns 1996, 101 e ss., fala
de Gemeinsame (1eil-) Kansalitit (nenhum dos participantes ¢ totalmente causal.
Pelo contrario, cada um apenas fornece uma contribuicdo limitada, s6 po-
dendo ser responsabilizados de acordo com a regra do § 830 1/1); Alternative
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(Voll-) Kansalititen (colocando problemas de prova); Kummulativ-iiberschiessende
Kausalitit (causalidade cumulativa excessiva). O autor refere, ainda, a ideia de
konkurriender Kausalitit, a que acede por intermédio da obra de TUHR/PETER,
Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, 3. Aulf., 1974. Veja-se, tam-
bém, Walter Dunz, “Fremde Unrechtshandlungen in der Kausalkette”, Newe
Juristische Wochenschrift, 66, 134 ¢ ss., igualmente citado por Deutsch (p. 103), a
apresentar o conceito de doppelter oder paralleler Kausalitat. Ct., ainda, a este pro-
posito, Pritz LINDENMAIER, “Adidquate Ursache und nichste Ursache”, ZHR,
113, 255 e ss. Considerando os modos de surgimento da causalidade multipla
adequada, o autor fala de muttelbare Vernrsachung — causalidade indirecta (um
evento — mittelbare Ursache/ causa indirecta — provocou outro — unmittelbare Ur-
sache/ causa directa — que directamente causou o resultado); Erginzende (Kom-
plementdre) VVerursachung/ causalidade complementar (um primeiro evento peri-
20s0 nio ¢é apropriado sozinho para causar o dano; um outro evento também
ndo, mas, apds o segundo evento, o primeiro ganha uma eficicia que conduz
ao resultado); Gehdufte (konkurriende, Kummulativ oder solidarische) Vernrsachung (am
resultado é produzido com base em dois ou mais eventos, que sozinhos tam-
bém teriam produzido a consequéncia). Entre nos, veja-se Brandao PROENCA,
Direito das Obrigacoes Relatorio sobre o programa, o conteiido e os métodos de ensino da
disciplina, Publ. Universidade Catolica, Porto, 2007, 193 e ss. Fala o jurista de
causalidade exclusiva (o comboio passou por cima do suicida, considerando
que aqui, para além das ponderagdes meramente causais, o importante ¢ a
afirmacdo de que os actos do suicida foram determinantes, de modo a justi-
ficarem a imputa¢do do dano); causalidade concorrente (o atropelamento do
pedo deve-se a conjugacdo necessaria da conduta culposa de dois condutores
ou do condutor e do pedo); causalidade cumulativa (o dano resulta de varias
causas, sendo que qualquer delas o produziria, como por exemplo no caso de
poluicio fluvial devida a actividade de duas tinturarias); causalidade alternativa
(o dano ¢ provocado por uma causa de autoria incerta); causalidade indirecta
(uma causa anterior favorece ou eleva o risco de surgimento de uma causa
postetiot, como no caso do atropelado que contrai uma infec¢ao no hospital.
Nestas situagdes, o responsavel pela causa indirecta terd de suportar os danos
secundarios provocados pela causa directa, tenha ela a ver com os actos do
lesado, de terceiros ou com circunstancias fortuitas).

Veja-se, igualmente, Ken OuvipuaNt, “La pluralité de responsa-
bles en droit anglo-saxon”, <www.grerca.univ-rennesl.fr/digitalAsses-
ts/267/267959_koliphant.pdf>, p. 2, sublinhando que nio existe uma termi-
nologia universalmente aceite para se aplicar as situagdes de multipla autoria,
e falando de a) causalidade concorrente (dois eventos sao causas naturais do
prejuizo que o lesado sofre); b) causalidade interrompida (dois eventos es-
tdo ligados por causas naturais ao prejuizo da vitima. O autor do primeiro
evento nao sera responsavel se a intervencao do segundo nega a causalidade
adequada entre o primeiro e o prejuizo, isto ¢, se interrompe o nexo de cau-
salidade); ¢) causalidade agravada (dois eventos lesam independentemente e
consecutivamente a vitima. Os efeitos das duas leses sobrepSem-se. Assim,
por exemplo, e acompanhando aqui a exposicdo do autor, V sofre uma lesdo
nas costas durante um acidente de trabalho pelo qual o seu empregador, D, é
responsavel. V nao tem a partir daf capacidade para executar outros trabalhos
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Qualquer uma destas categorias levanta problemas espe-
cificos que carecem de reflexao. Nao os abordaremos em termos
macroscopicos e exaustivos. Por questoes de espaco e tempo, li-
mitar-nos-emos a apontar os tracos de conflitualidade que apre-
sentam no dominio ambiental e a esbocar, em consonancia com
a nossa proposta em termos de imputa¢ao objectiva, as linhas de
solugdo de cada um dos problemas patenteados. Para tanto, par-
tiremos de algumas constelagdes tipicas.

Duas empresas, independentemente uma da outra, po-
luem a0 mesmo tempo um rio e, com isso, causam a morte de
uma grande quantidade de peixes™. A polui¢io de cada uma de-

que nio sejam tarefas leves e acaba por ver os seus rendimentos diminui-
dos. Posteriormente, e independentemente do acidente, V tem problemas nas
vértebras e torna-se totalmente inapto para o trabalho. D ¢é responsavel pela
perda de rendimentos até ao momento em que a incapacidade para trabalhar
¢ também gerada pela doenca na coluna. E depois disso?); d) causalidade
cumulativa (uma determinada lesdo é causada pela exposicao téxica atribuida
as emissoes de D1 e D2, sendo necessario provar que a contribuicdo de cada
um foi substancial. Adianta o autor que, se a lesdo for divisivel, a responsa-
bilidade estabelece-se segundo a propor¢ao da sua contribui¢io em relagdo a
exposicao toxica; se a lesdo for indivisivel, a responsabilidade ¢ solidaria); ¢)
causalidade alternativa (a lesao pode ter sido causada por um de dois eventos,
nao se sabendo qual deles constitui a real causa do dano).

Para uma consideragdo alargada das diversas terminologias, nao to-
talmente coincidentes, usadas pelos autores, cf. Mafalda Miranda Barsosa, Do
nexo de cansalidade ao nexo de impntacao, 1170 e ss.

> Cf. J. SPIER, ed., Unification of tort law: caunsation, Boston: European
Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law International, London, 1996,
6. “At the same time, A and B discharge poisonous waste into a river. All of
the fish die. The waste water of A as well as that of B was sufficient to kill the
fish. P, the owner of the fishing rights, sues A”.

Sobre o ponto, em resposta ao problema, cf. Johann NEETHLING,
“Element of causation in South African Law of Delict”, ]. SPiER, ed., Uni-
Jication of tort law: cansation, 102, vincando que o caso constitui um desafio a
doutrina da conditio sine qua non, preferindo, por isso, a abordagem da questao
segundo a perspectiva do homem comum.

Veja-se, ainda, Jaap Spir e Olav A. HaazeN, no relatério compara-
tivo, p. 146, concluindo que todos os ordenamentos juridicos consideram que,
nestes casos, pese embora a faléncia do teste da conditio sine gua non, os diversos
lesantes devem ser responsabilizados. A unanimidade perder-se-ia, contudo,
noutras situagoes, tais como aquela em que o dano s6 se produz como re-
sultado da convergéncia causal dos comportamentos dos varios lesantes em
conjunto. Aqui desvendam-se dois grandes grupos: 1) um, onde se inserem os
ordenamentos que admitem a responsabilidade solidaria dos diversos lesantes
(Italia, Alemanha, Bélgica, Grécia, Franca, Austria, Africa do Sul e Estados
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las, isoladamente, setia suficiente para causar aquele dano”*. Es-
tamos, aqui, diante de uma hipétese de causalidade cumulativa
nao necessaria, que nos obriga a abandonar a condicionalidade
sine gua non na sua pureza, pelo menos quando arreigada a uma
ideia de necessidade, embora nao ja na de suficiéncia. Macrosco-
picamente, duas sao as vias de solugdo pensaveis: ou se considera
que nio ¢ possivel o abandono do requisito condicional e a con-
sequéncia légica tera de ser a desresponsabilizacio dos agentes,
pese embora a injusti¢a que se intui na solu¢ao; ou se considera,
pelo contrario, que cada agente pode ser responsabilizado, pese
embora o desvio relativamente a resposta tradicional.

A doutrina nacional tem deposto no sentido da segunda
alternativa. Assim, o testemunho de Pereira Coelho®, Vaz Serra®,

Unidos); 2) outro, onde importaria saber se o dano que se produz ¢ ou nao o
mesmo ou indivisivel (Suica).

3 Cf. a decisdo do Bundesgerichtshof  BGHZ) de 22 de Novembro de
1971, com comentario de R. ZIMMERMANN e J. KLEINSCHMIDT, in B. WINIGER,
H. Kozior, B. A. KocH, R. ZIMMERMANN, ed., Digest of European Tort Law. 1.
Essential Cases on Natural Cansation, Wien/New York: Springer, 2007, 457; a
decisdo da Corte di Cassazione de 28 de Abril de 2000, com comentario de M.
GRAZIADEI e D. MIGLIASSO, in 7bid., 463-464.

* Porque nos concentramos, agora, exclusivamente no dominio da
relevancia causal (ou, melhor, imputacional), ndo questionaremos aqui pro-
blemas atinentes a uma eventual necessidade de se discernir a violagio de um
direito ou interesse alheio, bem como nio problematizaremos a qualidade que
este interesse ha-de revestir.

> F Pereira COELHO, “O nexo de causalidade na responsabilidade ci-
vil”, Boletim da Faculdade de Direito, supl. 9 (1951) 189 e ss. Para o autor, o efeito
concreto seria outro sem qualquer um dos factos, e nessa medida qualquer
dos factos condicionou o efeito concreto que ocorreu em consequéncia da
eficacia causal dos dois factos.

% Vaz SERRA, “Obrigacio de indemnizacio. Colocacio. Fontes. Con-
ceito e espécies de dano. Nexo causal. Extensdo do dever de indemnizar.
Espécies de indemnizacdo. Direito de abstencio e de remocao”, Boletinm do
Ministério da Justica, 84 (Margo 1959) 5 -30, 95 e ss. Vaz Serra considera que,
havendo concorréncia de factos, podemos confrontar-nos com duas hipote-
ses: nenhum deles ¢ suficiente para produzir o dano ou qualquer um deles é
bastante para isso. No primeiro caso, cada um dos agentes deve responder
pela totalidade do dano, porque cada facto foi condicao da emergéncia da le-
sa0. Mas, “se o dano puder ser atribuido por partes a cada um daqueles que o
produzem, de modo que cada um deles s6 tenha causado uma parte do dano,
s6 deve responder por essa parte (...), a ndo ser que haja uma cooperacio
conscientemente contriria ao direito” — cf. IDEM, 7bid., 94. Mais acrescenta o
autor que, “se o dano ¢ produzido, nao como consequéncia de uma conduta
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Antunes Varela®’, Menezes Cordeiro>® e mais recentemente Pau-
lo Mota Pinto™%. Fazem-no por aplicacio analdgica do dispos-
to no artigo 497.° CC. Estabelece o preceito a responsabilidade
solidaria de todos aqueles que contribuiram para a emergéncia do
dano. Na verdade, se A e B poluem, com descargas de residuos,
ao mesmo tempo terreno de C, que deixa de o poder usar para
cultivo e sofre danos na sua saude, ambos exerceram um efeito
causal sobre o resultado final. Embora nao haja uma atuacao con-
certada, a interpretagao dispensada ao artigo prescinde dela em
nome da proteccao da vitima, contornando, assim, a um tempo, a
imposicao da verificagao estrita da condicdo sine gua non.
Afigura-se, por isso, obter um resultado de indole herme-
néutica. B a interpretacio da norma que viabiliza o alargamento da
hip6tese nela consagrada aos problemas com que agora lidamos®

comum, mas de actos independentes de varios, embora concordantes para o
mesmo fim, a solucdo deve ser ainda a de cada um dos autores responder por
todo o dano”. Ja se (p 95) “qualquer dos factos era suficiente para produzir
o dano (...), poder-se-ia ]ulgar que falta a conexdo causal entre o facto de um
dos autores ¢ o dano, pois esse facto ndo ¢ condi¢ao sine qua non do dano.
No entanto, nao seria isso razoavel. A vitima ficaria sem indemnizacao apesar
de o facto de qualquer dos autores ter sido suficiente para produzir o dano.
Portanto, deve cada um deles considerar-se responsavel pelo dano total”

" Antunes VARELA, Das obrigacoes em geral, vol. 1, 10.* ed., Almedina,
Coimbra, 2003, 884.

** A. Menezes CORDEIRO, Direito das Obrigagies, 11, Lisboa: AAFDUL,
2001, 416.

% Paulo Mota PINTO, Interesse contratnal negativo e interesse contratual posi-
tivo, 652; e “Sobre condi¢do e causa na responsabilidade civil”, 3 nota 9.

0 Veja-se, ainda, para outras consideracoes Mafalda Miranda Barso-
SA, Do nexo de cansalidade ao nexo de imputacao.

' Sobre o ponto, cf., também, Thomas Prosst, “La causalité au-
jourd’hui”, in Christine CHappuls, Bénédict WINIGER, ed., Les causes du dommia-
ge, Journée de la responsabilité civile, Geneve, Zurich, Bale, 2007, 15 e ss., <www.
privatrechttp.ch/assets/files/test/Probst%20(causalite).pdf>, p. 9 (versio
digital), caracterizando as hipdteses de causalidade cumulativa como aquelas
em que diversas causas, algumas independentes entre si, e suficientes para, so-
zinhas, causarem o dano, geram o mesmo prejuizo. Assim, duas fabricas, inde-
pendentemente uma da outra, poluem o mesmo rio, sendo que a quantidade
de substancias toxicas emitidas por cada uma delas seria suficiente para causar
a totalidade do dano. Nestas hipdteses nao se cumpre a condicionalidade sine
gua non, mas ambos sdo responsaveis, nos termos do artigo 50.° e 51.° C.
Obrigacdes Suico, o que vem mostrar que o que tradicionalmente era tratado
como causalidade natural tem afinal uma componente normativa.
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Proximas destas situagOes estdo as hipoteses em que a
cumulagao de causas seria necessaria, porque cada uma delas, iso-
ladamente, ndo se mostra suficiente para a producio do dano.
Repare-se que, neste contexto, podemos estar perante uma de
duas hipéteses: a) as duas causas sao concertadas, ou seja, os dois
agentes lesantes, protagonistas de cada um dos comportamen-
tos, actuam conjuntamente, de forma intencional ou nao; b) as
duas causas operam isoladamente. No primeiro caso, os sujeitos
devem sdo solidariamente responsaveis, nos termos dos artigos
490.° e 497.° CC; na segunda hipotese, de acordo com a doutrina
tradicional, é o proprio juizo de adequagao que é posto em causa,
tornando-se problematico®.

02 Cf. Karl LareNz, Claus-Wilhelm CANARIS, Lebrbuch des Schuldrechts,
11, Halbband 2, Besonder Teil, 13 Auflage, Minchen: C. H. Beck, 1994, 580.
Sob a epigrafe Die Haftung von Nebentatern, os autores esclarecem que, “se va-
rias pessoas sa0 responsaveis por um e mesmo dano, sem que possam ser
imputadas por via do § 830 I/1 e II ou, alternativamente, por via do § 830 1/2
BGB, entao elas sdo consideradas Nebentiter’. Assim, se duas empresas fazem
descargas poluentes que isoladamente sao inofensivas, mas que em combina-
¢do matam os peixes do tio, sao considerados solidariamente responsaveis, ja
que cada um coloca uma condi¢ao imputavel para a producao do dano global.
O § 840 I BGB tem, entio, segundo ali se ensina, caracter de esclarecimento.
Diferentes seriam as hipoteses de Teikansalitit ou additive Kausalitat (nestas,
cada agente s6 ¢ responsavel pelo dano que causou. Se o dano causado por
cada uma das empresas atras mencionadas puder cindir-se, entdo, nao sao
solidariamente responsaveis, mas apenas na propor¢ao dos danos a que cada
um deu causa).

Cf.,, também, Gert BROGGEMEIER, Haftungsrecht, 185 ¢ ss. Explica o
autor que, em codifica¢des orientadas pelo delito intencional, como eram as
dos séc. XVIII e XIX, todo o discurso pressupunha a perpetracdo de um
crime comum e fenémenos de cumplicidade e de instigacio. O § 830 BGB
prevé duas formas de Mehbriaterschaft, a pressupor a intencao, ¢ liga-lhes a con-
sequéncia da gesamischuldnerische Haftung. Ao lado delas, surge a previsiao do §
840 BGB, onde se integram os Nebentaterschaft, que podem revestir uma de
duas formas: a) como delito secundario, no caso da responsabilidade solidaria
dos trabalhadores e entidade empresarial e do camplice, em especial quando
hé obrigacio de supervisio; b) no caso dos delitos dos §§ 823-826, 839, como
casos de Multikansalitit von Gefihrdungsbeitrigen. F. dentro das regras de multi-
causalidade que se deve chamar 4 colagio a norma especial do § 830 I/2 BGB.

Acerca da relagio entre a causalidade multipla e a causalidade alter-
nativa, cf. Erwin DruTtscH, “Das Verhaltnis von Mittaterschaft und Alterna-
tivtaterschaft im Zivilrecht”, Juristenzeitung, 27/4 (1972) 105 ¢ ss.

Para uma diferenciagdo estrutural das hipéteses, cf., no quadro do
ordenamento juridico alemao, Theo BopEWIG, “Probleme alternativer Kau-
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Este circunstancialismo tipico torna-se particularmente
importante em matéria de dano ao ambiente. Na verdade, muitas
vezes a ofensa do componente ambiental resulta da confluéncia
sinergética de varias causas que, isoladamente, eram in6cuas® .

Ora, se nestas situa¢oes, muito mais do que o desafio da
condicionalidade, esta em causa a propria aptidaio do compor-
tamento para gerar o dano, quando isoladamente considerado,
sendo, do ponto de vista da doutrina tradicional, a propria cau-
salidade adequada a claudicar, terfamos de erigir previamente os
contornos externos da esfera de risco apta a alicercar a imputagao,
pelo que os termos da equagao a operar pelo jurista teriam de sef,
necessariamente, outros®. Por exemplo, naquelas situa¢des em

salitdt bei Massenschaden”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 185/6 (1985) 505
e ss., 513. Falando das hipoteses de Mittiterschaft, Beteiligung ¢ Nebentditerschaft,
o autor traca os contornos de relevancia de cada uma delas. A Mittaterschaft
caracteriza-se por existirem diferentes ac¢oes ilicitas, cometidas conjunta-
mente, podendo falar-se de uma ac¢do conjunta consciente ¢ desejada para a
produgio do resultado. Note-se que a referéncia a intencionalidade se prende
com o facto de, de acordo com o ensinamento do autor, o § 830 I/1 BGB
s6 abranger os casos de co-autoria dolosa. Os cimplices (Bezbilfe) ¢ os insti-
gadores (Anstiftung) seriam responsabilizados pelo § 830/2 BGB. Ora, pres-
supondo estas hipéteses o dolo e estando tais categorias equiparadas aos
co-autores previstos no referido preceito, extrair-se-ia daf um argumento no
sentido da exigéncia da dolosidade das condutas. Ja no caso de agentes alter-
nativos (Alternativtiter), eles devem ter actuado independentemente, de acordo
com o § 830 I/2 BGB, sendo essa mesma 1ndependencla de actuagGes que
existe nas hipoteses de Nebentaterschaft. Note-se que aqui — nestes casos de
Nebentiitaterschaft —, para além da independéncia das condutas, importa notar
que elas foram causais para o dano total.

Vide, a este proposito, Bettina WEIBER, “Gibt es eine fahrldssige Mit-
taterschaft?”, Juristenzeitung, 53/5, (1998) 230 e ss.

63 Cf. a decisao do Oberster Gerichishof austtiaco de 14 de Dezembro de
1988, com comentario de B. A. Kocn, in Digest of Enropean Tort Law, 461 ¢ ss.

¢ 'Também ao nivel penalistico a doutrina tem enfrentado problemas
similares, lidando, entdo, com a figura dos crimes acumulativos ou aditivos.
Sobre o ponto, cf., znter alia, Rita Castanheira NEves, “O ambiente no direito
penal: a acumulacio e a acessoriedade”, Direito Penal hoje. Novos desafios ¢ novas
respostas, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, 291 ¢ ss.; Figueiredo Dias, “Sobre
a tutela juridico-penal do ambiente — um quarto de século depois”, Estudos
de Homenagemr a Cunba Rodrigues, vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, 390
e ss.; Augusto Silva Dias, “What if everybody did it?: sobre a incapacidade
de ressonancia do direito penal a figura de acumula¢ao”, Revista Portugnesa de
Ciéncia Criminal, 13/3 (2003) 304 ¢ ss.

% Na causalidade cumulativa necessaria ou causalidade conjunta, o
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comportamento do obrigado a indemnizacao sozinho nao produziu o dano,
mas apenas em conjugacao com outro evento, proveniente de um terceiro ou
do proprio lesado. Sobre o ponto, sem embargo de outras referéncias ja indi-
cadas e a indicar, cf., uter alia, Hermann LANGE, Gottfried SCHIEMANN, Hand-
buch des Schuldrechts, Schadensersarz, 3. Aufl., Tibingen: Mohr, 2003, 157. Aqui,
segundo os autores, nao ¢ levantada nenhuma davida pela férmula da conditio
sine qua non, 0 mesmo se aplicando quando cada uma das partes, isoladamente,
causa um dano e, conjuntamente, se gera um agravamento.

Veja-se, ainda, Gert BRUGGEMEIER, Haftungsrecht. Struktur, Prinzipen,
Schutzbereich zur Europdisierung des Privatrechts, Berlin, Heidelberg, New York:
Springer, 20006, 186 e ss., falando da causalidade complementar ou cumulativa,
que surge através da ac¢do conjunta de duas ou mais causas que se reinem
para produzir a lesao do direito ou dos bens juridicos. Ela caracteriza-se, de
facto, por s6 através da interacciao de duas ou mais contribuicoes diferentes
ou semelhantes para o risco se ter causado o dano. Isoladamente, cada uma
seria irrelevante para o surgimento do resultado que fundamenta a responsa-
bilidade. Ou seja, “do ponto de vista da férmula da conditio sine qua non, nao
pode ser omitida qualquer contribuiciao de facto sem que a violagao do bem
juridico desapareca. (...) De certo modo, nao existe nem um, nem muitos
agentes, mas uma autoria colectiva/conjunta”. Briiggemeier alerta para o fac-
to de a problematicidade aumentar nas situa¢oes em que a contribuicdo causal
apresenta um risco diminuto, sé podendo a lesdo avultar pela combinacio
com o comportamento de terceiros, e adianta que, assim sendo, a responsa-
bilidade solidaria deve ficar limitada pelo critério da contribuicdo para o risco
substancial, 20 mesmo tempo que nao devemos ignorar os critérios temporais
e espaciais tradicionalmente predispostos para restringir a responsabilidade
alternativa prevista no § 830 I/2 BGB. Mais acrescenta Briiggemeier que,
porque nio ¢ relevante a mera tentativa ao nivel do direito privado, se este
tiver sido alcangado pelo primeiro agente, o segundo agente niao devera ser
responsabilizado. Cf. também p. 192 ¢ ss. Ao lado da causalidade cumulativa
e da causalidade alternativa, o autor fala de causalidade aditiva: a violacao
ocorre por muitas pattes e cada um ¢ responsavel por uma parte de tal dano,
que conduz a um dano conjunto. Cuidadosamente, distingue-a da Teilschadens-
verantwortung (responsabilidade por parte do dano/pelo dano parcial). Em face
dela, sdo possiveis duas solugdes: a) ou se facilita a prova do dano, admitindo
a sua existéncia para além da esmagadora probabilidade, assumindo-se a res-
ponsabilidade dos participantes em partes proporcionais; b) ou se conside-
ra que existe responsabilidade solidaria. Para fundamenta-la ou se considera
aplicavel o § 830 1/2 BGB ou se recorre ao § 22 Wasserrecht (§ 22 1/2 WHG).
Segundo nos ensina Briiggemeier, o BGH propde uma reducio teleoldgi-
ca do preceito: o agente é responsabilizado quando causa o dano concreto,
mas também quando a sua contribuicio pde em perigo, de tal modo que
com outras ac¢oes pode gerar o dano. A propédsito da concorréncia de cau-
sas patciais (Konkurrierende Teilursachen), cf. Thomas Prosst, “La causalité
aujourd’hui”, 10 (duas fabricas poluem o mesmo rio, com uma substancia
téxica, mas o produto derramado por cada uma ¢ insuficiente para provocar
a morte de todos os peixes. Entende-se que cada autor é responsavel pela
totalidade do prejuizo).
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que a contaminac¢ao de um lago opera por via da ac¢ao sucessiva
ou simultanea de varias fabricas poluentes, se os niveis de perigo
nao sao de molde a esbogar a esfera de responsabilidade, apenas
se os agentes economicos envolvidos mantiverem entre si uma
ligagao que permita acoplar num centro gravitacional comum as
condutas poderemos falar de responsabilidade.

Pode, pois, acontecer que a conjuga¢iao de varias condu-
tas isoladas se mostre idonea a produzir um determinado dano.
Atomisticamente, ¢ no quadro do pensamento tradicional, elas
nao ascenderiam ao patamar minimo que permitiria a imputa-
¢a0%. Mas, se olharmos para a situagio complexiva do ponto de

Veja-se, a este proposito, no quadro do ordenamento juridico fran-
cés, Christophe QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la cansalité en droit de la responsa-
bilité civile, Dalloz, 2010, 606 e ss. O autor analisa o problema do concurso de
varias causas para a produgao do dano de acordo com o seguinte binémio: a)
cada agente tem um papel suficiente, mas nao necessario; ou b) cada agente
tem um papel necessario, mas nio suficiente. Neste segundo caso, tratan-
do-se de uma hipétese de causalidade colateral, de acordo com a doutrina
predisposta pelo autor, podemos estar diante da acumulacio de factos seme-
lhantes ou dissemelhantes. Ora, o que resulta da primeira das sub-hipoteses
¢ exactamente a existéncia de uma causalidade aditiva, a qual tem conduzido
a responsabilidade i solidum, de acordo com a jurisprudéncia da Cassacao,
colocando-se posteriormente o problema de saber como reparti-la por cada
um dos antecedentes que conduziu a realizacdo do donmmage. 1., ainda, Franz
BYDLINSKL, Probleme der Schadensverursachung nach dentschemr und osterreichischem
Recht, Estugarda: F. Enke, 1964, 15, 20 e 67 e ss.; Antunes VARELA, Das obri-
gagoes em geral, 938 e ss.; SAINT-JOURS, em comentario a decisio de Civ. 2¢, 22
nov. 2005, Recueil Dalloz, 2006, 840. Lidando com uma patologia profissional
contraida por um assalariado depois de ter trabalhado sucessivamente para
diversos trabalhadores, considera-se que a doenca foi contraida ao servigo da
ultima entidade patronal na qual a vitima esteve exposta ao risco, excepto se
se produzir prova em contrario.

% No quadro da intencionalidade problematica que aqui se enfrenta,
questiona-se também a chamada causalidade minima — Minimale Kausalitit.
Procura-se resolver as situagcdes em que “um dano ¢ o resultado da actuacio
de uma multiplicidade de pessoas, cada uma com um contributo minimo, mas
necessario” — cf. Hermann LANGE, Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des Schul-
drechts, 159. Assim, e nos exemplos oferecidos pelos autores, “varios milhares
de trabalhadores aderiram a uma greve ilegal; varias centenas de manifestantes
bloquearam a entrega de um jornal; um grande nimero de pessoas acumulou
lixo em frente a entrada de um edificio”.

Na medida em que as partes sejam co-autores, o facto de um deles é
imputado aos outros e resulta uma responsabilidade solidaria (gesamitschulderi-
schen) — §§ 830 1/1 e 840 BGB. Nio havendo cumplicidade, abre-se a porta a
responsabilidade proporcional.
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Segundo o ensinamento dos autores, os factos nao sio comparaveis
nem a causalidade alternativa, nem a causalidade cumulativa. Teoricamente,
¢ pensavel uma aplicacdo adequada do § 830 I/2, na medida em que ele foi
adequado por si s6 para a producio de uma parte delimitada dos danos. S6
que isso, mesmo com o auxilio da liberdade probatéria do § 287 ZPO, quase
nunca é observado — cf. Hermann LANGE/ Gottfried SCHIEMANN, Handbuch des
Schuldrechts, 159, cujo pensamento aqui transpomos.

A proposito da nocao de minimal cansation cf. Essential Cases on Nat-
ural Cansation: 1 (Digest of European Tort Law), Springer-Verlag KG, 2007, 6.
Significa isto que “o dano que emerge de um acto individual nio pode ser
medido, mas que todas as causas minimas em conjunto provocam um dano
mensuravel”. Segundo O. MORETEAU e C. PELLERIN-RUGLIANO (cf. Digest of
European Tort Law, 531, em comentario a decisao da Cour de Cassation de 1 de
Marco de 1977), o conceito de causalidade minima nao faz sentido no con-
texto frances, relacionando-se apenas com a questio de saber em que medida
o dano teria sido causado na auséncia do evento considerado, menor como
ele pode ser. Ou seja, o cerne do problema encontra-se na faléncia do tes-
te da conditio sine guna non. Nessa medida, sé a combinacao de varios eventos
pode funcionar como condicdo sem a qual do dano. Hsclarecem os autores
citados que os tribunais procuram a cause génératrice: “na auséncia do sistema
de aquecimento, o efeito da polui¢do seria tio difuso que ndo causaria a dete-
riora¢do do telhado; mas o nivel de indemnizagado foi reduzido, o que indica
que a responsabilidade foi dividida, surgindo o dano com mais do que uma
causa”. Em apreco estaria, segundo ali podemos aprender, a diferenca entre
causa do dano, relacionada com o nexo causal, ¢ a causa do agravamento dele,
relacionada com a extensio do dano gerado [Sobre o problema do agrava-
mento do dano relacionado com a questdo da conditio sine qua non, no quadro
do ordenamento juridico francés, », igualmente, Geneviéve VINEY, Patrice
JOURDAIN, Traité de Droit Civil, sous la direction de Jacques Ghestin : Les conditions
de la responsabilité, 3.* ed., LGDJ, Paris, 2006, 198, falando da causalité retenue,
e considerando que, mesmo aplicando a regra da condicionalidade sem a gual, os
tribunais francofonos mostram-se favoraveis 2 admissao da causalidade, ainda
que o resultado se tivesse produzido sem o facto do lesante, na medida em
que seria visto como uma das condi¢coes do agravamento]. Note-se que, de
acordo com o ensinamento de Moréteau e Pellerin-Rugliano, o conceito de
canse génératrice, permitindo ao Tribunal estabelecer a cisio entre causa e factor,
acaba por nio ser um termo muito usado pelos autores, podendo mesmo
implicar uma tautologia. Verdadeiramente, “serve mais para qualificar uma
Janlt como um generating factor do que a causalidade, concluindo-se que o juiz
controla a causalidade natural quando aprecia aquela”.

A este ensejo, ousemos contemplar, brevi momenta, o interessante caso
relatado em Digest of Eurgpean Tort Law, 531: durante o periodo nazi, um
partido politico num estado europeu passou a simpatizar com o tegime es-
trangeiro. Durante a Guerra, ascendeu ao Governo e promoveu os principios
politicos inerentes a ideologia nazi. Lutou contra a resisténcia e desenvolveu
uma administragdo corrupta e pobre, que conduziu ao endividamento do pais.
A fez parte desse partido, sendo-lhe agora pedida uma indemnizacio por da-
nos puramente patrimoniais causados ao Estado. O comportamento de A,
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vista dos deveres solidaristicos — de cuidado — que entretecem o
encontro do e# com o ## na tecitura mundanal, o resultado a que
chegamos pode ser diferente.

A e B fazem, isoladamente, descargas poluentes no rio x,
contaminando-o. S6 a combinacao das duas tem potencial causal
para gerar a lesdo que se verificou. Ao actuar, cada um deles deve
orientar a sua conduta pelos referidos padroes ético-axioldgicos,
projectaveis nos deveres de prevencao que dogmaticamente se
constroem. Se souberem (ou for exigivel tal percepcao), pelo
contexto de actuag¢ao, N30 serem Os UNICOS a operar nesse senti-
do, entdo ¢ viavel olhar para a dualidade no sentido da unicidade,
imputando a conjugacio de forgas o resultado lesivo gerado®.

isoladamente, ndo é conditio sine gua non do dano. Mas, segundo o ensinamento
dos autores citados, podia-se argumentar que a) os membros do partido vo-
luntariamente agiram em conjunto no sentido de ilegalmente realizar o dano
(Knowingly participated in a wrongdoing), podendo este ser atribuido a todos, nos
termos do artigo 9:101 (1) a) PETL; ou b) no caso de multiplas actividades,
quando ¢ certo que nenhuma delas causou o dano ou uma parte determinada
dele, aqueles que mostram ter minimamente contribuido para o dano presu-
mem-se té-lo causado em partes iguais. Cf., também, Erwin DEvUTSCH, A//ge-
meine Haftungsrecht, 320, referindo-se aos Demonstrationsschéden.

Cft., ainda, a decisdo da Hof van Cassatie, de 3 de Marco de 1999, in
Digest of Enropean Tort Law, 533: um municipio decidiu instalar lombas para
obrigar os condutores a guiar mais devagar, mas, devido a forma como foram
instaladas, ocorreram dois acidentes. Uma pessoa fica ferida; outra morre.
Foi pedida uma indemniza¢ao a cada membro da Assembleia Municipal, por
se entender que eles actuaram ilicitamente ao terem votado favoravelmente
a instalagdo. O Tribunal considerou que cada conduta culposa estava causal-
mente ligada ao dano.

Acerca da minimale Kausalitat, cf. Franz BYDLINSKI, Probleme der Scha-
densvernrsachung, 108 ¢ ss. ¢ Hermann LANGE, Gottfried SCHIEMANN, Handbuch
des Schuldrechts, 159; Exwin Drutsch, Allgemeine Haftungsrecht, 87.

7 Sobre o ponto, veja-se Barbara Pozzo, 1/ danno ambientale, Milano:
Giuffre Editore, 1998, 149 e ss. A autora mostra-se particularmente ctitica
da solugao da Corte di Cassazione de 1 Setembro de 1995, que considerou, nos
termos do artigo 2055.%, os diversos produtores de lixo responsaveis solida-
rios pela contaminagao dos solos. Note-se, porém, que a critica se baseia na
pretensa contradi¢ao com a lei de 18 de Julho de 1986, lei n.° 349, que con-
sagra a regra da responsabilidade de cada poluidor dentro dos limites da sua
responsabilidade individual (cf. artigo 18.%, n.° 7 do citado diploma).

Nao querendo mergulhar nos meandros do ordenamento juridico
italiano, sequer ousando questionar solu¢es que sdo espurias a0 nosso nicho
dogmatico — por pertencerem ao direito ambiental —, importa ndo esquecer
que a restri¢ao a que a norma alude nao fica posta em causa pela solugio en-
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Nao se chame a lica o principio da confianga, por se con-
siderar atentatorio da intencionalidade com que o mesmo surge
matizado o facto de um agente invocar em sua defesa a confianca
depositada na nao infraccao do dever por parte de um terceiro,
quando lhe era exigivel a consciéncia da actuagao dele.

O que ficou dito requer, nao obstante, esclarecimentos
adicionais.

Em primeiro lugar, importa salientar que a unicidade a
que se alude estruturalmente nio se convola em unicidade de
vinculos, ja que subjectivamente sio dois os polos de liberdade
positiva que se exercem e se devem actualizar por via responsa-
bilizatéria. Ou seja, a responsabilidade ¢é, também, aqui solida-
ria. O que, alias, bem se compreende. Efectivamente, o artigo
490.° considera que os co-autores sao responsaveis pelo dano e
o artigo 497.° estabelece a solidariedade obrigacional entre eles.
Se A e B levam a cabo uma actividade conjuntamente e causam
um dano a C, ambos sio solidariamente responsaveis, ainda que
s6 um deles tenha colocado ao servico daquele a sua forga. Se A
comprar a pistola com que B pretende matar C, para esse efeito,
a cumplicidade determina que haja um s6 processo causal mas
duplicidade de vinculos, porquanto sejam duas as esferas de res-
ponsabilidade que se erigem. A analogia estrutural pode, portan-
to, estabelecer-se.

Em segundo lugar, ha que perceber os contornos de
temporalidade com que estas questoes podem vir pensadas. Na
verdade, nao ¢ de todo estranho que a conjugacido sinergética a
que se alude ocorra ndo em simultaneo, mas de forma sucessiva.
Assim sendo, ha que ousar langar mio de dois critérios. Um que,
olhando para a lesdo do direito subjectivo absoluto, possa ver
nele a linha de fronteira que permite afirmar se se esgotou ou
nao a esfera de risco que alicercou a responsabilidade do primeiro

contrada. Na verdade, a responsabilidade do agente nao se estende para além
do ambito de risco autonomamente assumido e nessa medida continua a ter
como referente iltimo a sua pessoalidade (nio ultrapassando, assim, a respon-
sabilidade individual). Até porque, e importa refeti-lo, segundo a solu¢io por
n6s plasmada haverd sempre possibilidade de exercer o direito de regresso no
quadro das relacoes internas. Simplesmente, a ac¢do — porque ja ndo € vista
em termos mecanicistas, mas personalistas —, ao ser encarada de outro prisma
vai viabilizar outro tipo de construcdes no plano dogmatico.
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agente. Sera, alids, a perspectivacdo do problema a luz da lesao
do direito subjectivo absoluto que nos permitira concluir acer-
ca da divisibilidade ou nao do dano. Outro que pretenda ilumi-
nar o decidente no sentido de ele poder discernir quando existe
uma verdadeira conjugagao de ac¢oes, passivel de analogia com
as situacoes de autoria. Dito de outro modo, a ac¢ao niao pode
ser entendida no sentido mecanicista, sequer finalista, mas ético-
axiologico, o comportamento de cada um s6 passa a ter sentido
na intelecgao dos deveres de cuidado em relagdo ao outro, o que,
pressupondo uma comunidade de pessoas, faz retrair o principio
da confianga sempre que, ndo cumprindo o nivel de cuidado
exigivel, e conhecendo ou sendo exigivel que conheca o analogo
modus operandi dos seus semelhantes, venha na complementari-
dade com eles a causar um dano. Ou seja, a autoria de que aqui
se fala, longe dos constrangimentos penalistas, nao deve ser en-
tendida no sentido da partilha dos meios materiais de consecu-
¢dao de um comportamento tendente a producao do dano. Mais
explicitamente, havendo um minimo de concertaciao de ac¢oes — a
denotar-se sempre que haja conhecimento ou cognoscibilidade da
actuacao semelhante de outro ou sempre que os agentes se insiram
num mesmo nicho concreto de actividade — convertem-se numa
s6, embora projectem duas ou mais esferas de responsabilidade.

Nio nos podemos, contudo, esquecer que, ao nivel dos
danos causados por intermédio da ofensa de uma componente
ambiental, opera uma hipoétese tipica de responsabilidade objec-
tiva. Aqui a esfera de risco/responsabilidade é esbo¢ada a prio-
7i pelo legislador e assumida a montante pelo agente que leva a
cabo a actividade ambientalmente perigosa. Quer isto dizer que
nao vamos partir de um desvio ao que era exigivel ao agente — a
denotar um aumento do risco e, portanto, a aptidao para gerar o
dano. Ora, nestas hipoteses, o risco que se concretiza nao resulta
de cada uma das actividades potencialmente perigosas, mas de
todas elas conjuntamente. Nao se concretizando o risco tipico da
hipotese prevista pelo legislador, a responsabilizacao dos agentes
havera de operar por via da culpa. Diverso sera o entendimento
se, conjuntamente, as diversas actividades aumentam o dano ou
aceleram o seu efeito.
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Como também ¢ diversa a intencionalidade problematica
do caso se o dano que se verifica ¢ um dos danos tipicos que
estiveram na base da construgao da hipotese de responsabilidade
objectiva, ndo se sabendo contudo qual o concreto agente causa-
dor do dano. Estamos aqui no dominio da causalidade alternativa
incerta, que se pode colocar por referéncia a responsabilidade
assente na culpa ou no risco: duas fabricas, A e B, efectuam des-
cargas poluentes no rio; ambas as descargas sao integradas pelos
mesmos compostos toxicos, provocando danos na propriedade
de C, mas nio se conseguindo determinar qual delas, porque su-
ficiente para o efeito, causou do dano.

O dilematico tema da causalidade alternativa incerta tem
vindo a receber respostas diversas nos varios ordenamentos juri-
dicos. Entre nos, os autores tém-se mostrado renitentes em con-
ceder uma indemnizacao ao lesado nestas circunstancias: falha-

ria a analogia com o artigo 497.° CC e sairia frustrada qualquer

tentativa de estabelecimento da relacio causal®.

% Veja-se, afirmando a impossibilidade de se aplicar o artigo 497.°
CC a situagbes como a que chamamos a colagdo, A. Menezes CORDEIRO, Di-
reito das Obrigagies, 11, 4106 e ss.; Vaz SERRA, “Obrigacao de indemniza¢io”, 97
ss. (note-se que o autor, ponderando a possibilidade de acolhimento, entre
n6s, de uma solucdo como a do § 830 BGB, remete a questdo para a analise
do instituto da responsabilidade civil — assim, cf. nota 250 e IpEM, “Responsa-
bilidade contratual e extracontratual”, Boletinz do Ministério da Justica, 85 (1959)
107-242, p. 107 e ss., negando a aplicagao, entre n6s, da solugdo prevista no §
830 BGB) e Pereira COELHO, O problema da cansa virtual na responsabilidade civil,
Almedina, Coleccao Teses, 1998, 24.

Em sentido contrario, cf. Calvao da Siva, “Causalidade alternativa.
Larrét DES”, Eurgpean Review of Private Law, 2 (1994) 465 e ss. Aderindo a
uma formulagdo negativa da causalidade adequada, Calvao da Silva sustenta
que cada lesante deve ser responsabilizado, bastando para isso que se prove
que ambos os autotes foram provaveis responsaveis. Para isso, invoca a invet-
sao do 6nus da prova quando se adira aquela formulacio negativa, bastando
a0 lesado provar a condicionalidade. Mais concretamente bastara ao lesado
provar que uma qualquer causa, ou melhor um dos comportamentos de um
dos produtores, é conditio sine qua non. Cada uma dessas condi¢Ges é presumida
como causa adequada do dano (“le dommage est la conséquence normale,
typique, probable du DES défectueux” — op. cit., loc. cit.), pelo que “o autor da
lesdo deve ilidir essa presunc¢ao, demonstrando circunstancias excepcionais,
anormais, extraordinarias ou irregulares” que tenham influenciado a situagio.
Determinada a capacidade abstracta, entende-se que o lesado pode utiliza-la
para estabelecer a sua presungao, a probabilidade séria que aquele ou aqueles
produtores sejam os responsaveis. Mais especificamente, “pode-se mesmo di-
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Nao cremos, contudo, ter de ficar presos a esta visio do
problema. Varios, alids, tém sido os caminhos apontados — nos
diversos ordenamentos juridicos — para tentar solucionar o pro-
blema. F que, na base dessas tentativas, estd a clara percepgio da
injusti¢a que ¢ conceder um beneficio ao lesante, ndo o responsa-
bilizando, porque outro podetia ter causado o dano®

zer que o agente do dano nio ¢ verdadeiramente um desconhecido”. Veja-se,
ainda, IDeM, Responsabilidade civil do produtor, Almedina, 1990, 579-587. Em sen-
tido concordante com Calvio da Silva, veja-se, ainda, Paulo Mota PiNto, Inze-
resse contratual negativo e interesse contratual positivo, 654, nota 1859. Cf., também,
Carneiro da FraDA, Direito civil. Responsabilidade civil. O miétodo do caso, Coimbra:
Almedina, 2006, 107 nota 125.

Para maiores desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BArBOsA, Do
nexo de cansalidade ao nexo de imputacao.

9 Cf. Karl Larenz, Claus-Wilhelm CANARIS, Lebrbuch des Schuldrechts,
11/2, 578 e ss.

Sobre as situacbes de multiplos lesantes, no quadro do ordenamento
juridico alemao, ct., inter alia, Katl Larenz, Claus-Wilhelm CaNaris, Lebrbuch
des Schuldrechts, 11/2, 563 e ss.; Erwin DrutscH, “Das Verhiltnis von Mitti-
terschaft und Alternativtiterschaft im Zivilrecht”, Juristenzeitung, 27 (1972)
105 e ss.; Ip., Allgemeine Hafinungsrecht, 100 e ss. e 317 e ss.; Theo BODEWIG,
“Probleme alternativer Kausalitdt bei Massenschidden”, 506 ¢ ss.; Wolfgang
Brenw, ‘“Zur Haftung bei alternativer Kausalitit”, Juristenzeitung, 35/3 (1980)
585 e ss. (com importantes contributos acerca do fundamento da previsao
normativa); Hans-Dieter AssmMaANN, “Multikausale Schiden im deutschem
Haftungsrecht”, in Fenves, WevERs, hrgs., Multikausale Schiden in modernen
Haftungsrechten 1988, 99 e ss.; Joachim GERNHUBER, “Haftung bei alternativer
Kausalitat”, Juristenzeitung, 16/5-6 (1961) 148 e ss.; Thomas MEHRING, Bese/-
lignng und Rechtswidrigkeit bei § 830 1 2 BGB. Zugleich ein Betraig zur Bebandlung
der Fiille von Anteilszweifeln und Opfermebrbeiten, Berlin: Duncker und Humblot,
2003; Tobias MULLER, Wabrscheinlichkeitshaftung von Alternativtitern, Ein Beitrag
zur Dogmatik des § §30 BGB, Frankfurt am Main : Peter Lang, 2001; Hermann
LANGE, Gottfried ScHIEMANN, Handbuch des Schuldrechts, 156 e ss.; DEUBNER,
Zur Haftung bei alternativer Kausalitit™, Juristisch Schulung, 62, 383 e ss.;
Ludwig TRAEGER, Der Kausalbegriff im Straf- und Zivilrecht, Malburg: Elwert,
1904, 228 e ss.; Ingeborg PuppE, ,,Zurechnung bei mehreren Beteiligten®, Jura
(1998) 21-31; WESTERMANN/BYDLINSKI/WEBER, BGB — Schuldrecht, Allgemeiner
Teil, 248; Klaus VIEWEG, ,,Schadensersatezrecht™ /. Von Staudinger Konmmentar
zum BGB, 13. Auflage Neubearbeitung, Berlin: De Gruyter, 2005, 365 e ss.,
p. 398 ¢ ss.; Christina EBERL-BORGES, ,,§830 BGB und Gefihrdungshaftung®,
Archiv fiir die civilistische Praxis, 196/5 (1996) 491 e ss.; Meinhard HEINZE, ,,Zur
dogmatischen Struktur des § 830 1/2 BGB®, Versicherungsrecht, 73, 1081 e ss.;
Marianne BAukr, “Die Problematik gesamtschuldnerischer Haftung trotz
ungeklarlter Verursachung”, Juristenzeitung, 71, 4 e ss.; Brigitte Kruk, “Die
Solidarhaftung der Nebentitet”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 168/2 (1968)
175 e ss.; Gerhard Riks, “Zur Haftung der Nebentiter nach § 830 und § 840
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Ha varias perspectivas a partir das quais se procura en-
contrar uma solugdo para os problemas colocados ao nivel da
causalidade alternativa incerta.

Desde logo, encontramos posi¢oes que apresentam uma
indole processual, entre as quais a que se vem a edificar em tor-
no do conceito de evidentiary damage” Segundo ela, o lesante seria
responsavel pela indeterminac¢ao factual do caso, sendo-lhe im-
putavel tal incerteza, pelo que, verdadeiramente, o dano a res-
sarcir seria aquele e ndo o que resultasse da lesdo experimentada.
A doutrina seria, na 6ptica dos seus arautos, defensavel quer do
ponto de vista da preven¢io, uma vez que aumentariam os in-
centivos para que se diminuisse o dano directo, quer do ponto
de vista da justica comutativa, ja que os danos probatérios vio-
lam a autonomia da vitima, restringindo o direito de demandar
judicialmente o autor de um acto ilicito e danoso. O seu ambito

BGB”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 177/6 (1977) 543 e ss.; Oliver BERG,
,La pluralité de responsables en droit allemand®, <www.grerca.univ-rennes].
fr/digital Assets/267/267950_oberg.pdf>; Thomas WECKERLE, Die deliktische
Verantwortlichkeit mebrerer, Gottingen: Karlsruher, 1974.

Com grande importancia para o tema, cf. Franz Byprinski, “Haftung
bei alternativer Kausalitit”, Juristische Blitter, (1959) 1 e ss.; IDEM, “Mittiter-
schaft im Schadensrecht”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 158 (1959) 410-430,
p. 410 e ss; Ipen, “Aktuelle Streitfragen um die alternative Kausalitit”, s
schrift fiir Giinther Beitzke zum 70. Geburtstag am 26 April 1979, Otto SANDROCK
(hrgs.), Berlin - New York: De Gruyter, 1979, 3 e ss.

A este ensejo, cf. Arial Porar, Alex StEIN, Under uncertainty, New
York: Oxford University Press, 2001, 160 e ss.; IDEMm, “Indeterminate causation
and apportionment of damage: an essay on Holtby, Allen and Fairchild”, Ox-
Jford Journal of 1.egal Studies, 23 /4 (2003) 667-702; Ip., ,,Liability for uncertainty:
Making evidential damage actionable®, Cardozo Law Review, 18 (1997) 1891 e
ss. O evidential damage pode ser o resultado do mesmo acto ilicito que causou
ou pode ter causado o dano directo; ou pode ser produto de um distinto
acto ilicito, que pode, inclusivamente, ndo ser concomitante — cf., uma vez
mais, Tort Liability, 163-164: um carro é conduzido pelo lesado; uma carrinha
aproxima-se na direc¢do oposta. Soltando-se um pneu, que vai embater no
primeiro veiculo, este fica profundamente danificado, tendo de ser arranjado
numa garagem especializada para o efeito. Os mecanicos deitam, entdo, fora
algumas pecas que eram essenciais a produciao da prova em juizo, causando
deste modo um evidentiary damage, que é igual, em magnitude, ao dano fisico do
lesado (cf. p. 165). Simplesmente, ai, o dano que se indemnizaria j4 nio seria
o que resulta da ofensa da componente ambiental, mas o dano probatério, ou
seja, o prejuizo que ocorreria por os putativos lesantes terem obstado, com a
sua ac¢ao alternativa, a prova do nexo de causalidade que se procurava erigir.
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de aplicagio seria, contudo, mais vasto do que o ambito de re-
levancia dos casos que tém subjacentes a si hipoteses de causa-
lidade alternativa incerta e a sua intencionalidade mostrar-se-ia
dissonante dos quadros de referéncia do nosso ordenamento ju-
ridico, nao podendo ser tal proposta acolhida. Na verdade, niao
s6 ficarfamos sem suporte normativo para o fazer, dado que o
artigo 344.°/2 CC nio autoriza uma interpretacio tdo ampla que
legitime o ressarcimento dos evidentiary damages, como no plano
dos fundamentos falharia o sustentaculo alicercador’. E que uma
coisa é procurar escorar uma solucio facilitadora da correspon-
déncia entre o dever ser e o ser na assuncao de uma esfera de
responsabilidade que convoca o conceito de Pessoa, outra diversa
¢ assentar o nosso juizo numa ideia meramente adjectiva, embora
colorida com preocupagdes atinentes ao justo. Acresce que a in-
demnizacao arbitrada seria sempre proporcional e assentaria em
dados probabilisticos, o que pode nao corresponder a solu¢iao
materialmente adequada, deixando por ressarcir danos que deve-
riam ser compensados.

Em segundo lugar, é possivel descortinar-se uma posicao
que apresenta uma indole dogmatica-conceptual e se constroi
com base numa ideia préxima a de uma personalidade colectiva
de facto™. Podendo um dano resultar do comportamento de um

" Considerando que a doutrina do evidentiary damage nao pode ser
transposta para o nosso ordenamento juridico por constituir uma “extensao
dificilmente justificavel da responsabilidade”, dado nio ser possivel aplicar
a estas situacoes o artigo 344.°/2 CC, cf. Patricia Helena Leal Cordeiro da
Costa, O dano da perda de chance ¢ a sua perspectiva no direito portugnés, Coimbra,
2010, policopiado, 99.

™ Lidando com o problema dos danos causados por um membro
nao identificado de um grupo de pessoas determinadas, no ordenamento ju-
ridico francés, cf. Hassen ABERKANE, “Du dommage causé par une personne
indéterminée dans un groupe déterminé de personnes”, Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 57 (1958) 516 e ss. considera que a solucido de responsabilizacio
nestes termos implica um prolongamento da ideia de personalidade moral,
na medida em que teria sido constituida uma realidade sociolégica que nao
se pode negar, pelo que nao seria aplicada a figura quando o grupo em ques-
tao surgisse fortuitamente, nao tendo o minimo de estabilidade e coeréncia
interna. Na verdade, s6 estes requisitos permitiriam falar de um gérmem de
personalidade moral, cf. Genevieve VINEY, Patrice JOURDAIN, Traité de Droit
Civil, 236 e ss.). O problema surge, consoante esclarecem, quando ndo é pos-
sivel identificar o autor do dano, mas se pode provar que cle necessariamente
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ou outro sujeito, haveria de indagar-se se é ou nao possivel falar
de um grupo determinado no seio do qual aquele avultaria. A
indeterminagao diria, portanto, unicamente respeito aos sujeitos
e nao ao meio onde eles actuaram e a constru¢ao dogmatica im-
plicaria um prolongamento da ideia de personalidade moral, na
medida em que teria sido constituida uma realidade sociolégica
que nao se pode negar, pelo que nao seria aplicada a figura quan-
do o grupo em questiao surgisse fortuitamente, nao tendo o mini-
mo de estabilidade e coeréncia interna”. Verdadeiramente, nao se

provém de certas pessoas que fazem parte de um grupo. Para justificar a res-
ponsabilidade colectiva das pessoas que podem ter estado na origem do dano
cujo autor nao ¢ identificado, faz-se apelo a ideia de que o facto foi realizado
em comum — apelo a uma fazute collective ou a uma faute connexe; outras vezes fa-
la-se de um fait non fantif que engendra a responsabilidade com fundamento no
artigo 1384.°/1 CC. Segundo o testemunho das autoras, “os tribunais tendem
a justificar a assimilagdo entre a situacdo dos autores possiveis de um dano
an6nimo e aquela dos co-autores responsaveis iz solidum pela ideia de faute col-
lective/ fante connexe ou pela nocao de garde collective ou de garde en commmmm. Mas
isto ndo ¢ suficiente como argumento. Recorre-se a uma ficgdo, esquecendo
que persiste a incerteza quanto ao nexo causal”. Por isso, adiantam ser neces-
sario prescrutar outros fundamentos alicercadores da solugdo: recurso a uma
ideia de personalidade de facto, ou justificagio processual da solugao com a
ideia de obstaculizacao da prova (assim no caso de escola dos cacadores em
que a vitima, pela actuagio simultanea dos lesantes, se veria impossibilitada de
cumprir em juizo o seu encargo). Na sua proposta doutrinal, falam, contudo,
da admissdo de uma presuncio de causalidade — cf. p. 246 — e estabelecem
limites para a tendéncia jurisprudencial: é necessario que a identificacio do
autor do dano seja efectivamente impossivel, ja que a solucao da obrigagio in
solidum deve ser vista como um recurso subsidiario, que deixa de fazer sentido
quando se obtenha a prova efectiva da causalidade. Assim, se um dos mem-
bros provar a sua nio participaco, ele deve ser liberado da responsabilidade;
se um dos membros conseguir provar qual dos outros foi o autor do dano,
todo os outros sao exonerados.

Cf., a este proposito, ¢ com referéncia preferencial ao ordenamento
juridico francés, Florence G’SELL-MACREZ, Recherches sur la notion de cansalité,
Université Paris I — Pantheon — Sorbonne, 2005, 367 e ss.

3 Cf., novamente, Hassen ABERKANE, “Du dommage causé par une
personne indéterminée dans un groupe déterminé de personnes”, 516 e ss.

Rememorem-se, também, as palavras de Geneviéve VINEY, Patrice
JOURDAIN, Traité de Droit Civil, 236 e ss.). O problema surge, consoante escla-
recem, quando nao ¢ possivel identificar o autor do dano, mas se pode provar
que ele necessariamente provém de certas pessoas que fazem parte de um
grupo. Para justificar a responsabilidade colectiva das pessoas que podem ter
estado na origem do dano cujo autor nio ¢ identificado, faz-se apelo a ideia de
que o facto foi realizado em comum — apelo a uma faute collective ou a uma faute
connexe; outras vezes fala-se de um fait non fautif que engendra a responsabilida-
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enfrenta aqui a questdo da causalidade, que é contornada. Além
disso, ficarfamos restringidos, na mobilizagao pratico do critério,

de com fundamento no artigo 1384.°/1 CC. Segundo o testemunho das auto-
ras, “os tribunais tendem a justificar a assimilacio entre a situacdo dos autores
possiveis de um dano anénimo e aquela dos co-autores responsaveis i solidum
pela ideia de fante collective/ faute connexe ou pela no¢io de garde collective ou de
garde en commmmm. Mas isto nao é suficiente como argumento. Recorre-se a
uma ficgdo, esquecendo que persiste a incerteza quanto ao nexo causal”. Por
isso, adiantam ser necessario perscrutar outros fundamentos alicercadores da
soluc@o: recurso a uma ideia de personalidade de facto, ou justificagdo pro-
cessual da solu¢do com a ideia de obstaculizagio da prova (assim no caso de
escola dos cacadores em que a vitima, pela actuagio simultanea dos lesantes,
se veria impossibilitada de cumprir em juizo o seu encargo). Na sua proposta
doutrinal, falam, contudo, da admissao de uma presuncao de causalidade — cf.
p. 246 — ¢ estabelecem limites para a tendéncia jurisprudencial: ¢ necessario
que a identificagdo do autor do dano seja efectivamente impossivel, ja que a
solucdo da obrigagao in solidum deve ser vista como um recurso subsidirio, que
deixa de fazer sentido quando se obtenha a prova efectiva da causalidade. As-
sim, se um dos membros provar a sua nao participacio, ele deve ser liberado
da responsabilidade; se um dos membros conseguir provar qual dos outros foi
o autor do dano, todo os outros sao exonerados.

Relembre-se também que, para Aberkane, a questdo fulcral passa a
ser “quando é que um grupo ¢ suficientemente coerente para restringir a indi-
vidualidade dos seus membros e aceder a cena juridica?”. Nao acedendo ao es-
tatuto de pessoas morais, 0s grupos a que o autor se refere devem levar insitas
as ideias de concertacio e de intencionalidade, relegando-se os restantes para
o dominio dos grupos fortuitos (cf. p. 541). A distin¢do, com base num cti-
tério de quase personificacio, assume-se relevantissima, importando solucoes
diferentes, explicaveis também do ponto de vista material. Assim, se nos ca-
sos de concertacao de grupo, todos os seus elementos se conhecem, sendo
justo fazé-los responder solidariamente, 0 mesmo nio se podera sustentar por
referéncia aos grupos fortuitos. Veja-se, ainda, no quadro tracado pelo autor,
a importancia que tem levar em considera¢io a gravidade do comportamento
de cada um dos membros do grupo. E que, se o critério da intencionalidade
conduz a assuncio da actua¢ao do grupo como um tnico polo de reconducio
do dano, resolvendo algumas das aporias a que, pelo adopgao de um critério
estritamente causal, os juristas se viam condenados, entende Aberkane que o
facto de a fante individual assumir gravidade qualificada, ao ponto de se poder
qualificar como imprevista pelos outros membros do grupo, pode levar a in-
terrupcao do nexo de causalidade (cf. p. 545).

Saliente-se, 7z fine, a ndo coincidéncia entre o pensamento do autor
e as solucoes que, com base jurisprudencial ou doutrinal, fazem apelo a uma
ideia de condutas concertadas e intencionais. E que, enquanto para aquelas
o cerne do problema continua a situar-se no nexo causal, forjando-se uma
causalidade colectiva, do ponto de vista de Aberkane, é o grupo o centro de
imputagao (cf. p. 550). No fundo, o jurista procura resolver os problemas
pensando numa quase personalidade juridica e estabelecendo o paralelo com
as pessoas morais (cf. p. 552).
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aos casos em que existe uma comprovada estabilidade e coe-
réncia interna.  também evidente um apego a uma concepgio
tradicional do problema da imputacao, que nao podemos deixar
de por em davida.

A solucdo nao andaria, contudo, longe de uma certa her-
mencéutica do § 830 BGB, preceito que, no ordenamento juridi-
co alemao, vem dar resposta aos casos de causalidade alternativa
incerta. Trata-se, nao obstante, em todas essas interpretacoes da
afirmacao de uma posicao de indole dogmatico-normativa, pela
directa assimilacdao que se opera entre o problema concreto que
a mobiliza e uma norma do sistema. Para 14 das clivagens entre
os autores, a maioria aponta no sentido de se exigir que todos os
elementos do Tatbestand delitual estejam preenchidos em relagao
a cada um dos pretensos lesantes, pelo que a incerteza residiria,
apenas, na eficicia causal dos comportamentos™. A grande di-
ferenca passaria pela conformacao do grupo, que agora poderia
ser fortuito, excluindo-se, contudo e também, a possibilidade
de se defender uma solugao aniloga quando uma das causas
alternativas nao fosse uma conduta humana e ilicita. Em termos
doutrinais, a constru¢ao mostrar-se-ia, igualmente, dispar, pois
se, aqui, hermeneuticamente se procura aceder aos casos passi-
veis de assimilacao pela intencionalidade da norma que dispoe
como solucio a solidariedade obrigacional entre todos os par-
ticipantes, ali, haveria que perscrutar a propria intencionalidade
da obrigacao in solidum, para sermos fiéis a terminologia dos
ordenamentos onde se lanca mao da ideia de faute collective ou de
responsabilidade dos membros indeterminados que actuam no
seio de um grupo determinado.

" Cf., inter alia, Karl LARENzZ, Claus-Wilhelm CANARIS, Lebrbuch des
Schuldrechts, 1, 566 e ss.; Bettina WEIL ER, “Gibt es eine fahrldssige Mittéter-
schaft?”, Juristenzeitung, 53/5 (1998) 230 e ss.; Theo BODEWIG, “Probleme
alternativer Kausalitdt bei Massenschiaden”, 505 e ss.; Joachim GERNHUBER,
“Haftung bei alternativer Kausalitit”, 151; Hermann LANGE/ Gottfried ScHIE-
MANN, Handbuch des Schuldrechts, 157; Gert BRUGGEMEIER, Hafiungsrecht, 189.
Alguns autores entendem que apenas se tem de verificar a culpa do comporta-
mento do participante (Larenz, Canaris), enquanto outros sustentam que tam-
bém a ilicitude se ha-de verificar (Traeger). Sistematizando o ponto, vide, uma
vez mais, Joachim GERNHUBER, “Haftung bei alternativer Kausalitit”, 148 e ss.
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Mas as diferencas nio devem ser sobrevalorizadas. Na
verdade, se, na Alemanha, o que estava em causa era a interpre-
tacdo da nocdo de participante para efeitos do citado artigo, as
preocupagdes com a extensiao arbitraria de uma norma que ¢é
excepcional determinariam que se estabelecesse uma forma de
equiparagao entre o Mittitern e o Teilnehmer: exigia-se uma relagao
subjectiva entre os dois sujeitos e o zhre gemeinsame seria o funda-
mento da solidariedade™.

A interpretacdo do § 830 I/2 BGB estaria, nio obstante,
longe de colher unanimidade. Mesmo quando nem todos os par-
ticipantes sao responsaveis, isto ¢, para além dos casos em que
apenas ha desconhecimento da legitimidade passiva, pode enten-
der-se que o preceito assimila o ambito de relevancia do caso e
que se aplica quando ao comportamento humano se liga, como
possivel causa do dano, o acaso (Zufall), ou seja, um facto natural,
ou o préptio comportamento do lesado’™.

Em causa estaria uma responsabilidade pela causalidade
possivel. Muitos viam-na como “um critério tao vago que sozinho
nao consegue legitimar a inversao do 6nus da prova”, pelo que tetria
de ser “complementado através de uma suplementar relacao entre
o comportamento e o dano — tal complemento € estabelecido, pela
lei, através da nocao de participante/Begriff der Beteilignng””’, pelo
que se teria de olhar para uma awmentada forma de cansalidade possivel.
Ter-se-ia em conta o critério da alta probabilidade de ocorréncia
do dano ou, melhor, da concreta aptidio do comportamento para
a producao daquele. Para tanto, e porque em geral nao ¢ possivel
asseverar quando ¢ que ela existe, elaboram-se diversos critérios a
partir de grupos de casos: nexo temporal e espacial entre o com-
portamento e o dano que se segue a potencial lesao; grau de perigo
para os bens juridicos — quanto mais elevado ele for, mais facilmen-
te se pode depor a favor da referida aptidao; conformidade danosa
da conduta — Schadenskonformitit der Handlungen™.

> Cf. Theo BODEWIG, “Probleme alternativer Kausalitit bei Massens-
chiden”, 512.

76 Karl Larenz, Claus-Wilhelm CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/ 2, 574

77 Karl Larenz, Claus-Wilhelm CANARIS, Lehrbuch des Schuldrechts, 11/2, 574

8 Novamente, Karl LArRENz, Claus-Wilhelm CANARIS, Lebrbuch des
Schuldrechts, 11/2, 575, que aqui acompanhamos de muito perto.
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Outros viram na concreta aptiddo do comportamento
para gerar o dano uma porta aberta para se questionar em que
medida § 830 I/2 BGB se poderia aplicar quando o concurso
alternativo incerto ocorresse entre uma conduta humana e o aca-
so ou o comportamento do lesado. Particularmente importante
a este ensejo revela-se o pensamento de Bydlinski”. A analogia

7 Cf. Franz Byprinski, “Mittiterschaft im Schadensrecht”, 412 e ss.,
falando de uma causalidade possivel e da libertacdo do lesado da sempre dile-
matica prova do requisito responsabilizatorio. Para uma andlise dos critérios
concretizadores dessa possivel causalidade, veja-se, do autor, “Haftung bei
alternativer Kausalitdt”, 12 e ss. CtL., ainda, Probleme der Schadensvernrsachung, 77
e ss. e p. 87; “Aktuelle Streitfragen um die alternative Kausalitit”, 30 e ss. [de-
fendendo uma responsabilidade repartida e baseada em probabilidades. A este
propésito, embora longe do quadro de referéncia em que Bydlinski se move,
cf. a decisdo do Tribunal Federal Suico de 14 de Julho de 1983, in Djgest of
European Tort Law, 399, com comentario de B. Winiger ¢ K. Krell — O proprie-
tario de um terreno de cultivo sofreu danos, na sequéncia de emissoes poluen-
tes provenientes de uma fabrica de aluminio. O Tribunal admitiu a responsa-
bilidade do lesante, mas, como poderia haver outras causas (polui¢io
atmosférica proveniente de outras fabricas, condi¢oes de manutencido da ter-
ra, localizacdo geografica, etc), reduziu a indemnizacio, nos termos do artigo
42.° ¢ 43.° CC Suico; ¢ a decisao do Kantongerecht Middelbrng da Holanda de 1
de Fevereiro de 1999, in Digest of European Tort Law, 406, com comentario de
W. H. van Boom e I. Giesen — A foi exposto a amianto durante 35 anos em
que trabalhou para B. Desde que tinha 17 anos, fumava cerca de 20 cigarros
por dia. Morreu de cancro do pulmio, perguntando-se que parte do dano
pode ser atribuida a exposicdo dos abestos e que parte da lesao foi causada
pelo facto de fumar. O Tribunal considerou que tanto o amianto como o ta-
baco sio causas do tipo de cancro de que A faleceu. O facto de A fumar deve
ser valorado em termos de concurso de culpas do lesado (artigo 6: 101 BW).
O Tribunal considerou B responsavel em 26%]; “Haftung bei alternativer
Kausalitit”, 3; “Haftungsgrund und Zufall als alternativ mégliche Schaden-
sursachen”, Festschrift fiir Gerhard Frotz, Wien, 1993, 3 e ss. (considerando que
a causalidade alternativa também ¢ chamada a depor quando uma das causas
se situa na esfera de risco do lesado, para o que convoca o § 1304 ABGB).
Bydlinski procura determinar qual a importancia do conceito de causalidade
ao nivel da responsabilidade civil, para o que analisa o papel que ao requisito
cabe no seio de hipéteses de co-autoria. Tendo em conta que o conteido
minimo da relagdo de causalidade aceite pela doutrina e jurisprudéncia se vem
a traduzir pela férmula da conditio sine gna non, o insigne jurista percorre uma
série de situac¢oes para determinar se nelas se cumpre ou nio o requisito, pese
embora nao se duvide que fundam uma pretensao indemnizatéria. Assim, se
héd casos de co-autoria que nao se revelam particularmente problematicos,
porque a causalidade dos participantes nao é duvidosa (pense-se no exemplo
do ladrao que desvia uma cerca enquanto o outro entra), outros haverd em
que o decurso causal para o dano nio foi tornado claro. E por referéncia a tais
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ambitos de relevancia concreta que se fala de uma causalidade possivel, mas
nao provada — cf. p. 413. A doutrina maioritaria resolve tais problemas com
apelo a uma ideia de actuacido conjunta (e inclusivamente a uma vontade con-
junta que se tornou actuante, como no caso em que dois ladrées entram numa
casa e, enquanto um furta ouro, o outro furta prata, sendo ambos responsa-
veis pela totalidade do dano causado). S6 que — pergunta o autor — “efectiva-
mente o comportamento de cada agente foi condi¢ao sem a qual para o sut-
gimento do danor”. Ora, diz-nos Bydlinski, “sem a sua participacdo, o
resultado danoso tetia sido, em muitos casos, o mesmo. Seria diferente se o
agente ndo tivesse agido sem a participacao dos outros dois. Mas isto ndo re-
sulta da vontade conjunta, antes devendo ser tratado ao nivel dos factos. Pa-
rece, pois, que falha aqui o requisito da causalidade”. Noutras situacGes, em
que se denota uma participacio passiva (untitig Teilnabme — pense-se no caso
em que um ladrio arromba uma casa, enquanto outro fica a porta a vigiar para
garantir que ndo ¢é surpreendido), Bydlinski, apoiando-se na doutrina mais
antiga de Rumpf, depde no sentido da falha na causalidade (cf. p. 414), rejei-
tando, assim, a teoria da causalidade assente na condicio nio determinante
(nicht-entscheidenden Bedingung) como raiz explicativa da solucdo legal. Segundo
esta posicao, o resultado sempre surgiria sem a condi¢io, mas nele operat-se-
-ia uma significativa transformagao. Assim, ndo estaria arredado do horizonte
problematico a causalidade do comportamento passivo do ladrdo que ficou a
porta. S6 se este ndo soubesse absolutamente nada da vigilancia do outro se
poderia dizer que ambos nao tinham actuado conjuntamente, exonerando-se
a responsabilidade do cimplice. Como bem nota Bydlinski (cf. p. 415), o pen-
samento da condi¢do nao essencial mostra-se improcedente. Pedindo de em-
préstimo as palavras do jurista, “segundo esta teoria, o resultado lesivo deve
ser, em qualquer caso, influenciado de alguma forma pelo evento (...). Este
pode ser descrito com mais ou menos precisao. (...) Quando o evento ¢é des-
crito com inclusdo de certas especificidades, alarga-se o circulo de circunstan-
cias ¢ a causalidade pode ser afirmada”. Quer isto dizer que, ndo s6 quanto
muito a influéncia ha-de ter sido meramente psicolégica, como os mesmissi-
mos argumentos que levam os autores a duvidar da bondade da configuragao
do resultado em concreto, enquanto expediente salvifico da conditio sine qua
non, podem ser aqui chamados a colagao. Acresce que o impacto da causalida-
de psicologica pode nem conseguir ser calculado em termos deterministicos
para, com base nela, se sustentar logicisticamente a solucao solidaristica. Con-
clui, portanto, Bydlinski que “a responsabilidade nao se apoia na causalidade
provada existente, mas na incerteza da situagao causal” (cf. p. 4106), para mais
a frente afirmar que “a simples suspeita de causalidade, a mera possibilidade
de existir tal nexo, ¢ de relevar no quadro da multiplicidade de agentes. E ela
¢ suficiente, em combinag¢do com o grau de negligéncia no caso de causalidade
alternativa do § 830 I/2 BGB, para sustentar a indemniza¢io”. Assim, a pers-
pectiva que olhava para o problema do ponto de vista da “consciente ac¢io
conjunta de varios agentes” ¢ substituida por outro ponto de vista, a culminar
na ideia de que recai sobre cada participante uma suspeita de causalidade. O
problema que a doutrina tradicional ndo consegue descortinar a lupa da sua
visdo é o de saber se a ac¢do conjunta que fundamentou a indemnizagao de
cada participante também conduz, ou nio, a uma responsabilidade com base
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numa causalidade nio provada (cf. p. 418). Em rigor, o tracado legal ndo nos
permite aplacar as duvidas, na medida em que o § 830 I/1 BGB apenas nos
fala de uma multiplicidade de agentes que, através de uma acgdo conjunta,
causaram um dano. As diversas ac¢oes sao ai tomadas como uma ac¢io cau-
sadora do dano (eznerschadensursichlichen Handlung), ndo interessando perguntar
qual a relagdao que cada uma individualmente estabelece com o dano. De acor-
do com o quadro normativo, é possivel responsabilizar uma pessoa quando,
nao se tendo demonstrado a causalidade do seu comportamento relativamen-
te a um dado dano, ela actuou conjuntamente, sendo, portanto, abrangida pelo
conceito de Mittiter. Também no caso do § 830 I/2 BGB existe, em conso-
nancia com um certo ponto de vista, uma causalidade presumida (causalidade
apenas possivel). Mais do que isso, Bydlinski adverte que ha situagdes em que
nao existe causalidade e relativamente as quais ndo deixa de ser procedente
um dever de ressarcir os prejuizos (como nas situagdes de responsabilidade
dos pais pelos actos dos filhos — cf. p. 419). Na verdade, sio conhecidas as
hipéteses em que a pessoa nao é responsabilizada porque adoptou um com-
portamento causalmente relevante em face do dano, mas em virtude de uma
causalidade da sua propria esfera. A esgenen Ursdchlichkeit setia substituida pela
Kausalitit der Sphdre. S6 que al, segundo esclarece o autot, engloba-se a proble-
matica da responsabilidade sem culpa prépria, ou seja, de uma responsabilida-
de por acto alheio ou pelos danos causados por coisas. Ao invés, quando lida-
mos com a figura dos co-autores ou dos cumplices, estamos em contacto com
uma responsabilidade que tem no seu seio a culpa pessoal do agente. “O co-
-autot, e o responsavel nos termos da causalidade alternativa do § 830 I/2
BGB, deve responder nio pelo comportamento de outrem, mas pelo seu
comportamento”, ou seja, “ele responde nao porque outro, mas porque ele
mesmo actuou de forma culposa”, nio sendo possivel estabelecer o paralelo
entre esta responsabilidade e aquela que se erige a partir de uma esfera que se
controla. Do mesmo modo, ndo podemos encontrar na especial perigosidade
que pode resultar da associacao de varias pessoas em torno da perpetracio do
ilicito um fundamento para uma responsabilidade que nao assente na causali-
dade — cf. p. 421. Mais continua Bydlinski. No seu percurso de investigacao,
afasta outros fundamentos para a solu¢do plasmada no § 830 BGB. Diz-nos,
entdo, “que nao é correcto pensar que cada co-autor deseja a acgdo dos res-
tantes, devendo por isso responder por ela. Quem quer ou aprova uma acgiao
alheia nao pode, por isso, ser obrigado a indemnizar. E quem nao quer a pro-
ducdo de um dano através de outra pessoa, mas esteve no local da accao e,
podendo obviar a ele, omitiu os seus deveres, pode, em certas circunstancias,
ser responsavel pela omissao”. Cf., igualmente, p. 425 e ss. Bydlinski propde-
-se af investigar a relacdo entre os dois casos, nos quais a mera possibilidade
causal € suficiente (co-autoria do § 830 I/1 e causalidade alternativa do § 830
1/2 BGB) e os normais casos de responsabilidade em que héd necessidade de
demonstrar a causalidade. Nesse ensejo, frisa que, enquanto nos casos de co-
-autoria (Mittiterhafinng), podemos estar defronte de acg¢oes distantes, no caso
da causalidade alternativa, s6 devemos integrar nos participantes os compor-
tamentos que se mostrem adequados ao dano (schadensaddaguar). Assim, no fa-
moso caso dos atiradores que ferem uma pessoa com o disparo resultante de
uma das armas (sem que se consiga identificar qual), dificilmente podera ser
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demandado aquele que emprestou uma das armas a um dos atiradores furti-
vos. Se bem que tenha actuado de modo culposo e possivelmente causal,
sendo o comportamento menos perigoso, ele foi menos adequado a producio
do dano. Defendem algumas vozes que o conceito de participagdo numa ac-
cao ilicita conjunta (Leilnahme an einer gemeinschaftlichen unerlanbren Handlung) im-
plica a presenca de um agente doloso, restringindo-se a doutrina do § 830 I/1
BGB a actuagao conjunta dolosa. Bydlinski serve-se deste dado para ponderar
a relacio entre os elementos subjectivos e objectivos no quadro da construgao
delitual. Pergunta, por isso, “por que razio ¢ que nos casos de Mittiterschaft e
de alternativen Ursdchlichkeit é suficiente a causalidade possivel, quando nos ca-
sos de severa culpa e grande perigosidade é necessario prova-la? Por que ra-
730 sA0 estas situacoes tratadas de forma tao diferente?” (p. 426). A diferenca
nao pode ser encontrada no fundamento da responsabilidade quando ela se
ancora num comportamento que se situa préximo de um de outro pretenso
lesante, de um acontecimento acidental ou de um co-autor. O cerne da ques-
tdo que justifica a clivagem sé pode residir na necessidade de rejeitar lucros
para o lesado (Gewinnabwehrfunktion): ele sé pode ser colocado na situacio em
que estaria se nao tivesse havido a lesdo, pelo que o risco de um dano aciden-
tal recai sobre si. Tendo em conta dois grupos de casos (um em que cada
participante coloca, sem duvida, uma necessaria condigio para o dano con-
junto; outro em que a afirmagao da causalidade do individuo apenas se pode
apoiar numa ac¢dao conjunta consciente e, por isso, na influéncia psicolégica
de outros participantes), Bydlinski sustenta que, no primeiro grupo, nao se
mobiliza nenhuma regra especial (§ 840 BGB), sendo irrelevante saber se a
actuacao foi dolosa ou negligente, enquanto que, relativamente ao segundo, se
aventa a necessidade de existir uma acgao consciente conjunta, que setria o
fundamento para a responsabilidade de cada participante pelo dano total.
Simplesmente, segundo o autor, esta visio ¢é incorrecta, devendo-se perspec-
tivar o problema sob a 6ptica da suspeita de causalidade. Em suma, “em con-
junto com a severidade da culpa que o ordenamento juridico faz recair sobre
aqueles que em conjunto prosseguem finalidades ilicitas, justifica-se que todos
os participantes possam ser considerados responsaveis, sem que haja uma
andlise mais profunda da sua causalidade para o dano”.

Cf.,, a este ensejo, Erwin DrurscH, “Begrenzung der Haftung aus
abstrakter Gefdhrdung wegen fehlender adidquater Kausalitit? — Bemerkun-
gen zum schadensrechtlichen Aspekt des Urteils des Hessichen V.G.H. v. 16
November 19657, Juristenzeitung (1966) 556-559, p. 556 e ss. Considerando
que a adequacio surge como uma correcgao do critério da condicionalidade
sine qua non, Deutsch afirma, em didlogo com Bydlinski, que o ultimo autor
citado “junta a adequacio e a causalidade num todo comunicante, no qual
a diminui¢ao de um serd compensada pelo aumento do outro”, tornando,
assim, viavel falar de causalidade possivel no seio da causalidade alternativa.
Salientando tratar-se de “um pensamento atractivo, a ditar uma solucao, em
atencdo a propor¢ao de perigosidade, quando nio seja possivel responder
com seguranca que aquele foi um resultado da conduta, Deutsch aduz, porém,
que ndo se pode aceiti-lo como fundamento geral do direito delitual (cf. p.
557). F que, e chamando a colagio o pensamento de Roxin do aumento do
risco, Deutsch sustenta que, porque no mundo civilistico nao nos orientamos
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por um ideatio preventivo, nao é possivel solucionar por essa via o problema.
Sobre a importancia do pensamento de Roxin, cf. o que dissemos s#pra. Do
autot, cf., ainda, Alfgemeines Haftungsrecht, 102 e 336 e ss. (propondo a aplicagido
das regras do concurso de culpas do lesado).

V., também, Karl LARENZ, Claus-Wilhelm CANARIS, [ebrbuch des
Schuldrechts, 11/2, 570 e 572. Questionando se em apreco estard a previsio de
uma presuncao de causalidade e considerando que se consagra apenas uma
inversao do 6nus da prova e nao uma imputagao totalmente livre da conduta,
nio se tratando de um especifico fundamento para a pretensio. Refira-se que
os autores vém afirmar que “a causalidade possivel ¢ um critério tio vago que
sozinho ndo consegue legitimar a inversao do 6nus da prova. Ela deve ser
complementada através de uma suplementar relagio entre o comportamento
e o dano — tal complemento ¢ estabelecido, pela lei, através da nogao de parti-
cipante/Begriff der Beteilignng”. Falam, entio — cf. p. 574, de uma aumentada for-
ma de cansalidade possivel. Ter-se-ia em conta o critério da alta probabilidade de
ocorréncia do dano ou, melhor, da concreta aptidio do comportamento para
a producido daquele. Para tanto, e porque em geral ndo ¢é possivel asseverar
quando ¢ que cla existe, elaboram-se diversos critérios a partir de grupos de
casos: nexo temporal e espacial entre o comportamento e o dano que se segue
a potencial lesio; grau de perigo para os bens juridicos — quanto mais elevado
ele for, mais facilmente se pode depor a favor da referida aptidio; conformi-
dade danosa da conduta — Schadenskonformitit der Handlungen; ct. p. 575.

A consideragdo da concreta aptidao para a producdo do dano abre,
como referido, a porta a uma leitura mais ampla do § 830 I/2 BGB. Mesmo
quando nem todos os patticipantes sdo responsaveis, isto ¢, para além dos
casos em que apenas hd desconhecimento da legitimidade passiva, entende-se
que o preceito assimila o ambito de relevancia do caso, viabilizando, adematis,
que se questione acerca da sua aplicabilidade quando ao comportamento hu-
mano se liga, como possivel causa do dano, o acaso (Zufall), ou seja, um facto
natural, ou o préprio comportamento do lesado. Dando testemunho disso,
cf. Karl LArReNz, Claus-Wilhelm CANARiS, Lebrbuch des Schuldrechts, 11/2, 579.

Sobre o ultimo aspecto focado, cf. Peter GOTTWALD, Schadenszurech-
nung und Schadensschatzung : zum Ermessen des Richters in Schadensrecht und im Scha-
densersatprozeP, Miinchen: Beck, 1979, 120. O autor retira da participacio em
rixa um argumento no sentido de, no ambito da interpretacdo do § 830 I/2
BGB, se aliviar o encargo probatério do lesado. Defende, ainda, a reparticao
do dano mediante a aplicacio analdgica do § 830 1/2 e 254 BGB aos casos
em que ndo se sabe se o lesado pode ou nio ter causado o seu préprio dano.

Cf.,, também, e em sentido contrario, Dieter MEDICUS, Stephan Lo-
RENZ, Schuldrecht, Band 11, Besonderer Teil, 15. neu bearbeitete Auflage, Mun-
chen: C. H. Beck, 2010, 428, defendendo que o § 830 I/2 BGB s6 se pode
aplicar quando nio hd qualquer divida em relagao ao direito a indemnizagao.
Igualmente, 2. Theo BODEWIG, “Probleme alternativer Kausalitit bei Massen-
schiden”, 512. O autor ensina que o § 830 I/2 BGB assimila duas situacoes
distintas: a) casos em que nao ¢ certo qual dos participantes causou o dano,
sendo, porém, seguro que s6 ha um causador; b) casos em que é certo que
todos os participantes colocaram uma causa para o resultado e que cada uma
foi apropriada para a produc¢ao do dano total, nao se sabendo qual parte deste
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dano global deve ser reconduzida a cada patticipante individual. Englobaria,
assim, as situacOes de alternativ Kausalitat e de unanfgeklirte Kummnlativ Kausali-
tat (causalidade alternativa e causalidade cumulativa incerta). Fundamental ¢,
neste contexto, a interpretacdo do conceito de participante. Segundo o en-
sinamento do autor, “o caricter excepcional da previsio do § 830 I/2 BGB
e o receio que uma ampla interpretacio pudesse conduzir a uma arbitraria
extensao levaram a que o conceito de participagao fosse interpretado de uma
forma limitada que ndo era justificada nem pelo sentido da letra da lei, nem
pela finalidade da norma”. A tentativa de restri¢io levou a que se estabeleces-
se uma forma de correspondéncia entre o co-autor e o participante — Mitti-
tern e Tezlnehmer. Teria de haver um conjunto subjectivo entre os dois agentes
alternativos, isto ¢, exigia-se uma relacdo subjectiva entre os dois sujeitos ¢
o ihre gemeinsame setia o fundamento da solidariedade. O pressuposto seria,
posteriormente, substituido por outro: exigéncia de um objektiv gemez'ﬂmme Ge-
Jabrdung, um nexo real que permita que a ac¢do fosse vista como um unico
acontecimento. A posi¢io hoje dominante na doutrina vem sustentar, contra a
posi¢ao do BGH, tida como resquicio das solu¢oes predispostas pelo Reichsge-
richt, que sao participantes todos aqueles que tenham causado possivelmente
o dano, ou seja, que possam ter causado o dano.

17, ainda, p. 528 e ss., onde se equaciona o problema da concorréncia
entre o comportamento do lesante e um evento natural ou acidental. Diz-nos
o autor que, em todos os casos em que a jurisprudéncia decidiu pela aplicagdo
do § 830 I/2 BGB, estava em causa a duvida sobre qual dos diversos agentes
causou integralmente o dano ou qual o grau de contribuicio de cada um
deles para a producio daquele. Em face do problema ha duas perspectivas
dialogantes: ou a) se entende que o preceito sé deve ser mobilizado quando a
responsabilidade ¢ certa no fundamento, nio se correndo o risco de imputar
o dano a nenhum inocente; ou b) se entende que o legislador aceitou que
também deve responder o agente que possivelmente nenhum dano causou.
Cf. p. 539 ¢ ss., para uma andlise de argumentos que depéem no sentido da
atenuacio da prova concedida pelo § 830 I/2 BGB nos casos em que a con-
corréncia se verifica entre um comportamento humano e uma causa natural.

Acompanhe-se, também, o ensinamento de Joachim GERNHUBER,
“Haftung bei alternativer Kausalitit”, 148 e ss. Falando de uma mdglicher Kan-
salitit, o autor procura oferecer uma interpretacao do conceito de participan-
te, com que se tem de lidar no ambito do § 830 I/2 BGB. Relativamente aos
seus limites, avultam trés posicGes distintas: ao lado de autores que exigem a
ilicitude do comportamento do participante (cf. Ludwig TRAEGER, Der Kau-
salbegriff im Straf- und Zivilrecht, 285 e ss.), surgem outros que se bastam com
a culpa (cf. Karl Larenz, Claus-Wilhelm CANAR1S, Lebrbuch des Schuldrechis).
Para uma terceira via interpretativa, ndo setia requisito exigivel a ilicitude e/
ou a culpa do comportamento do participante. Assim, verificado o concurso
alternativo incerto de uma ac¢io que nio fosse culposa e ilicita, isentar-se-ia
de responsabilidade, excepcionalmente, aquele que se comportou justificada-
mente, aplicando-se aos restantes o citado preceito do BGB — cf. p. 150. De
forma adjacente a esta problematica, emerge outra, qual seja a de saber se o
§ 830 I/2 BGB deve ou nio aplicat-se quando em causa estd uma possivel
auto-lesdo do proprio lesado (exemplo disso ¢ a situacio em que, num jogo
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com as situacoes de causalidade cumulativa determinaria a defe-
sa desta posicao, assente numa forma de causalidade potencial. A
posicdo pode agora considerar-se de indole dogmatico-sistemati-
ca, ja que alicercada numa analogia intrassistematica que convoca
uma forma de sobredetermina¢ao causal com a qual encontra se-

infantil, se atiravam pedras), sustentando a doutrina que neste caso se deve
mobilizar o § 254 BGB (e ndo o § 830 1/2, encontrando-se aqui um argumen-
to para negar a responsabilidade). Note-se que o “velho espirito” do preceito
foi posto em causa numa decisio do OLG Celle, comentada pelo autor (cf.
p. 151), nos termos da qual, apesar da possivel auto-lesao do lesado, deu-se
provimento a uma pretensao indemnizatoria, reduzida segundo o § 254 BGB,
contra os outros participantes numa luta de pedras. Como ratio da decisao,
diz-nos Gernhuber, que encontramos a entrada em cena, no quadro do direito
privado, do pensamento do Estado Social (Sozialstaatlichkerr).

Acerca do pensamento de Bydlinski, cf., entre nés, Adelaide Menezes
Lerrao, Normas de proteccao e danos puramente patrimoniais, Almedina, Coimbra,
2009, 694, considerando que “Bydlinski retne os elementos da adequacio e
da perigosidade num sistema mével, no qual a descida de um ¢ equilibrada
pela subida de outro. Se existir verdadeiramente causalidade provada do dano,
¢ suficiente para a responsabilidade uma perigosidade muito reduzida; se em
contrapartida houver adequacdo aumentada, ou seja, perigosidade significati-
va concreta, a causalidade do prejuizo pode ficar reduzida a uma causalidade
meramente potencial/possivel, sem excluir a responsabilidade” e que “ha res-
ponsabilidade por causalidade possivel na causalidade alternativa. E uma ideia
atraente encontrar na medida da perigosidade. Uma compensacio pelo facto
de se dever responder pelas consequéncias incertas de determinada acgao. A
indemnizagao do prejuizo e a prevencao ficam ligadas entre si de maneira razoa-
vel (a medida da perigosidade proibida determina a razio da imputacio do pre-
juizo incertamente causado)”. E mais a frente aduz que “a douttina da Bydlinski
consegue iluminar a zona crepuscular de uma causalidade possivel, mesmo sem
desenvolver um principio geral no direito da responsabilidade civil”.

Vide, igualmente, Hermann LANGE, Gottfried SCHIEMANN, Handbuch
des Schuldrechts, 75, questionando o problema do § 830 BGB e aventando a
possibilidade de uma responsabilidade sem causalidade ¢ Marianne BAUER,
“Die Problematik gesamtschuldnerischer Haftung trotz ungeklirter Verursa-
chung”, Juristenzeitung, 26/1 (1971) 4 e ss. (em especial p. 7, depondo no sen-
tido da ndo possibilidade de aplicagio do § 830 I/2 BGB quando a segunda
causa alternativa ¢ um facto natural ou um acto do lesado).

Acerca da questdo da possibilidade de aplicacio do § 830 I/2 BGB
quando uma das causas alternativas seja o comportamento do lesado ou um
facto natural, cf. BGH, 9 de Julho 1985, in Digest of European Tort Law, 393, com
comentario de R. ZIMMERMANN e J. KLEINSCHMIDT; Oberster Gerichtshof, 7 Novem-
bro 1995, in Digest of Eurgpean Tort Law, 397, com comentario de B. A. Koch.

Veja-se, também, Thomas WECKERLE, Die deliktische 1 erantwortlichkeit
mebrerer, Karlsruhe, Gottingen, 1974, p. 49, 108 e 148; e Isolde KLuGE, A/ter-
native Kausalitat, Tibingen, 1973.
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melhancas suficientes para la das diferencas. Ainda que se prove
que duas ou mais pessoas causaram conjuntamente o dano, restam
sempre duvidas acerca da real contribuicao de cada uma delas para
o surgimento daquele. Dado este passo, torna-se plausivel também
sustentar a operacionalidade do regime da solidariedade quando
a concorréncia causal se joga entre um comportamento ilicito e
culposo (atribufvel ao pretenso lesante) e um facto natural ou ou-
tro qualquer evento que se situe na esfera de responsabilidade do
lesado. A perspectiva que olhava para o problema do ponto de
vista da “consciente ac¢ao conjunta de varios agentes” ¢ substitui-
da por outro prisma, a culminar na ideia de que recai sobre cada
participante uma suspeita de causalidade. O défice probatorio se-
ria, entdo, compensado por uma maior exigéncia em termos de
adequagio e poderia redundar numa solugdo indemnizatéria que
atendesse a propor¢ao da petigosidade do comportamento®.
Aceitando como boa a percepcao das semelhancas com
outras situacoes onde, em rigor, a prova da causalidade decai, a
inexisténcia, entre nés, de uma norma como o § 830 1/2 BGB im-
plica um esforco de fundamentagao suplementar, que se cumpre
na pressuposicao metodologicamente fundada de uma esfera de
responsabilidade erigida a montante, que se actualiza no momen-
to da pretericao dos deveres de conduta para com o nosso seme-
lhante. A perspectiva por nés defendida, viabilizando a condena-
¢ao solidaria dos agentes na hipotese de causalidade alternativa
incerta, comunga de uma indole sistematico-teleonomolégica.
Na verdade, contra aquela que parece ser a opiniao ainda
maloritaria na doutrina, entendemos ser possivel a condenacio
solidaria dos lesantes.

8 Cf., novamente, Cf. Franz BypLinski, “Mittiterschaft im Scha-
densrecht”, 412 e ss., falando de uma causalidade possivel e da libertagao
do lesado da sempre dilematica prova do requisito responsabilizatério. Para
uma andlise dos critérios concretizadores dessa possivel causalidade, ve-
ja-se, do autor, “Haftung bei alternativer Kausalitit”, 12 e ss. Cf., ainda,
Probleme der Schadensverursachung, 77 e ss. e 87 (propondo a aplica¢io do
preceito quando o concurso se verifica entre a conduta do pretenso lesante
e um facto natural ou a conduta do lesado); “Aktuelle Streitfragen um die
alternative Kausalitit”, 30 e ss. [defendendo uma responsabilidade repar-
tida ¢ baseada em probabilidades].
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Nos termos do artigo 497.° CC, prevé-se a responsabili-
dade solidaria para o caso de pluralidade de responsaveis. Haven-
do duas acg¢bes e dois agentes que preencham os pressupostos
delituais, nao sera dificil concluir pela assimilacao do caso pela
intencionalidade problematica do preceito. Hipoteses havera, po-
rém, em que a pluralidade da lugar a unicidade. Ai, a aplicacdo da
norma aos casos de co-autoria, instigacao ou auxilio a pratica do
acto ilicito é determinada pelo artigo 490.° do mesmo diploma.
Para 14 da forca cogente do direito positivo, temos a justificar a
solucao o facto de existir uma concertagao entre os agentes que
determina a existéncia de um s6 (e conjunto) comportamento
lesivo. Assumindo cada um o seu papel, mas todos sendo de-
terminantes para a emergéncia do dano, nao faria sentido que
apenas um pudesse ser obrigado ao pagamento de uma indemni-
zagao. Donde, e sem embargo de ulteriores explicitagdes acerca
da solidariedade ao nivel da responsabilidade extracontratual, a
pluralidade reclamada pelo artigo 497.° CC harmoniza-se com a
unicidade de comportamentos pressuposta pelo artigo 490.> CC
por via da desvelacio de plurimas esferas de responsabilidade,
por meio das quais se vai edificar a imputagao. Quer isto dizer
que aquela norma deve ser interpretada nao no sentido de exigir
a pluralidade fisicamente comprovada de condutas ilicitas, mas
no sentido de impor a existéncia de mais do que um responsa-
vel. Abre-se, entdo, a porta a que nas hipoteses de causalidade
alternativa incerta, porque dois ou mais sujeitos titulam uma es-
fera de responsabilidade, eles sejam considerados solidariamente
responsaveis, excepto se, de acordo com o esquema imputacio-
nal por nés delineado, um deles vier provar qual a real causa do
dano. E se assim nos questionarmos sobre o eventual sacrificio
da comutatividade, a fazer anunciar uma responsabilidade pelo
por em perigo, haveremos de concluir que ele ¢ apenas aparente:
na gestao de riscos faz-se impender sobre o pretenso lesante a
dificuldade de prova do que tradicionalmente era entendido por
nexo de causalidade.

Pois que, se parece ser a pluralidade de responsaveis a
justificar a aproximacgao das situacdes, ela nao se alicerca exclu-
sivamente na existéncia de mais do que um comportamento na-
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turalisticamente causador do dano. Situagoes ha em que o com-
portamento ¢ apenas um, sendo por ele responsavel mais do que
um sujeito. Ora, nestas ninguém duvida que o artigo 497.° CC
seja aplicavel e, ndo obstante, do ponto de vista do real s6 um ¢é o
comportamento, embora polarizado em dois sujeitos.

Do mesmo modo, no quadro da causalidade conjunta e
cumulativa, desconhece-se, muitas vezes, qual o real contributo
de cada um dos agentes responsaveis pelo dano gerado, e, nao
obstante, a solucao da solidariedade entre aqueles continua a ser
aceite. A pluralidade a que af se assiste tem raizes mais fundas, en-
troncando na liberdade humana que, convocadora da responsa-
bilidade, vai erigir cada pélo de autonomia no centro gerador de
uma conduta, enquanto requisito do ressarcimento. A ser assim,
isso significa, por um lado, que, ao nivel da realizacdo concreta
do direito, os factos nao sao tomados como meros dados empiri-
cos, mas que sobre eles derramamos, numa dialéctica de pendor
valorativo, a axiologia determinante do seu recorte; e por outro,
que aquilo que tradicionalmente pretendia ver-se resolvido com
a condicionalidade sine gua non nao sé se afigura irrealizavel por
essa via, como se mostra falho de sentido. A simples constatacao
de que os factos se ndo oferecem como neutrais ¢ de molde a
tornar perceptivel o que ja anteriormente tinhamos indiciado: s6
na analogia que se estabelece pelo ir e vir dialéctico entre eles e o
sistema podemos captar o seu ambito. Ora, isto permite-nos con-
cluir, e voltando agora ao artigo 497.° CC, que o que releva nao é
o numero de comportamentos com efeito causal em termos na-
turalisticos, mas o numero de esferas de risco que, com potencial
de alicercar a responsabilidade — tida com actualizagiao positiva
da liberdade pessoal —, convergem para um mesmo resultado®.
O cotejo delas torna-se, entao, imprescindivel, em nada distando
estas situagoes daqueloutras que avultam na pretensa singulari-
dade do acontecer. Se o epicentro da imputagdo se encontra na

8 Note-se que, em primeira linha, o preceito ndo nos vem resolver o
problema com que lidamos: a interpretagao que dele se faz ¢ uma decorréncia
do modo como compreendemos a questdo imputacional e solucionamos o
primeiro segmento de indagacdo dita causal. O que ndo obsta a que, olhando
para o artigo, nao possamos, pela mobilizagio de uma série de argumentos,
extrair conclusdes que amparem a nossa perspectiva.
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edificacdo da referida esfera de risco/responsabilidade e se met-
gulharmos nos fundamentos da previsao da obrigacao solidaria
a este nivel, veremos como a solu¢do dos nossos problemas se
torna mais clara®.

Importa, porém, olhar mais detidamente para alguns pro-
blemas patenteados ao nivel da causalidade incerta. Designada-
mente, cremos ser relevante ponderar duas questoes particulares.
Desde logo, se a causalidade ¢ incerta/indeterminada, quais as
fronteiras do circulo de solidariedade obrigacional? Cremos que
a resposta a tal inquietagao ¢ duplamente balizada. Assim, s6 po-
dem ser considerados “participantes” no evento lesivo aqueles
que assumem e/ou incrementam, ou seja que titulam, uma esfera
de risco, a partir da qual se joga a imputacao; em segundo lugar,
aquela edifica-se tendo em conta, em concreto, uma especifica
lesio de um determinado bem juridico protegido. Maiores pro-
blemas se levantam, por isso, nas hipéteses em que a esfera de
responsabilidade se define em abstracto — #.g. nas situagoes de
responsabilidade objectiva®.

82 Para mais desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BarBOsA, Do
nexo de cansalidade ao nexo de impuntacio; e Responsabilidade civil: Novas perspetivas em
matéria de nexo de cansalidade, Principia, 2014.

% Pense-se, por isso, no problema debatido entre Zipursky e Geis-
tfeld — cf. Benjamin C. ZipursKky, “Evidence, unfairness and market-share
liability: a comment on Geistfeld”, University of Pennsylvania Law Review, 150,
126 e ss., p. 126. Poder-se-ia avancar que o menor desvalor de conduta ha-de
ser compensado por uma maior exigéncia ao nfvel imputacional, exigindo-se
a actualizacio em concreto da esfera de risco abstractamente desenhada. Re-
pare-se, contudo, que aqui o que cerne do problema parece ser outro: nao se
trata de saber quem, dentro de um grupo determinado, lesou o proprietario,
mas de indagar quem interveio no acidente. Nao ¢ a alternancia entre agentes
que potencia a duvida imputacional, mas sim o perfeito desconhecimento do
que ocorteu que torna a situacao dilematica.

Pense-se, por exemplo, na seguinte situagao. A tem o seu automével
estacionado e ao lado dele B parou outro de uma diferente cor. Quando entra
no veiculo, A apercebe-se que o mesmo foi danificado. Sera que o facto de B
estacionar no lugar paralelo ao do carro amolgado ¢ suficiente para estabele-
cer a imputagdo? A esfera de responsabilidade ndo se edifica pela pretericdo
de quaisquer deveres de cuidado em relacdo ao outro, mas pela detengao da
direccido efectiva do veiculo. Simplesmente, ha-de ser comprovada a partici-
pacdo no acidente. Até porque estamos num dominio onde o condutor lesado
também titula uma mesmissima esfera de risco. De outro modo, a imputagdo
objectiva desconheceria limitacao.
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Se o critério para a solugdo por nds aceite nao ¢ encon-
trado na intencionalidade processual®** do problema e se nao se
colhe de nenhuma norma legal, entdo ficamos livres da densi-
ficacao dogmatica de um grupo que se cria em torno de uma
incerteza dita causal.

Além disso, importa questionar em que medida a soluc¢do
da responsabilizacdo com base numa causalidade potencial é ou nao
aplicavel as hipoteses em que a duvida probatéria resulta do concurso
entre o comportamento do pretenso lesante e uma causa natural®*®.

Tal nao se confunde com a necessidade de provar que quer a real
causa do dano, quer que o comportamento do pretenso lesante foram con-
ditio sine gua non do dano. Apresentados os elementos que fornegam ao
julgador o desenho concreto do que ocorreu — ou seja, o evento lesivo —
basta a pertinéncia funcional do dano a esfera de responsabilidade delineada
para que o juizo seja afirmativo. S6 que aqui, por estarmos no quadro da
responsabilidade objectiva, ndo qualificamos o evento lesivo como a simples
lesdo do diteito subjectivo absoluto, tendo de se apresentat o proprio acidente
como clemento perturbador que faz actualizar a esfera de responsabilidade
previamente assumida.

8 Cf., novamente, Mark A. GeistrELD, “The doctrinal unity of alter-
native liability and market-share liability”, 447 ¢ ss.

% De notar que, numa situa¢io concreta, é possivel que, para além do
concurso de duas condutas ou actividades humanas, concorra para a produ-
¢do do dano uma causa natural, aumentando o grau de incerteza.

A complexidade dos problemas pode também agigantar-se quando
a incerteza em relagdo ao lesante é acompanhada da incerteza em relagio a
vitima. Em rigor, esta incerteza do lado do lesado redunda na incerteza causal,
uma vez que o que estd em causa € saber se o putativo lesante gerou o dano ou
se este teve origem noutro tipo de causas, desighadamente naturais.

Para uma consciencializacio das especificidades denotadas pelos fa-
mosos casos de danos em massa, cf. Theo BODEWIG, “Probleme alternativer
Kausalitit bei Massenschiden”, 543: neles a relacio unidimensional entre
lesados e lesantes (eindimensionele Begiehung zwischen Geschadigten und Titern) é
substituida por uma relagdo pluridimensional (webrdimensional), na sua dupla
incerteza — para cada lesado surgem muitos alternativos lesantes (alternativ
mebrere Tdter); para cada agente surgem muitos alternativos lesados (alternativ
mebrere Geschadigre). Ou seja, hd que ter em conta que, em muitos casos, a a/-
ternative Titerschaft do § 830 1/2 BGB se torna mais complexa através de uma
alternative Opferschaft (relativa as vitimas). Nao sendo também este o ponto por
nés indiciado, nao deixa de ser importante a consulta da obra que se cita.

Veja-se, ainda, PIER GI1USEPPE MONATERI, “I mass tort: dalla rc al con-
tratto politico”, Responsabilita civile e previdenza, 1 (2003) 13 e ss.

% Assim, “se a toxicidade de dejectos poluentes de uma industria
aumenta a taxa de cancros na populacido, uma defeituosidade ¢ estabelecida,
tanto como o prejuizo e o nexo de causalidade. Todavia, ao nivel do nexo de
causalidade, se ¢ certo que a causalidade causou os atentados, cada atentado
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Partindo do caso concreto, para o relevarmos a luz do
dever-ser, consideramos ser a edificagao da esfera de risco e nao
a descoberta da causa real que justifica a imputagdao, o que nao
obsta a que o lesante, que assim assume o risco de uma quase pre-
sun¢ao que sobre si recal, possa vir a mostrar que nenhuma in-
tervencao teve na producao da lesio. Com isto, conseguimos que
situagOes em que o direito a indemnizagao decairia pela faléncia
do but-for test sejam salvaguardadas, relegando-se para os putativos
lesantes o encargo de identificar a verdadeira autoria da violacao.

Note-se que a solu¢ao arriscada se mostra em sintonia
com os ensinamentos em termos de solidariedade obrigacional:
verificada a indivisibilidade do dano (uma s6 lesao do direito sub-
jectivo absoluto), constatada a pluralidade de esferas de responsa-
bilidade/tisco a que pode ser reconduzida aquela lesio, definem-
-se 0s contornos da assimila¢do da relevancia problematica do
caso concreto pela intencionalidade problematica do artigo 497.°
CC. A auséncia de certezas quanto a causa do dano é apenas uma
decorréncia da complexidade da realidade que deve, de acordo
com o entendimento consagrado em matéria de 6nus da prova,
ser suportada por aquele ou aqueles que erigiram a referida esfera
de risco, que assim também abarca o préprio risco adjectivo. Sa-
bemos, no entanto, que o jurista se deve certificar da incidéncia
do comportamento do lesante no surgimento do evento lesivo,
isto €, do papel que a conduta do lesante teve na histéria do even-
to danoso. S6 que isso ndao nos leva a exigir a prova da causa
real, sequer a comprovag¢ao da condicionalidade szne gua non desse
comportamento em relacdo ao evento lesivo. O envolvimento do

individualmente nao ¢ causado de maneira certa pela defeituosidade, ja que
certas doencas provém de outros factores.” — cf. Christophe QUEZEL-AMBRU-
NAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, 430. O autor chama a
colagdo a teoria da vitima indeterminada, mas considera que ela ndo respeita
os principios da causalidade. Segundo ela, se ha 110 vitimas numa relacio de
100, isto significa que s6 9% do numero total das vitimas deve a sua doen-
¢a a exposicio. Por isso, devem ser indemnizadas as vitimas em 9% do seu
prejuizo, correspondente a probabilidade da doenga ter resultado da referida
exposicao. Em oposicao a esta doutrina, Quézel-Ambrunaz sustenta que, “em
situagdes em que a vitima ¢ indeterminada, o juiz deve olhar para a questio da
certeza do nexo causal relativamente a cada vitima com ajuda dos elementos
de prova de que dispoe, mas ndo pode, em caso algum, apenas atribuir uma
indemnizagao parcial”.
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facto na historia da lesdo, que ¢é pressuposto na analise da edifica-
¢ao de uma esfera de risco/responsabilidade, torna-se translacido
no momento da comprovagao da hipotética relevancia problema-
tica do caso, isto ¢, no momento em que o lesado apresente os
contornos da situa¢ao material controvertida e a prove.

Repare-se que, deste modo, nos afastamos de posicoes
como a que clama pela presenca de um grupo com um minimo
de estabilidade e coeréncia.

Na verdade, se o que releva ¢ a existéncia de um circulo
de perigosidade que viabiliza a imputacao, entdo — e assumindo o
ponto de vista imputacional de onde partimos — podemos olhar
isoladamente para cada uma das esferas de risco encabegadas pe-
los pretensos lesantes, até porque, sabendo que, para salvaguarda
do desenho comutativo da responsabilidade delitual, os pretensos
lesantes podem excluir a sua responsabilidade através da prova
da real autoria, cai por terra a ideia de que a imputagao se diri-
ge a0 grupo e nao a cada um dos seus membros. A duplicidade
de vinculos requerida pelo regime da solidariedade ao nivel da
responsabilidade civil seria preenchida pela presenca de mais do
que uma esfera de responsabilidade — edificada de acordo com
os critérios atras plasmados — e pela possibilidade — suficiente
do prisma em que nos posicionamos — de reconduc¢ao da lesdo a
cada uma das esferas delineadas.

A grande dificuldade neste salto argumentativo passa
pelo facto de, em termos de determinacdao da causa, segundo
a posicao anteriormente referida, se conseguir afirmar que o
grupo foi autor do dano, nio sendo idéntica asser¢io — do
ponto de vista empirico — correcta por referéncia a cada um
dos seus membros. Simplesmente, nao ha uma diferenca sig-
nificativa entre uma esfera de risco colectiva e uma esfera de
risco pessoalizada, excepto se o fundamento que recortarmos
para a solucao cogitada se situar no plano processual e atender
a dificuldade de prova que decorre do facto de mais do que
um sujeito intervir no evento conducente ao dano”. E que,

¥ E excepto naqueles casos em que s6 a combinac¢io de condutas
permite falar de uma certa elevagao do risco que faz actualizar a esfera de
responsabilidade titulada por cada um. Nio estarfamos, contudo, ai diante de
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bem vistas as coisas, e se nos detivermos momentaneamente
nas hipéteses de causalidade cumulativa nao necessaria, relati-
vamente as quais a doutrina patria ndo se mostra hesitante na
aplicacao do regime da solidariedade entre todos os obriga-
dos, teremos de concluir que também ai nenhum dos lesantes
pode ser verdadeiramente tido por autor do dano. E mesmo
nas situa¢es de co-autoria podemos ser confrontados com
uma responsabilidade que abrange todo o dano, sem que tal
abrangéncia corresponda, no plano dos factos, a uma integral
causagao do dano por cada um dos agentes lesivos.

Ou seja, pode nao haver no ordenamento juridico positi-
vo portugués uma norma que disponha directamente acerca da
questdo da causalidade alternativa, mas a interpretagao sistemati-
ca e teleologica do sistema delitual suporta perfeitamente a solu-
¢a0 por nos avangada.

III. A DOUTRINA DO MARKET-SHARE
LIABILITY E A DOUTRINA DA POLLUTION
SHARE LIABILITY

Resulta claramente da exposi¢ao anterior que nao ¢ acei-
tavel, entre nods, a doutrina do mwarket-share liability (responsabilida-
de pelas quotas de mercado). Dela terfamos necessariamente de
abdicar se a captassemos a luz de uma racionalidade de pendor
economicista e eficientista, uma vez que, nessa hipotese, se mos-
traria contraria a intencionalidade especificamente juridica®. Mas,
verdadeiramente, importa saber é prestavel quando pensada sob
outro prisma. Além-fronteiras, diversos foram os pensadores que
procuraram estabelecer a dificil compatibilizacao entre a doutrina
do market-share liability e uma ideia de causalidade. Entre outros,

uma situa¢ao de causalidade alternativa, mas de causalidade aditiva, cujos con-
tornos, sendo diversos, ndo deixam de ser igualmente problematicos. Sobre o
ponto, veja-se o que ficou dito supra.

% Sobre o ponto, com multplas referéncias bibliograficas, cf. Mafal-
da Miranda BARBOSA, Do nexo de cansalidade ao nexo de inputagao.
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Theo Bodewig”, Adam Flecther”, Gert Briigggemeier”, Geistfeld.

¥ Veja-se, a este ensejo, a explicitacdo de Theo BODEWIG, “Probleme
alternativer Kausalitit bei Massenschiden”, 523. Questionando, no quadro
da problematizacio da possivel aplicacio do § 830 I/2 BGB aos casos DES,
como deve operat-se a compensacio dos responsaveis no ambito das relagdes
internas, afirma o autor que, como a causalidade é incerta e a Verursachung atra-
vés de cada participante também, o grau de causalidade nao pode ser avaliado,
tendo de encontrar-se um ponto de apoio para a reparticdo da indemnizagio
entre os responsaveis. Ora, se para estabelecer a responsabilidade é substitui-
da a causalidade provada (nachgewiesene Vernrsachung/ tatsichliche Kausalitai) pela
causalidade possivel (Mdglichkeit der Kausalita?), o critério de reparticdo ha-de
encontrar-se no grau de possibilidade de causacao (der Grad der Moglichkeit der
Verursachung). Dai que, segundo Bodewig, o grau de probabilidade (der Grad
der Wahrscheinlichkei?) de causagao do dano por parte de um dos participantes
ofereca a chave da solugdo. No quadro da responsabilidade pelo risco, sendo
o fundamento o perigo para os bens juridicos, devemos lancar mao do grau
de petigo e portanto da probabilidade com que se realizaria o perigo no caso
concreto. Segundo o autor germanico, esta probabilidade poderia correspon-
der, nos casos DES, a quota de mercado que cada fabricante ocupa, embora
nao tenha de ser necessariamente assim (cf. p. 553, onde o autor, tratando
da Verursachungswabrscheinlichkeiten, distingue a probabilidade da causalidade da
causalidade segundo a quota de mercado).

Cf.,, também, p. 505 e ss.

% Cf. Adam L. FLETCHER, “Alternative liability and deprivation of
remedy: teaching old tort law new tricks”, Cleveland State 1.aw Review, 56, 1029
e ss. Confrontado com as situagdes de indeterminacio causal — mais pro-
priamente do lado do lesante —, o autor articula duas das teorias que os tri-
bunais forjaram para fazer face ao problema: alternative liability e market-share
liability. Mais especificamente, procura mostrar que a alfernative liability nao é
revoluciondria e se pode explicar por uma “cuidadosa aplicagio dos tradicio-
nais principios da responsabilidade civil”. Porém, adverte que este resultado
fica dependente “do reconhecimento da distingao entre a lesdao originalmen-
te sofrida pelo lesado e a lesdo secundaria que a alfernative liability permite
ressarcit”, ou seja, a perda do remédio ressarcitério. Esta posicdo — a fazer
rememorar a licdo dos evidential damages, protagonizada por Alex Stein e Ariel
Porat — vai permitir ao autor, ndo sé6 eliminar algumas das limitagdes a teoria,
como tornar desnecessaria a sua conversio na market-share liability.

Em sentido diverso, veja-se A. GEISTFELD, “The doctrinal unity of
alternative liability and market-share lability”, University of Pennsylvania Law
Review, 155, 460 e ss.

' Cf. Gert BRUGGEMEIER, Haflungsrecht, 185, considerando que, no
quadro da responsabilidade do produtor, a causalidade alternativa pode ser
hoje vista como uma forma modificada de responsabilidade do mercado
(Markthaftung). Veja-se, ainda, numa referéncia a uma forma especial de res-
ponsabilidade por causalidade alternativa, no ambito da responsabilidade do
mercado por producio em massa, p. 190 e ss. e p. 188 (para distinguir os
classicos casos de responsabilidade alternativa daqueloutros em que existe
também a incerteza de qual das partes cometeu a falta, de que seria exemplo
a responsabilidade do produtor).
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Pese embora as linhas de continuidade problematica en-
tre as situacdes que clamam a resposta da causalidade alternativa
e aquelas que reclamam as correc¢oes introduzidas pela doutrina
da marfket-share liability, as notas de dissemelhanca determinam di-
ficuldades acrescidas, que passam nomeadamente pela vastidao
de “participantes” que potencialmente podem ter gerado a le-
sao. Tal insta-nos, num esfor¢o de aprofundamento dos crité-
rios, a definir os contornos conceptuais com que lidamos pela
revisitagao dos fundamentos de que partimos. Lembremos, neste
percurso, que tais fundamentos vao sendo sedimentados na pro-
jeccoes dogmaticas e normativas que deles se fazem. Por isso, sa-
bemos que a ratio da adesio a responsabilidade solidaria de todos
os agentes nos casos de causalidade alternativa incerta se prende
menos com a viabilidade de edificar um cenario analogo a uni-
dade de conduta do que com a necessidade de assumir compro-
metidamente os reflexos de uma esfera de risco/responsabilidade
que se erige. Ora, se ela se provar em concreto em relagdao a cada
um dos produtores, as davidas concitadas pela teoria da respon-
sabilidade segundo as quotas de mercado, agora despida de qual-
quer cunho tecnocratico, hao-de ser justificadas por outra ordem
de razoes. Nao cremos, porém, que sejam decisivos alguns dos
argumentos avan¢ados pela doutrina, e que, em tracos largos, se
prendem com o facto de o lesado passar a correr o risco de insol-
véncia ou desaparecimento de alguns produtores no mercado™
ou com o facto de se desvirtuar o peso relativo do desvalor de re-
sultado. Determinante parece ser, do ponto de vista sistematico,

2 Cf. MARK A. GEISTFELD, “The doctrinal unity of alternative liability
and market-share liability”, 447 ¢ ss., sustentando que a market-share liability é
apenas uma forma modificada da a/lternative liability, que visa repartir a respon-
sabilidade de um modo justo entre os lesantes (p. 452). O autor lanca méao do
conceito de evidential grouping que se justifica em casos de causalidade multipla
suficiente porque a normal prova comportaria a exclusio da responsabilidade
de todos. Assume-se, por isso, como causa da lesio a conduta do grupo em
que todos os lesantes se agregam. A solugao deve, para Geistfeld, ser aplicada
analogicamente nas situacoes de indeterminacao do lesante.

% Acerca dos riscos que a aceitacio da doutrina do market-share liabi-
lity acarreta, ecoam vozes no sentido de afirmar que o lesado passaria a correr
o risco de insolvéncia ou desaparecimento de algum ou alguns dos produto-
res do mercado. Nesse sentido, cf. Calvao da Siva, “Causalidade alternativa.
Larrét DES”, 467.
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a contradicdo que se geraria, pelo acolhimento da posi¢ao, com
a regra da responsabilidade solidaria de todos os responséaveis. X
claro que a dentncia nos faz enredar num circulo vicioso. Pois
se o acolhimento da perspectiva parece set, da 6ptica do direito
que vai sendo desvelado, necessaria para se afirmar a responsa-
bilidade de todos os participantes no mercado, torna-se estranho
argumentar contra ela invocando o sentido da solidariedade entre
os responsaveis que, com a rejeicdo de principio, deixariam de o
ser. B por isso que determinante ¢, novamente, a consideragio
do sentido ético-axiologico das esferas de responsabilidade que
se estabelecem e alicercam a responsabilidade.

As mesmas razoes determinam, ainda, a faléncia da po/lution

share liability.
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Sumario: I Introdugdo. Delimitacao do tema. 1. Aguisicao do controlo
¢ due diligence ambiental. 111. A negociacao que antecede o processo de
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ligence ambiental. V1. Algumas informagoes especialmente inportantes.

I. INTRODUCAO
DELIMITAGCAO DO TEMA

A transmissao do controlo das sociedades comerciais
transporta consigo uma grande variedade de temas de estudo:
basta pensar nas relagdes com os membros da administracdo, nas
relagées com terceiros (designadamente, credores), no controlo
da operaciao pelas autoridades publicas.

Pretendemos falar aqui de alguns aspetos que devem ser ob-
jeto de particular cuidado na realizacio de um processo de analise
da sociedade que é alvo de uma operagio de aquisicio de controlo'.

'O presente estudo nio contém uma enumera¢io exaustiva de tudo o
que pode ser incluido numa auditoria ambiental. Para a realizacio de uma audi-
toria ambiental devem ser contratados os servicos de peritos na matéria e obtido
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Vamos olhar para a due diligence pensando sobretudo em
casos de aquisi¢do de participagdes de controlo numa sociedade.
Mas uma due diligence ambiental pode justificar-se em muitas ou-
tras situagoes: na aquisicao de empresas em sentido objetivo (na
realizacao de um trespasse, por exemplo), na fusao de sociedades,
na celebracio de contratos de colaboragao ou financiamento, na
administracao da insolvéncia ou, até, na conclusao de um contra-
to de seguro®>. A OCDE tem dado atenc¢do ao tema a proposito
do crédito a exportagio que beneficie de apoio de organismos
publicos. Foi inclusivamente aprovada em 2012 uma Recomen-
dacao do Conselho da OCDE - Recommendation of the Council on
Common Approaches for Officially Supported Export Credits and En-
vironmental and Social Due Diligence (the “Common Approaches”), as
adopted by the OECD Council on Thursday 28 June 2012 - que aborda,
entre outros temas, os processos de dwe diligence ambiental. Na
aquisi¢cao do controlo de sociedades, o processo de due diligence
pode surgir, por exemplo, no decurso de uma OPA. E, tendo
lugar o referido processo e a producdo da informagao devida,
nao deixam de se suscitar questoes interessantes se ha uma OPA
concorrente. Havera obrigacdo, por parte da sociedade alvo, de
tratar todos os oferentes da mesma forma? Mesmo os que lan-
¢am OPAs hostis? E um relatério de due diligence ambiental pode
ser informacao privilegiada? Questdes complexas, que ficam para
ja apenas enunciadas’.

II. AQUISICAO DO CONTROLO E DUE
DILIGENCE AMBIENTAL

Sabemos que a compra e venda das participagdes nao se
confunde com a compra e venda de participa¢oes como meio de

o devido aconselhamento juridico. Foram acrescentadas referéncias a alteragoes
legislativas que surgiram ap6s a data em que esta conferéncia foi proferida.

> Angel PENDAS AGUIRRE, «Duwe diligence», in José Maria BENEYTO
Prrez/Rita LARGO Gi. (dit.), Transmisiones de empresas y modificaciones estructurales
de sociedades, Bosch, Barcelona, 2010, 162.

® Para alguns aprofundamentos, cft. Sebastian BARRY, Informationel-
le Gleichbehandlung konkurrierender Bieter bei Sffentlichen Ubernahmen, Nomos,
Baden-Baden, 2013.



DUE DILIGENCE AMBIENTAL

NA AQUISICAO DO CONTROLO DE EMPRESAS

aquisi¢ao da empresa ou empresas de que a sociedade alvo ¢ titu-
lar*. Isso é assim mesmo quando estamos perante uma aquisi¢io
de participagbes de controlo. Ou seja, nem sempre a aquisi¢ao de
participagoes ¢ feita a pensar na aquisicao da empresa da sociedade.

De qualquer modo, a andlise do relevo juridico de um pro-
cesso de due diligence no ambito de uma aquisi¢ao de controlo de
uma sociedade coloca ao intérprete alguns problemas que, em
regra, nao surgirao na aquisicao que nao ¢ de controlo.

A aquisi¢cao do controlo obriga a perguntar se é possivel
considerar que vicios que afetam elezmzentos do patriménio da socie-
dade podem ser também considerados vicios das proprias partici-
pagies adquiridas. A equiparagao nao pode ser automatica. Basta
pensar que o adquirente do controlo pode ter querido apenas
alcancar uma posicao que lhe permitisse eliminar um concorrente
que ira depois pura e simplesmente destruir.

A empresa de que a sociedade alvo ¢ titular pode sofrer,
enquanto tal, de vicios, mas nao ¢ de excluir que tais vicios ape-
nas afetem elementos da empresa. No que diz respeito a questoes
ambientais, a distingdo nem sempre sera facil de fazer. Por outro
lado, mesmo em matérias ambientais fara sentido a distin¢ao en-
tre vicios de facto (por exemplo, um tanque de recolha de residuos
que tem fugas) e vicios de direzto (uma licenga ou autorizagdao que
nao foi renovada).

* Sobre o tema, p. ex. (¢ com muitas outras referéncias), Alexan-
dre de Soveral MarTINS, «Transmissao da empresa societaria: algumas notasy,
in AAVV., Nos 20 anos do Cédigo das Sociedades Comerciais. Homenagem aos Profs.
Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho ¢ 1V asco Lobo Xavier, vol. 1, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2007, 432 e ss.; Anténio Pinto MONTEIRO/Paulo Mota
PiNto, «Compra e venda de empresa. A venda de participages sociais como
venda de empresa (“share deal”)», in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge
de Figneiredo Dias, IV, Coimbra, 2010, 693; Alexandre de Soveral MARTINS, «Da
personalidade e capacidade juridicas das sociedades comerciais», in Coutinho
de ABREU (coord.), Estudos de direito das sociedades, 11.* ed., Almedina, Coimbra,
2013, 91; e Coutinho de ABREU, Curso de direito comercial, vol. 1, 5.* ed., Almedina,
Coimbra, 2015, 365 (mas ja assim na primeira edi¢ao de 2002, 396). Na aquisi-
¢iode acGes de uma sociedade anénima podem por exemplo, surgir problemas
quanto as proprias agoes-titulos (falsificacio, nao correspondéncia a agoes-pat-
ticipagoes efetivamente emitidas, etc.), quanto a realizacdo da entrada para a
sociedade, no que diz respeito a titularidade das a¢oes pelo alienante ou a exis-
téncia de consentimento da sociedade para a transmissao.
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Estamos perante temas que sofrem forte influéncia do
direito anglo-saxénico. E percebe-se porqué: nos sistemas de
Common Law, a regra tradicional era a de que o risco corria por
conta do comprador, nao tendo em regra o vendedor que prestar
informagoes sobre os defeitos do que vendia. Caveat emptor — o
comprador deveria adotar as cautelas necessarias’.

Mas os temas que vamos abordar também interessam nos
sistemas continentais. A due diligence e, em particular, a ambiental,
deve ser olhada pensando no que de relevante dela pode resultar
para os regimes da responsabilidade pré-contratual, da responsa-
bilidade pelo prospeto (se for o caso), do incumprimento do con-
trato, da compra e venda de coisa defeituosa, do erro, do dolo ou
da culpa do lesado, por exemplo®. E, até, para sabermos se afinal
o objeto da venda foi entregue no estado em que se encontrava
ao tempo da venda (art. 882.°, 1, CCiv.).

Um dos problemas que a alienagdo das participacdes de
controlo obriga o intérprete a ter em conta é o de saber quando
¢ que se pode dizer que ha aliud pro alio. Isto é, que a coisa aliena-
da ndo ¢ a que deveria ter sido. Sera possivel dizer que na venda
de participacGes sociais de controlo isso se verifica se por acaso
apenas esta em causa um problema ambiental no estabelecimento da
sociedader A participag¢ao ¢ um conjunto de direitos e obrigagcdes
do sécio enquanto tal perante a sociedade. Pode ser dito que esse
conjunto nao ¢ transmitido se no estabelecimento da sociedade
sao depois detetados problemas de natureza ambiental?

Na aquisi¢ao de participacOes sociais, os processos de due
diligence ocorrem sobretudo na aquisi¢ao do controlo. Desde logo,
porque é mais facil o acesso a informagao relativamente a sociedade
alvo quando o sécio que pretende vender é o socio controladot’.
E, por outro lado, ¢ nesses casos que mais se justifica gastar o
dinheiro que o processo envolve.

> Cfr. th. Anténio TELEs/Jodo Carmona Dias, «Garantia na alienacdo
de empresasy, in Paulo CAMARA (coord.), Aguisicao de empresas, Coimbra Edito-
ra, Coimbra, 2011, 66, que lembram a expressio inglesa «let the buyer beware».

¢ Lembrando alguns desses aspetos, Anténio Pinto MONTEIRO/Paulo
Mota Pinto, «Compra e venda de empresa», 687 nt. 5.

" Como recorda Fabio Castro Russo, «Due diligence e responsabilida-
dew, AAVV., I Congresso Direito das Sociedades em Revista, Almedina, Coimbra,
2011, 13-26, p. 20, pode até dar-se o caso de o vendedor ter o direito de dirigir
instrucoes a sociedade: cft. os arts. 491.° ¢ 503.°, 1, CSC.
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Claro que ¢ possivel que surjam problemas quando o so-
cio alienante pretende exercer o seu direito a informacao. Esta-
mos a falar do sdcio que necessita de obter informagies sobre a socieda-
de para as dar ao interessado em comprar as participacoes.

Note-se, para que se perceba bem do que estamos a fa-
lar, que o interessado em transmitir é o sdcio da sociedade, nao a
sociedade. As informacdes a recolher na due diligence ambiental
dizem respeito a sociedade, nio ao interessado em transmitir®.
Iniciando-se um processo negocial com vista a aquisi¢ao de par-
ticipagoes de controlo, ha que pensar na existéncia de um dever
de informagio a cargo do vendedor, decorrente da boa-fé. Mas até
onde vai esse dever se as informacdes nao estao na disponibilida-
de do vendedor s6cio?”

Se a sociedade alvo é uma sociedade por quotas, o direito a
informagao pode estar regulamentado no contrato de sociedade e
isso pode dificultar o acesso a certos elementos. Pode a sociedade
invocar o receio da utilizacao de informagao para fins estranhos a
sociedade e com prejuizo desta ou a existéncia de segredo impos-
to por lei no interesse de terceiros.

Nas sociedades andnimas, os documentos a que podem ter
acesso os acionistas com pelo menos 1% do capital estio enu-
merados no art. 288.° do CSC, que exige a alegacao de motivo
Justificado para a consulta. Quanto a prestagao por escrito de in-
formagoes sobre assuntos sociais, o art. 291.° exige a titularidade
de pelo menos 10% do capital social e estao previstos alguns
fundamentos para a recusa de informacao.

Mas
controlo, a verdade ¢ que raramente surgirdo essas dificuldades.

b

tratando-se de transmissao de participacdes de
Quem esta em condi¢des de prestar as informagdes querera em

¢ Cfr. José A. Engricia ANTUNES, «A emptresa como objecto de
negdcios. “Asset Deals” versus “Share Deals”», ROA, I1/111 (2008) 755 nt. 82.

’ Nuno Moura RorpAo/Ana Guedes TEIXEIRA, «O processo de audi-
toria legaly, in Paulo CAMARA (coord.), Aquisicao de enmpresas, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, 112, abordam a existéncia de cldusulas de confidencialidade
em contratos celebrados pela sociedade (e que, por isso, ndo podem ser re-
velados aos interessados em adquirir as participagoes sociais), e as limitacoes
eventualmente resultantes da legislacdo de protecao de dados pessoais.
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regra ficar nas boas gracas do socio controlador e daquele que
pode tornat-se o novo controladot'’. Por vezes, os vendedores
a0 os membros do 6rgio de administragio!!.

I11. ANEGOCIACAO QUE ANTECEDE O
PROCESSO DE DUE DILIGENCE

Um processo de due diligence serve, desde logo, para obter/
controlar informag¢oes. Mas como chegamos a essa fase?

Frequentemente, o processo negocial para a compra das
participagoes comec¢a com uma carta de intengoes (letter of inten-
H'". Esta é uma carta em que o seu autor manifesta ao destinatatio
o proposito de iniciar uma negocia¢ao tendente a aquisicao da
participagao ou participagoes. A assinatura da carta pelo destinata-
rio marca geralmente o inicio das negocia¢oes, daf resultando os

A due diligence ambiental pode ser util por uma razdo adicional nio
desenvolvida no texto: a de identificar eventuais danos ambientais ja existentes
antes da propria aquisicao do controlo, pois isso pode ser relevante em sede
de responsabilidade ambiental. Nomeadamente, para se provar guen foi o po-
Inidor. Sobre o principio do poluidor pagador, veja-se Alexandra ARAGAO, «O
principio do poluidor pagador como principio nuclear da responsabilidade
ambiental no direito europew», in Carla Gomes/Tiago ANTUNES (org.), Actas
do Coldguio A responsabilidade civil por dano ambiental, FDUL, Lisboa, 2010, 91-
120 (wwwiicjp.pt); e, da mesma autora mas de 1997, O principio do poluidor paga-
dor— Pedra angnlar da politica conmnitiria do ambiente, Coimbra Editora, Coimbra,
(Studia Iuridica 23). Quanto aos problemas que a identificagdo dos danos
ressarciveis coloca, Sinde MONTEIRO, «Protecciao dos interesses econdémicos
na responsabilidade civil por dano ambientals, in AAV'V., A #utela juridica do
meio ambiente: presente e futnro, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, (Studia Turidi-
ca 81), 133-156. O regime juridico da responsabilidade por danos ambientais
consta do DL 147/2008, de 29 de julho, alterado pelos DLs 245/2009, de 22
de setembro, 29-A/2011, de 1 de marco e 60/2012, de 14 de marco. Cft. tb.
as Diretivas 2004/35/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de
abril de 2004, 2006/21/CE, do Patlamento Europeu e do Conselho, de 15
de marco de 2006, 2009/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de abril, e 2013/30/EU do Patlamento Europeu e do Conselho, de 12 de
junho de 2013. Para além da responsabilidade civil, ndo se pode esquecer a
responsabilidade contraordenacional e penal.

"' Realcando esse aspeto, Rolf Warter, Unternehmensiibernabmen,
Schulthess, Zurich, 1990, 118.

2 Em vez de simples carta, ou depois desta, pode existit um MOU
ou Memorandum of Understanding.
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deveres correspondentes. Antes da carta de intengoes pode haver
contactos exploratérios, nomeadamente através de intermedia-
rios (bancos de investimento, p. ex.).

Logo na carta de intengdes pode ficar a constar que exis-
tira o processo de due diligence e os termos do mesmo. Na elabo-
racdo dessa carta ¢ necessario ter cuidado com o respetivo con-
teado, pois em regra nao havera interesse por parte de quem a
subscreve em que ela seja ja vista como uma proposta contratual. O
cuidado deve existir também na aprecia¢ao do que pode conduzir
a imputagao de direitos de voto nas sociedades abertas (destaca-
-se o problema da titularidade indireta de participagdes sociais
— mas também a questio dos «pré-contratosy). Muitas vezes as
cartas de intengoes contém clausulas de ndo vinculagio para assim se
evitar que a mao dada permita agarrar o brago.

IV. DUE DILIGENCE E REPRESENTATIONS
AND WARRANTIES

Um processo de due diligence deve ser encarado pensan-
do também que no contrato sera possivel incluir «declaragdes e
garantiasy por parte do vendedor (as chamadas representations and
warranties)”. E, por isso, pode surgir uma duvida acerca da utili-
dade do processo de due diligence. Valera ele a pena se podemos
incluir no contrato essas «declaracdes e garantiasy?

Além disso, o adquirente pode também pensar que seria
preferivel nao fazer a due diligence porque esta acaba por permitir ao
vendedor livrar-se de responsabilidades perante o adquirente quan-
to ao que for revelado através daquele processo'®. Se determinado

3 HEstamos a pensar, por exemplo, na declaracio de que vendedor pro-
porcionou informacio completa, exata e verdadeira sobre a situacio da empresa
quanto a questdes ambientais e ndo ocultou informagao ou dado relevante relati-
vamente 2 mesma; ou na declaracao de que a empresa tem todas as licencas e au-
torizacGes ambientais necessarias. Muitas vezes, o vendedor identifica aspetos que
nao esta em condi¢oes de garantir ou aspetos que esta em condicoes de garantir
mas afirmando que ndo garante mais nada para além daqueles. Sobre as clausulas
de «nio garantia», Anténio TELES/Jodo Carmona Dias, «Garantia na aliena¢io
de empresasy, 97 e ss.

'* Cfr. Silvia Gaspar LEra, «Negociaciones, garantias y responsabi-
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problema ¢ identificado no relatério de due diligence, o comprador
nio pode depois dizer que nio sabia'.

Depois da due diligence, é possivel incluir no contrato «de-
claracbes e garantias». Certas representations and warranties podem
levar o comprador a dispensar a due diligence sobre esses aspectos.
Mas isso pode ser arriscado.

Os termos em que o processo de due diligence sera desen-
volvido devem ser pensados tendo presente o que podera constar
do contrato no ambito das «declara¢oes e garantiasy. Comprador
e vendedor devem ponderar o que podem ou nao incluir nas «de-
claragdes e garantias»'® para decidirem quais serdo os termos do
processo de due diligence.

Mas, por outro lado, as «declaragcbes e garantias» sao
importantes porque a due diligence tem limites. Além disso, essas
declaragoes e garantias revelam muitas vezes aspefos que o comprador
considera essenciais, o que pode ajudar na prova do dolo ou o incum-
primento. Veja-se que o art. 247.° CCiv. exige, para que o negocio
seja anulavel, que o declaratario conhecesse ou nao devesse ig-
norar a essencialidade, para o declarante, do elemento sobre que
incidiu o erro. Ora, as «declara¢oes e garantias» podem ajudar a
perceber se o declaratario vendedor conhecia ou nao devia igno-
rar a essencialidade de certos elementos.

As «declaragoes e garantiasy podem ainda ser uteis para a
eventual invocagao do regime da venda de coisas defeituosas. Na com-
pra e venda de participag¢oes pode ser dificil invocar esse regime.
A compra de participa¢Oes de controlo continua a conferir esse
controlo ainda que certos elementos do ativo sofram de vicios.
Mas a verdade ¢ que o art. 913.° CCiv. é também aplicavel quando
a coisa vendida nio tiver as qualidades asseguradas pelo vendedor!”.

lidades en la transmision de empresasy», in José Marfa BeNeyro PEREZ/Rita
Larco GIL (dit.), Transmisiones de empresas y modificaciones estructurales de sociedades,
Bosch, Barcelona, 2010, 139.

15 Tgualmente atentos a este aspeto, Anténio TELES/Jodo Carmona
Dias, «Garantia na alienacio de empresasy, 96.

'® Tendo, naturalmente, também em conta as normas imperativas.
Salientando isso mesmo, Anténio TELES/Jodo Carmona Dias, «Garantia na
alienagao de empresasy, 95.

7 Chamando igualmente a atencio para este aspeto, Anténio TELES/
Joao Carmona Dias, «Garantia na alienacao de empresasy, 95.
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As «declaracbes e garantiasy sio também importantes
porque, eventualmente, os elementos do ativo que foram tidos
em conta naquelas podem nao ter sido determinantes para o cdl-
cttlo do prego.

Depois da compra e venda, pode o comprador concluir
que o elemento do ativo em causa valia menos porque havia um
problema ambiental nao detetado antes da compra. Mas essa menor valia,
tendo em conta o método que foi usado para calcular o prego,
pode nao conduzir a uma redugdao do preco. Dai que possa ser
necessario incluir no contrato uma clausula que estabeleca como
deve ser indemnizado o comprador no caso de se verificar que o
elemento do ativo tinha valor inferior ao representado e garanti-
do no contrato.

Por vezes, encontramos realmente clausulas de indemni-
zagao para o caso de se verificar que as «declaragoes ou garantias»
nao correspondem a verdade. E, muitas vezes, também surgem
nos contratos cldusulas de revisdo do preco’. Alids, nio esta exclui-
do que o processo de duwe diligence (ambiental ou outra) tenha lugar
ap6s a venda, justamente no ambito dessa revisio de preco’.

As «declaragbes e garantias» substituem um processo de
dne diligence? Nao nos parece. Enquanto a dwe diligence na compra e
venda de participag¢Oes anterior a celebragao do contrato ocorre
em momento de abertura®, ja as representations and warranties ga-
nham importancia depois de celebrado o contrato. Nessa altura,
o vendedor nio estara tio disponivel para ouvir as reclamagoes
do comprador (sobretudo se o vendedor ja recebeu o preco).
Além disso, a prova posterior do que acontecia a data do contra-
to pode ser dificil. E ndo podemos esquecer a possibilidade de o
vendedor ficar insolvente.

8 Sobre estas, v. Alexandre de Soveral MARTINS, «Transmissao de
participagbes de controlo e clausulas de revisao de precon, AAVV,, I Congresso
Direito das Sociedades e Revista, Almedina, Coimbra, 2010, 41-52.

! Chamando a atengio para isso mesmo, Angel PENDAS AGUIRRE,
«Due diligencen, 161.

% Salientando o espitito de cooperagio frequente antes da celebracio
do contrato que ja ndo existe em momento posterior, Rosana Hallett CHARRO,
«Due diligence, in José Maria Arvarez ArjoNa/ Angel CARRASCO PEREIRA (dir.),
Adguisiciones de empresas, 3. ed., Aranzadi/Thomson Reuters, Cizur Menor,
2010, 197.
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Por tudo isso, a realizagao de um processo de due diligence
deve ser ponderada no ambito da compra e venda de participa-
¢oes. Além disso, a propria due diligence permitira depois redigir as
«declaragdes e garantias» com maior aproximacio a realidade?.

V. ALGUNS INTERESSES EM PRESENCA

Os interesses em presenga num processo de due diligence sao
variados. Do lado do comprador, podemos dizer que a due diligence Ihe
interessa, acima de tudo, para saber o que estda a comprar e assim
poder calcular o preco a pagar. Ja surgiu inclusivamente defendido
que o comprador tem um 6nus de realizar a due diligence”.

Mas também o vendedor pode querer que a due diligence se
realize para depois poder eventualmente provar a aulpa do comprador
(o erro com culpa), a existéncia de abuso de direito por parte do com-
pradot, pata afastar a sua responsabilidade pré-contratual” ou o seu dolo
ou para exigir a prestacao de garantias a0 comprador. Para além disso,
pode dizer-se que, se o comprador nao conduziu o processo de due
diligence em certa diregao, provavelmente foi porque nao considerou
que as informacoes daf resultantes fossem importantes™.

A due diligence pode levar a que se pense em condicoes sus-
pensivas ou resolutivas a colocar no contrato, garantias a prestar
pelo vendedor, pagamentos faseados, contas escrow onde sera de-
positada uma parte do preco, etc.. E possivel imaginar toda uma
série de cautelas de que o comprador queira rodear a sua posi-
¢do negocial.

2! Cft., em termos proximos, Fabio Castro Russo, «Due diligence ¢
responsabilidade», 13-20, p. 17.

> Lembrando isso mesmo, José A. Engracia ANTUNES, «A empresa
como objecto de negbcios», p. 754 e s.

# Fabio Castro Russo, «Due diligence e responsabilidade», 13-26, p. 23.

# Fabio Castro Russo, «Due diligence e responsabilidade», 13-26, p.
21; a p. 18, lembra ainda que o vendedor pode querer realizar um «leilao» das
participag¢les e tentar conseguir um preco mais elevado pela revelagao do que
resultou da due diligence. Para uma lista de vantagens que o vendedor pode re-
tirar de uma auditoria /ga/, Nuno Moura RoLpAo/Ana Guedes TEIXEIRA, «O
processo de auditoria legal», 115.
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VI. MOMENTOS DO PROCESSO DE DUE
DILIGENCE AMBIENTAL

O processo de due diligence compreende uma atividade e,
normalmente, pelo menos um relatdrio. Mas tudo isso implica, em
regra, custos elevados. Deve ser tornado bem claro, desde o pri-
meiro momento, quem 0s suportara.

No inicio do processo ¢ muitas vezes elaborado um
documento sobre os termos em que decorrera a due diligen-
ce. O comprador tera que dizer logo ai o que quer, sendo
frequente a apresentacao de uma check /ist. Pode inclusiva-
mente surgir um verdadeiro guestiondrio preliminar e que pode
ja estender-se a questdes de natureza ambiental. Serda mui-
tas vezes incluida uma declaragdo em que se considera estar
pressuposto que a informagao prestada sera verdadeira. Nao
¢ raro também que surja bem definido o periodo que deve ser
tido em consideracao.

Como ¢ geralmente importante tentar evitar que os pedi-
dos adicionais de informagdes possam chegar a todo o momento
ao alienante, sdo estabelecidos canais para a solicitacao das mes-
mas e os momentos em que os pedidos devem ser apresentados.
Por sua vez, o adquirente tera muitas vezes interesse em pedir
que a informacao seja fornecida de determinada forma para fa-
cilitar o controlo do que lhe chega.

A recolha de (parte da) informagao (sobretudo documen-
tal) pode ser feita numa sala, designada data room, que pode até ser
virtual®. A elabora¢io de um regulamento de data room pode evitar
davidas e problemas. Esse regulamento contera, entre outras coi-
sas, regras sobre o acesso a documentos e informagdes (onde,
quando, como, quem, etc.,), a realizacdao de copias e telefonemas,
0 acesso a internet, a lingua a utilizar (designadamente na presta-
cao de informagoes), a forma de solicitar mais informagoes e os
termos do acesso a bases de dados. O regulamento podera impor
obrigacoes de confidencialidade, mais ou menos abrangentes. O
processo de due diligence ambiental obriga a recorrer a especialistas

» Mas ¢ facil de compreender que numa auditoria ambiental muita
informacao sé pode ser obtida «fora do gabineten.
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em areas muito diversas. Para além, obviamente, de juristas que
dominem o direito do ambiente, lembramos, a titulo de exemplo,
engenheiros do ambiente, quimicos, gedlogos, bidlogos, etc.. A
participacao de um numero elevado de pessoas torna particular-
mente dificil manter o segredo.

A celebracao de um acordo de confidencialidade pode ser con-
veniente. Esse acordo especificara, designadamente, a operacao
em causa, a informacao abrangida, as pessoas obrigadas, o petio-
do de tempo em causa, os sujeitos a quem a informacao pode ou
nao ser prestadas e a utilizagdo que pode ser dada a informagao
obtida. O acordo de confidencialidade pode conter ciusulas penais
aplicaveis no caso de incumprimento do acordo, niao sendo raro
que consagre a obrigacdo de devolver ou destruir documentos
recebidos (incluindo os eventuais suportes informaticos). Em
matéria ambiental, podem ser identificadas muitas informagoes
que ndo interessara ver conhecidas por outras pessoas para além
do potencial adquirente.

A prestacao de informacoes pela sociedade alvo no ambi-
to de um processo de due diligence exige que se tenha em aten¢ao
a eventual existéncia de obrigacoes de confidencialidade que vin-
culem a sociedade perante terceiros. Muitas vezes, essas obrigacoes
podem ser respeitadas tapando informagdes nos documentos for-
necidos®. Se a sociedade tem bases de dados a que o adquirente
queira ter acesso, deve ser tido em conta o respetivo regime juridico.

Muitos elementos com importancia no ambito de uma
due diligence ambiental podem ser obtidos através de registos priblicos
para confronto posterior com a informagao obtida do vendedor.
Destacamos as informacdes que podem ser recolhidas no Registo
Predial ou na Camara Municipal (v.g., sobre questes urbanisticas
— planos —, etc.).

Existem Regras ISO para auditorias ambientais: destaca-
mos as Regras 19011, 14010 e 14011. No que diz respeito a qua-
lificagdo dos auditores, ha que contar com as Regras ISO 14012.
Além disso, ha também Regras ISO para Avaliacio da Perfor-
mance Ambiental (EPE ou Environmental Performance Evaluation)
identificadas como ISO 14031.

% Rosana Hallett CHARRO, «Duwe diligence», 209, recorda isso mesmo.
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Igualmente importante ¢ o chamado LCA ou Life Cycle
Assessment, que consiste numa «technique for assessing the envi-
ronmental aspects and potential impacts associated with product
and service systems». Para o LCA existem as regras ISO 14040,
14041, 14042 ¢ 14043.

Ao longo do processo de due diligence ambiental sera fre-
quente a realizacdo de reunides entre os varios especialistas que
compdem a equipa. Antes da elaboragdo do relatdrio final é possi-
vel encontrar por vezes relatdrios preliminares. O relatério final po-
dera fazer referéncia aos documentos analisados, distinguindo os
que foram fornecidos pelo vendedor e os que foram obtidos pelo
comprador. No final do processo costuma ser organizada uma
lista dos documentos a que o comprador teve acesso, que sera
assinada por ambas as partes. Muitas vezes os proprios documen-
tos fornecidos pelo vendedor contém clausulas de desresponsa-
bilizacio («nformacdao nao foi verificada», «ndo se garante que
seja exata ou completar, «nao implica assumir de responsabilida-
de pela informagaon, etc.”’). O relatério final conterd conclusoes
e ¢ possivel que surja acompanhado de uma desresponsabilizacao
dos respetivos autores em relacdo a varios aspetos.

Os problemas descobertos, se nao levam ao desinteresse
do adquirente, podem atrasar o negdcio (exigéncia de elimina¢ao
de problemas), podem levar a que negbcio seja concluido com
condi¢do (de eliminar o problema), podem levar a certa nego-
ciacdo (preco, clausula de revisao) ou a exigéncia de que sejam
prestadas garantias.

Se a sociedade alvo é uma sociedade diretora ou totalmente
dominante (nos termos do CSC), pode justificar-se estender o pro-
cesso de due diligence as sociedades subordinadas ou totalmente

dominadas. Sobretudo tendo em conta o regime de responsabili-
dade previsto no art. 501.° do CSC?.

7 Para um exemplo, Rosana Hallett CHARRO, «Due diligencer, 202.

* Sobre esse regime, cft., por todos e com outras referéncias biblio-
graficas, Coutinho de ABREU, «Artigo 501.%, in IpEM (coord.), Cidigo das So-
ciedades Comerciais em comentdrio, vol. VII, Almedina, Coimbra, 2014, 266 ¢ s..
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VII. ALGUMAS INFORMACOES ESPECIALMENTE
IMPORTANTES

Numa due diligence ambiental comega por ser de fulcral
importancia identificar o ramo de atividade da sociedade alvo
e a legislacio que lhe é aplicavel. Dai se retirara quais sdao as
licencas ou autorizacoes necessarias, devendo ser feito o con-
trolo das que foram obtidas e conhecidos os seus conteudos, a
sua duracao e os termos da sua renovacao. Lembramos, a titulo
de exemplo, a legislacdo sobre aguas, o Regime das Emissoes
Industriais (DL 127/2013, de 30 de agosto), o Regime Juridi-
co de Avalia¢ao do Impacto Ambiental, hoje constante do DL
151-B/2013, de 31.10, ou o Sistema de Induastria Responsavel,
aprovado pelo DL 169/2012 (e entretanto alterado pelo DL
73/2015, de 11 de maio)”.

A atividade desenvolvida pela sociedade pode ter conse-
quéncias quanto as matérias-primas utilizadas, aos processos de
fabrico, as substancias manuseadas, ao ruido produzido, aos resi-
duos que dela resultam (solidos, aguas residuais, etc.), bem como
as poeiras ou outras emissoes, as vibragdes e até ao efeito visual.
Tudo isso deve ser investigado. Conhecer os combustiveis de que
se faz uso sera igualmente relevante, assim como a obtencido de
dados sobre a eficiéncia energética.

No que diz respeito aos materiais que possam causar da-
nos ambientais, interessara saber como chegam as instalagoes e
nelas entram, como sao guardados, movimentados e utilizados.
Sera igualmente necessario saber como saem ou como sao reci-
clados. Para além de se procurar saber como tudo isso fo/ feito,
também se deve comparar com a forma como devia ter sido feito.
Por vezes, a auditoria estende-se aos fornecedores, aos empreitei-
ros e subempreiteiros, as entidades que lidam com os residuos e
até as embalagens.

Pode igualmente justificar-se indagar qual foi a manutencio
efetuada (em maquinas, em depdsitos, em iméveis, etc.), qual é

* Foi também publicado recentemente o DL 75/29015, de 11de maio,
que aprova o Regime de Licenciamento Unico de Ambiente. Na pagina web da
Ageéncia Portuguesa do Ambiente podem ser encontradas mais informagdes.
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a que esta em desenvolvimento e qual é que esta programada,
comparando com a que deve ser realizada.

Muitas vezes é adequado dirigir a auditoria ambiental
quanto ao proprio zzdvel em que esta instalada a empresa. Pen-
se-se, por exemplo, na utilidade da verificagio da presenca de
amianto, de radon, de chumbo ou outras substancias igualmente
prejudiciais. Logo por aqui se vé também a importancia de desen-
volver o processo de due diligence ambiental em comunicagdo com
a equipa que esteja a levar a cabo esse processo quanto a questoes
de seguranca, saide e higiene no trabalho™.

No que diz respeito aos iméveis da sociedade visada, a sua
localizagao deve ser estudada. Os riscos para o proprio espago cir-
cundante devem ser identificados, assim como os riscos que dele
resultem para o imovel em causa e para aquilo que nele se encontre.

A identificagao dos proprietarios de iméveis situados nas
proximidades podera ser tutil antecipando a concretiza¢ao dos ris-
cos ambientais. O enquadramento legal do imével deve ser aqui
relembrado, sendo de aproveitar o que tenha sido ja recolhido a
esse proposito no ambito da propria due diligence. Importa saber,
por exemplo, quais sdo os planos para a zona em que o prédio se
integra, se esta situado em zona urbana ou urbanizavel e qual a
utilizacdo permitida. Interessara ainda verificar se ha nas proximi-
dades areas em Reserva Agricola ou Ecologica, areas protegidas,
areas em Rede Natura (Zonas de Protecao Especial/Zonas Es-
peciais de Conservagio), sitios Ramsar (Convengao sobre Zonas
Huamidas), Reservas da Biosfera ou semelhantes.

Atendendo ao enquadramento fisico do imével, deve ser
referido o impacto nos recursos naturais e em espécies ameaga-
das que ali possam existir ou efetivamente existam: por exemplo,
os quirépteros, os linces, as aguias, etc.. E pode ser necessario

¥ Lembrando isso mesmo, Rosana Hallett CHARRO, «De diligencen,
249. A auditoria ambiental pode também obrigar a constantes trocas de
informagdes com a equipa que desenvolve a auditoria legal: pense-se em
questoes relacionadas com os imdveis (licengas/autorizagdes de utilizacio,
p. ex.), nos contratos celebrados com fornecedores de substancias perigosas
ou com as empresas que tratam da manutenc¢io dos depdsitos em que essas
substancias sdo guardadas, nos contratos de seguro ou no contencioso en-
volvendo problemas ambientais.
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realizar estudos geoldgicos e geofisicos no caso de haver deposi-
tos de materiais no imével.

O processo de due diligence ambiental deve ser orientado
também para o conhecimento dos controlos realizados, previstos
e/ou programados, bem como para os resultados dos mesmos.
Interessa conhecer as verificagdes efetuadas, as praticas seguidas,
as contaminac¢oes detetadas. Justificar-se-a ainda saber quais fo-
ram as medidas de compliance ambiental adotadas e em vigor.

O que aconteceu antes em termos ambientais pode ter ori-
ginado a¢oes e procedimentos contra a sociedade alvo. O processo
de due diligence deve permitir saber quais estao em curso ou que sao
eventuais ou provaveis. Mas também sera relevante conhecer as
anteriores sang¢oes aplicadas. Inclusivamente de carater criminal.

Se houve anteriores processos de due diligence em matéria
ambiental, o adquirente tera normalmente interesse em conhe-
cé-los. Por af ficara em condi¢oes de aceder nao apenas a situa-
¢ao atual em termos ambientais, mas também a historia. E, para
isso, justifica-se procurar saber se a sociedade tem um sistema
de gestao ambiental ou se foi feita alguma Avaliacio da Perfor-
mance Ambiental (Environmental Performance Evalnation ou EPE).
E se existe um sistema de gestao ambiental, até pode ser efetua-
da uma auditoria a esse mesmo sistema. E, aqui chegado, niao
podemos deixar de chamar a aten¢ao para o Regulamento (CE)
n.° 1221/2009 do Patlamento Europeu e do Conselho de 25
de novembro de 2009 relativo a participacao voluntaria de or-
ganizagoes num sistema comunitario de eco gestdo e auditoria
(EMAS), e que estabelece regras para a avaliacao de sistemas de
gestao ambiental.

Os problemas detetados no processo de due diligence de-
vem ser relatados e descrita a forma de os eliminar. Existindo
riscos, devem ser acompanhados da referéncia ao modo de evitar
que se traduzam em danos efetivos para o ambiente. Em geral, a
due diligence em matéria ambiental deve permitir saber como pre-
venir, minimizar, corrigir e melhorar. Para acautelar o futuro, sera
prudente conhecer as apolices de seguros relacionados com as
questoes ambientais.
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Sumario: 1. O ambiente nos instrumentos normativos do direito do inves-
timento estrangeiro. 11. A necessidade de nm ‘balanceamento’ (pondera-
¢do) entre a regulacao ambiental ¢ as medidas de expropriagao ambiental.
1. Linhas de orientacao para o bom funcionamento da economia global segun-
do os melhores standards ambientais. 3.1. A consagragdo de nma solugao in-
termédia ao nivel do quantum da indemnizacao. 1V, O ‘risco politico-ambien-
tal’ dos investidores a partir de uma andlise jurisprudencial. 1. Novas solugies
em jeito de conclusao. 5.1. Aprovacao de standards internacionais verdes no
dominio da regulacdo do investimento. 5.2. Generalizacao dos instrumentos de
compensacao ambiental. 5.3. Esquemas de rendibilizacao da biodiversidade e
dos recursos naturais. 5.4. Constituigdo de reservas privadas comerciais.

I. O AMBIENTE NOS INSTRUMENTOS NOR-
MATIVOS DO DIREITO DO INVESTIMENTO
ESTRANGEIRO

Uma das primeiras conclusoes a que podemos chegar no
estudo dos Tratados Internacionais de Proteccao do Investimen-
to ¢ que eles, em regra, nao sao “tratados verdes”, ou seja, nao
incluem clausulas sobre a protec¢ao ambiental, que possam ser
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invocadas pelos Estados a titulo de ‘pedido reconvencional’. Esta
conclusao ¢ valida tanto para #ratados nultilaterais, como o Tratado
da Carta da Energia (TCE), o ASEAN Comprehensive Invest-
ment Agreement (ACIA) o EU-Canada CETA (Comprehensive
Economic and Trade Agreement) e o General Agreement on Ta-
riffs and Trade (GATT)'; como para a maior parte dos tratados
bilaterais de protec¢ao do investimento, em regra denominados
pela sigla BIT — Bilateral Investment Treaty.

Entre 1995 e 1998, por ocasiao da discussio do malogra-
do Multilateral Agreement on Investment — OECD (MAI-OCDE), 2 e,
uma tentativa de aprova¢ao de um tratado multilateral global de
proteccao do investimento, o ambiente (a par do trabalho) foi uma
das questdes mais controvertidas, tendo chegado a ser introduzi-
da uma clausula com esse conteudo na versiao final do texto, em
decorréncia da proposta formulada em 1997, de articulacdo deste
tratado com os tratados multilaterais de protec¢iao do ambiente”.

YO General Agreement on Tariffs and Trade (GATT), de 1947, é essen-
cialmente um Acordo que visa regular a liberalizacio do comércio inter-
nacional (e que por essa razdo estd na génese da Organizagdio Mundial do
Comércio - OMC) e nio especialmente o investimento estrangeiro, pelo que
a sua referéncia neste contexto apenas se justifica pela circunstancia de al-
gumas arbitragens do investimento se socorrerem, por vezes, do direito e da
jurisprudéncia da OMC, algo que, contudo, ndo ¢ pacifico — 2 VERHOOSEL,
«The Use of Investor-State Arbitration under Bilateral Investment Treaties
to Seek Relief for Breaches of WTO Law, Journal of International Economic
Law, 6 (2003) 493 ss.; Jurgen Kurrz, «The Use and Abuse of WTO Law in
Investor—State Arbitration: Competition and its Discontents», The European
Journal of International Law, 20.3 (2009) 749-771.

> As formulagdes apresentadas foram quatro, maioritatiamente in-
cluindo a protecc¢do laboral e ambiental. Apenas a quarta alternativa se referia
apenas ao ambiente:

“1. The Parties recognize that it is inappropriate to encourage invest-
ment by relaxing health, safety or environmental measures.

2. Accordingly, a Contracting Party shall accord to investors of another
Contracting Party and their investments treatment no more favorable
than it accords to its own investors and their investments by waving or
otherwise derogating from, or offering to waive or otherwise derogate
from health, safety environmental measures, with respect to the estab-
lishment, acquisition, expansion, operation, management, maintenance,
use, enjoyment and sale or other disposition of investments.

3. In addition, a Contracting Party should not encourage investment by
lowering its health, safety and environmental standards in general. If a
Party considers that another Party has offered such an encouragement, it
may request consultations with the other Party and the two Parties shall
consult with a view to avoiding any such encouragement.”
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No contexto internacional, o North American Free Trade
Agreement — NAFTA ¢é considerado o ‘greenest trade agreement’; em
especial quando complementado pelo North American Agreement
on Environmental Cooperation, de 1993, o que tem merecido, em di-
versas ocasioes, a invoca¢dao em foruns internacionais deste qua-
dro regulatério como um modelo a generalizar’.

Por dltimo, uma nota complementar para destacar que os
BIT’s de ultima geragao também ja contemplam usualmente clau-
sulas em matéria de ambiente, como sucede com o 2012 U.S. Mo-
del Bilateral Investment Treaty* e com o Norway 2007 Model BIT.

’ Referimo-nos, em especial, ao artigo 1114 do NAFTA:

“Article 1114: Environmental Measures

1. Nothing in this Chapter shall be construed to prevent a Party from adop-
ting, maintaining or enforcing any measure otherwise consistent with this
Chapter that it considers approptiate to ensure that investment activity in
its territory is undertaken in a manner sensitive to environmental concerns.

2. The Parties recognize that it is inappropriate to encourage investment by
relaxing domestic health, safety or environmental measures. Accordingly, a
Party should not waive or otherwise derogate from, or offer to waive or
otherwise derogate from, such measures as an encouragement for the estab-
lishment, acquisition, expansion or retention in its territory of an investment
of an investor. If a Party considers that another Party has offered such an
encouragement, it may request consultations with the other Party and the
two Parties shall consult with a view to avoiding any such encouragement.”

* Referimo-nos, em particular, aos artigos 8 (3) (c) e 12:

Article 8: Performance Requirements

)

3. Nothing in paragraph 2 shall be construed to prevent a Party from
conditioning the receipt or continued receipt of an advantage, in con-
nection with an investment in its territory of an investor of a Party or
of a non-Party, on compliance with a requirement to locate production,
supply a service, train or employ workers, construct or expand particular
facilities, or carry out research and development, in its territory.

)

(c) Provided that such measures are not applied in an arbitrary or un-
justifiable manner, and provided that such measures do not constitute
a disguised restriction on international trade or investment, paragraphs
1(b), (), (), and (h), and 2(a) and (b), shall not be construed to prevent
a Party from adopting or maintaining measures, including environmental
measures:

(i) necessary to secure compliance with laws and regulations that are not
inconsistent with this Treaty;

(if) necessary to protect human, animal, or plant life or health; or

(iii) related to the conservation of living or non-living exhaustible natu-
ral resources.

et
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A consagracao de uma ‘clausula ambiental’ nos instru-
mentos de protecgao dos investidores é muito importante para
evitar que os Estados se sintam tentados em certas circunstancias
a utilizar o ‘ambiente’ como instrumento de atractividade do in-
vestimento através da reducao do nivel ou standard de proteccao
exigido®, ou que se sintam receosos de adoptar um standard de
proteccao adequado, temendo que isso possa significar uma ‘fuga
dos investidores’, algo que a doutrina norte-americana apelida
como ‘chilling effect’’. Mas o controlo contrario também ¢é essen-
cial, ou seja, impedir que o ambiente possa ser utilizado pelos Es-
tados com uma finalidade proteccionista, como se tem discutido
em alguns painéis de resolucao de litigios na OMC, a proposito
da aplicagao do artigo XX(b) do GATT®”’, ou como justificagao

Article [11] - Not Lowering Standards

1. The Parties recognize that it is inappropriate to encourage investment
by relaxing domestic health, safety ot environmental measutes or core
la§bour standards. Accordingly, a Party should not waive or otherwise
derogate from, or offer to waive or otherwise derogate from, such mea-
sures as an encouragement for the establishment, acquisition, expansion
or retention of an investment of an investor.

2. If a Party considers that the other Party has offered such an encou-
ragement, it may request consultations under Article [Joint Committee].

Article [12] - Right to Regulate

Nothing in this Agreement shall be construed to prevent a Party from

adopting, maintaining or enforcing any measure otherwise consistent

with this Agreement that it considers appropriate to ensure that invest-

ment activity is undertaken in a manner sensitive to health, safety or

environmental concerns.

¢ Sobre o tema 2 Mary E. FOOTER, «Bits and pieces: social and envi-
ronmental protection in the regulation of foreign investment», Michigan State
Journal of International Law, 18 (2009) 33-64. Sobre as vantagens da ‘clausula
laboral’” (que ¢ equivalente em funcionamento a ‘clausula ambiental’) nos acor-
dos de comércio internacional 2 Vital MOREIRA, Trabalho Digno Para Todos - A
“ldusula laboral” no coméreio externo da Uniao Enropeia, Coimbra Editora, 2014.

7 Sobre este tema » Kyla TiENHAARA, The Expropriation of Environ-
mental Governance: protecting foreign investors at the expense of public policy, 2009, 25.

¢ CtL.

“Subject to the requirement that such measures are not applied in a
manner which would constitute a means of arbitrary or unjustifiable
discrimination between countries where the same conditions prevail, or
a disguised restriction on international trade, nothing in this Agreement
shall be construed to prevent the adoption or enforcement by any Mem-
ber of measures:

(.)

(b) necessary to protect human, animal or plant life or health;

(.)

? Vejam-se, entte outras, as seguintes decisoes: z) US — Canadian Tuna
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para medidas de ‘expropriacao indirecta” em arbitragens internacio-

nais do investimento, onde a regulacio ambiental é muitas vezes
invocada como um interesse publico prevalecente. Um argumen-
to que maioritariamente nao ¢ atendido como fundamento sufi-
ciente para neutralizar a obrigacdao de indemnizacio'', embora
sejam de esperar novos desenvolvimentos nesta matéria, uma
vez que comega a ganhar dimensdo a submissao dos litigios a
arbitragem internacional no ambito da viola¢io do Tratado da
Carta da Energia, onde este standard tem um tratamento especial
no artigo 19.°"%

(22 February 1982, BISD 29S/91); i) Canada — Salmon and Herring (22
March 1988, BISD 355/98); i) Thailand — Cigarettes (7 November 1990,
BISD 37S/200); iz) US — Tuna (Mexico) (3 September 1991, DS 21/R; »)
US — Tuna (EEC) (16 June 1994, DS29/R); ) US — Automobiles (11 Oc-
tober 1994, DS31/R); vz7) US — Gasoline (20 May 1996, WT/DS2/R ¢ WT/
DS2/AB/R); viii) US — Shrimp (6 November 1998, WT/DS58); 7x) EC — As-
bestos (5 April 2001, WT/DS135).

' A expropriacao indirecta caracteriza-se por nio atingir o titulo de pro-
priedade do investimento, embora as medidas adoptadas pelo Estado privem
o referido titular, de forma significativa, do poder de explorar o investimento
— DOLZER / SCHEUER, Principles of International Investment Iaw, Oxford Univer-
sity Press, 2008, 92.

"' No caso Santa Elena v. Costa Rica (ICSID Case No. ARB/96/1,
17.02.2000), § 72, pode ler-se o seguinte: “Expropriatory environmental mea-
sures—no matter how laudable and beneficial to society as a whole—are, in
this respect, similar to any other expropriatory measures that a state may take
in order to implement its policies: where property is expropriated, even for
environmental purposes, whether domestic or international, the state’s obli-
gation to pay compensation remains”.

12 Cf. Article 19 - Environmental Aspects

(1) In pursuit of sustainable development and taking into account its
obligations under those international agreements concerning the en-
vironment to which it is party, each Contracting Party shall strive to
minimize in an economically efficient manner harmful Environmental
Impacts occurring either within or outside its Area from all operations
within the Energy Cycle in its Area, taking proper account of safety. In
doing so each Contracting Party shall act in a Cost-Effective manner.
In its policies and actions each Contracting Party shall strive to take
precautionary measures to prevent or minimize environmental degra-
dation. The Contracting Parties agree that the polluter in the Areas of
Contracting Parties, should, in principle, bear the cost of pollution, in-
cluding transboundary pollution, with due regard to the public interest
and without distorting Investment in the Energy Cycle or international
trade. Contracting Parties shall accordingly:

(a) take account of environmental considerations throughout the for-
mulation and implementation of their energy policies;

(.)
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II. A NECESSIDADE DE UM ‘BALANCEAMEN-
TO’ (PONDERACAO) ENTRE A REGULAGCAO
AMBIENTAL E AS MEDIDAS DE EXPROPRIA-
CAO AMBIENTAL

Uma das questoes sublinhadas em todos os manuais do
direito do investimento, e sobretudo do direito do investimento
estrangeiro, ¢ o facto de os investidores nao ‘temerem’ os am-
bientes regulatérios onde existem standards elevados em matéria
de proteccao ambiental, mas sim ambientes regulatérios instaveis,
Z. e, onde a probabilidade de modificagao do quadro regulatério
ambiental durante o perfodo de amortizagao do investimento ¢
muito elevada®.

Com efeito, perante um standard de protec¢ao ambiental
elevado no momento do investimento, o investidor tem a possibilida-
de de: /) investir ou nio investir; 7z) mudar o investimento para
um lugar onde o sfandard de protec¢io seja mais baixo; ou ainda
2i7) acomodar os custos da internalizagao das externalidades no
seu project finance.

Todavia, quando a actualizacao do standard de protecgao
ambiental tem lugar apds a realizacao do investimento e durante o res-
pectivo periodo de amortiza¢ao, o investidor tem de lidar com: 7)
o efeito surpresa das medidas; 7) as dificuldades (ou até mesmo
a impossibilidade, por razdes de mercado) na internalizagao dos
novos custos; /) eventuais vantagens relativas para os investido-
res nacionais, cuja tecnologia esteja mais adaptada as novas exi-
géncias; e intimamente relacionado com esta possibilidade, 7) o
risco de proteccionismo.

Alias, o ‘risco de proteccionismo’ a pretexto da proteccao
do ambiente (green proteccionisn’) era uma realidade muito comum,
como se infere das primeiras decisdes em que os tribunais arbi-
trais se viram confrontados com a adop¢ao de medidas nacionais
que afectavam, de forma relevante, os investimentos realizados.
Assim sucedeu no caso Ezhy/ Corporation v. Government of Canada,

'3 Para um panorama geral dos diferendos em matéria de ambiente ¢
investimento 2 Jorge VINUALES, Forezgn Investment and the Environment in Interna-
tional Law, Cambridge University Press, 2012.
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julgado ao abrigo do NAFTA, segundo as regras UNCITRAL",
em que se discutia a adopcao da Canada’s Manganese-based Fuel Ad-
ditives Act, diploma que proibia a utilizagio desta substancia na
gasolina sem-chumbo, e que, como tal, inviabilizava a actividade
da Ethyl, que era a importadora e comercializadora do produto
no Canada. O tribunal, na sua avaliacdo, concluiu que a referida
legislagao, adoptada como medida ambiental, nao tinha um ge-
nuino proposito ambiental, mas sim uma finalidade proteccio-
nista em relacdo a empresas nacionais que fabricavam outro tipo
de aditivos para a gasolina. E também no caso Mezalclad v. Mexi-
¢0”, julgado ao abrigo do NAFTA, pelo ICSID, onde se concluiu
que a adop¢ao pelo Estado Mexicano de um ‘Decreto Ecologico’
para ‘ustificar’ a ndo atribuicdo da licenca de construgdo a um
aterro sanitario, que informalmente havia sido autorizado pelas
entidades Mexicanas, consubstanciava uma medida equivalente a
uma expropria¢ao e que como tal havia lugar a uma indemniza-
¢ao do investidor.

Neste contexto, a nota fundamental a reter é a de que
importa promover uma ponderagao entre os valores ambientais a
proteger através da adop¢ao de novas medidas e a protec¢ao dos
investimentos ja realizados, de modo a encontrar solucoes que re-
duzam o impacto econémico-financeiro da nova legislagiao, sem
comprometer a prossecucdao dos objectivos ambientais.

E de resto a esta linha orientadora que podemos recon-
duzir as orientacoes da OCDE em matéria de crescimento ver-
de e de ‘esverdeamento da economia’®, onde se encontra bem
patente a preocupa¢ao em construir solucoes de concordancia
pratica entre a efectividade dos novos acordos e tratados inter-
nacionais em matéria de ambiente e clima e a protecgao dos in-
vestimentos ja realizados, para que o crescimento verde seja um
caminho para o desenvolvimento, ou seja, uma area de interesse
econodmico, e nao uma medida de retrocesso econdémico-finan-
ceiro. Para o efeito, aquela organizagao propoe, em especial, que

* Cf. 20 de Junho de 1998.

5 Cf. CASE No. ARB(AF)/97/1, de 30 de Agosto de 2000.

' Cf. OECD, Harnessing Freedom of Investment for Green Growth, Abril
2011 (disponivel em <http://www.oecd.org/investment/internationalinvest-
mentagreements/47721398.pdf>).
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“governments should review their new proposed environmental
measures for compliance with investment law obligations, such
as those regarding non-discrimination”.

III. LINHAS DE ORIENTACAO PARA O BOM
FUNCIONAMENTO DA ECONOMIA GLOBAL
SEGUNDO OS MELHORES STANDARDS
AMBIENTAIS

Uma solugiao possivel, no quadro da ‘compatibiliza¢ao’
entre a proteccdo dos investidores e a adop¢ao de novos stan-
dards de proteccdo ambiental poderia passar pela inclusao nos
contratos de investimento de clausulas de estabilizacao, ou seja,
de clausulas que garantissem a intangibilidade dos investimentos
pela nova legislacao ambiental.

Todavia, é nosso entendimento, assim como da maior
parte da doutrina, que este tipo de solucoes (freezing clanses) é hoje
puramente anacrénico e pernicioso'.

Em primeiro lugar, campre questionar se uma tal clausula
seria valida atendendo ao ‘status constitucional’ que actualmente se re-
conhece a proteccao ambiental. Um szatus que nao decorre apenas
da ‘constitucionalizacao’ formal do Estado Ambiental, mas antes
e essencialmente da ‘elevacao’ do ambiente a ‘interesse comum da
Humanidade’ no ambito do complexo normativo (dos tratados in-
ternacionais e normagao regional, em especial nos blocos Norte-a-
mericano, da Commonwealth e na Unido Europeia), institucional
(ONU, OCDE, ONG?Y) e jurisdicional (T1], TEDH e TJUE) que
caracteriza a regulagio do ambiente no direito global'.

Em segundo lugar, ainda que uma tal clausula se pudesse
‘legitimar’ sob os auspicios da formulagao classica do principio

7 Estas clausulas sio especialmente comuns no sector da explora¢io
petrolifera ¢ também af a sua formulagdao tem conhecido desenvolvimentos
— » Talal A.Q. AL-EMADI, «Stabilization clauses in international joint venture
agreementsy, International Energy Law Review, 3 (2010) 54-63.

18 Sobre a crescente tendéncia de caracterizar o Direito ao ambiente
como um Direito humano no contexto global do Direito do Clima, 2 Alan
BovLE, «Human rights and the environment: where nexte», Ewropean Journal of
International Law, 23/3 (2012) 613-642.
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da proteccdo da confianca, a verdade é que dificilmente se com-
patibilizaria com principios juridicos igualmente fundamentais na
estruturacao de um ordenamento juridico justo, como o principio
da proporcionalidade, da igualdade perante os encargos publicos
(que acentua as dimensdes da func¢ao social da propriedade) ou
até da justica intergeracional, na perspectiva da sustentabilidade".

Para além disso, a busca de uma solucio que neutralize os
efeitos da nova legislacao sobre os investimentos ja existentes visa
sobretudo evitar os litigios sobre o alcance e o sentido atribuivel
a essa intervenc¢ao do legislador. Com efeito, se nao existir uma
clansula de intangibilidade do investimento pela lei nova, emerge quase
sempre um litigio para diferenciar os casos em que a nova regula-
¢ao ambiental tem natureza geral ou ‘intuito expropriativo’.

E nesta visao dicotomica da questao, os critérios adop-
tados pela jurisprudéncia norte-americana e internacional nio
permitem construir uma dogmatica esclarecedora da diferenca
entre as situacoes de exercicio normal da actividade de regulacao (‘nor-
mal regulation’) e as medidas de expropriagao ambiental (‘environmental
taking)*. Os autores falam até de uma ‘ad-hocery’, para caractetizar
a auséncia de um parametro jurisprudencial claro da arbitragem
nesta diferenciacio®.

Contudo, parece-nos possivel individualizar os factores de
ponderagdo que tém sido trabalhados nas decisoes que buscam gi-
zar aquela diferenca: 7) a intensidade da medida na afecta¢ao da pro-
priedade do investidor; 7) a intensidade com que a medida afecta as
expectativas do investidor; 7z) a natureza juridica da medida adop-
tada (acto, lei), que da uma indica¢ao orientadora sobre a intencao
de regulacao geral ou direccionada; 7z) a prossecucao de interesses
legitimos por parte do Estado; #) a afectacdao da viabilidade econé-
mica do investimento; e 27) a produgdo de um efeito proteccionista
relativamente aos investidores nacionais (‘green proteccionisnt’).

! Para uma nova perspectiva do caricter ‘constitucional’ do dever de
proteccao das geracoes futuras » Michael KLEIBER, Der grundrechtliche Schutz;
kiinftiger Generationen, Mohr Siebeck, Tubingen, 2014.

% Sobre o tema 2. «Tndirect Excpropriation’ and the Right to Regulate’ in
International Tnvestment Iaw, OECD Working Papers, 2004 /4.

2l Sobre o tema 2 Thomas WALDE & Abba Koro, «Environmen-
tal regulation, investment protection and “regulatory taking” in international
lawn, International & Comparative Law Quarterly, 50/4 (2001) 811-848.
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A partir destes elementos, a jurisprudéncia tende a consi-
derar que se trata de uma medida de regulagdo ambiental normal
(‘normal regulation’) sempre que resulte demonstrada: 7) a propor-
cionalidade e a legitimidade da medida adoptada; 77) o caracter
nao discriminatério da medida; 77) a inexisténcia de violagao de
um contrato ou de expectativas legitimas dos investidores.

Caso a medida de revele proporcional e legitima, mas afec-
te direitos ou expectativas legitimas dos investidores, estes terao
direito a uma ‘compensa¢ao’ - entende-se que neste caso as exzer-
nalidade positivas hao-de ser suportadas pela comunidade em geral.

Trata-se de uma orienta¢ao jurisprudencial razoavel que
se tem vindo a consolidar nos sistemas de common law, com a qual
concordamos em tese, embora se nos afigure possivel trilhar um
caminho mais consistente no contexto das solu¢oes tipicas dos
sistemas de il law.

3.1. A consagragio de uma solugio intermédia ao
nivel do quantum da indemnizagio

Assim, a solu¢do mais razoavel passa, a nosso ver, pela
aposicao nestes contratos da clausula de imposi¢ao das melhores
técnicas disponiveis, nao obstante a possibilidade de compensa-
¢ao sempre que a adaptacao aos novos Standards se reconduza a
imposi¢ao de um ‘sacrificio especial e anormal’ aos investidores.
Esta solucao, baseada essencialmente no principio da igualdade
perante os encargos publicos, permite, de resto, superar a tradicio-
nal dicotomia entre o exercicio normal da actividade regulatéria,
que impoe ao investidor a obrigacdo de internalizacdo dos custos
acrescidos, e a ‘expropriacao de sacrificio’, que lhe reconhece o
direito a uma indemnizagao pela restricio do seu direito funda-
mental de natureza patrimonial a exploragao do investimento.

Trata-se, em certa medida, de acomodar no sistema
normativo portugués a doutrina das ‘swbordinated’ environmen-
tal measures proposta por Vifiuales®, segundo a qual as ‘vio-

> Jorge VINUALES, «The Environmental Regulation of Foreign
Investment Schemes under International Law» in Pierre-Marie Duruy &
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lagbes’ dos direitos dos investidores decorrentes da adopgao

de medidas de natureza ambiental, em especial aquelas que

tém verdadeira finalidade ambiental, maioritariamente atesta-

da pela transposicao para a legislacdo interna de normas inter-

nacionais, deve ter consequéncias ao nivel da determinacao do
quantum da ‘indemnizacao’.

Uma solugdao que tem sido adoptada pela jurisprudén-
cia do TEDH em casos como o Turgut and Others v. Turkey”,
em que estava em causa a adopgao pelo Governo Turco de
uma medida de cancelamento do registo de propriedade de
uns terrenos classificados como ‘floresta estadual’ e, como tal,
insusceptiveis de apropriaciao privada a luz do direito turco,
tal como viera a ser reconhecido em decisao judicial daquele
pais. O TEDH considerou que as razdes que justificaram a
apropriacdao publica daqueles bens eram de interesse publico
(proteccao do patrimonio e da floresta) e que, nessa medida,
havia fundamento para a medida, embora a mesma devesse
ser acompanhada de uma compensacio, que neste caso podia
ser inferior ao valor da propriedade. O tribunal aponta para a
compensa¢iao e nao para a indemnizacao, atendendo, especial-
mente, a fun¢ao social da propriedade e a circunstancia de a
‘vinculacio situacional’ do bem lhe retirar valor (‘aptidao’) de
mercado. A mesma orienta¢ao foi seguida no caso Theodoraki v.
Greece®, a proposito da compensagio devida aos proprietarios
de dois hotéis na Grécia, afectados pelas medidas de protec-
cdo da tartaruga ‘caretta-caretta’, que levaram a classificagao
como area de dominio publico de parcelas de terrenos integra-
das nos respectivos ‘resorts.

Jorge ViNuvaLes (Ed.), Harnessing Foreign Investment to Promote Environmental Pro-
tection. Incentives and Safegnards, Cambridge University Press, 2013, 273 ss. (280).
» Application n.° 1411/03 (8.07.2008).
* Application n.° 9368/06 (2.12.2010).
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IV. O ‘RISCO POLITICO-AMBIENTAL’ DOS IN-
VESTIDORES A PARTIR DE UMA ANALISE
JURISPRUDENCIAL

Chegados a este ponto, torna-se ja evidente que o ‘ris-
co politico-ambiental’ é muito elevado, seja para o investidor, a
quem se exige ou pode exigir a assun¢ao de uma parcela deste
risco no contexto da funcdo social da propriedade (neste caso
reconduzida a uma sua subespécie: a responsabilidade social do
investidor legalmente imposta) e dos principios da sustentabili-
dade e da justica intergeracional, seja para os contribuintes dos
Estados-hospedeiros sobre quem, em dltima instancia, recaem
as ‘facturas verdes’ das indemnizacOes e compensagoes devidas
pela ‘socializa¢ao’ dos custos decorrentes da elevagao do szan-
dard de protec¢ao ambiental (comunitarizacao das externalidades
ambientais positivas). Conclusdao que, em si, justifica a busca de
novas solucées regulatorias para a gestao deste risco, as quais fa-
remos uma referéncia, despois de caracterizar um pouco melhor
o ‘ambiente judicial” destes litigios.

Um dos case studies tradicionais nesta matéria é o SPP u
Egypt®. Em 1974, a Southern Pacific Properties — SPP (sociedade
comercial de Hong Kong) celebrou um contrato com o Estado
Egipcio, mediante o qual foi constituida uma joint venture para a
explorac¢do do turismo na zona das piramides, tendo a SPP ficado
com 60% do capital e o Estado Egipcio com os restantes 40%.
Em 1978, a eleicao de uma nova maioria parlamentar no Egipto
determinou a cessa¢ao daquela parceria, quando ja haviam sido
investidos 5 milhdes de ddlares no projecto. Apds uma decisao
da International Chamber of Commerce (ICC), que foi anulada
pela jurisdigao francesa, teve inicio, em 1984, uma arbitragem no
ICSID, na qual a SPP alegou a expropriacdo do investimento e
reclamou o pagamento de uma indemniza¢do no valor dos in-
vestimentos ja realizados, acrescida de juros. Em 1992, a deci-
sao arbitral conclui pela expropriacao legitima e pelo dever de o
Egipto pagar a SPP uma ‘equitable compensation’, que foi fixada em
27,6 milhoes de dolares, contabilizando nao sé valor das despesas

% Case N.° ARB/84/3.



ALGUMAS REFLEXOES S'()BRE A RESPONSABILIDADE AMBIENTAL

NO SISTEMA JURIDICO DO INVESTIMENTO ESTRANGEIRO

suportadas, acrescido de juros de 5% (aplicou a lei egipcia), mas
também da ‘perda de chance’ comercial.

A lei aplicada nesta decisao do tribunal arbitral cons-
tituido no ambito do ICSID foi a lei egipcia, ex v/ artigo 42
(1) da Convencao ICSID, com algumas adaptagoes do direito
internacional publico. O tribunal considerou, a luz da referida
legislacao nacional, que neste caso o investidor teria direito a
uma indemnizacdo pela expropriacao do investimento (incluindo
o interesse contratual positivo, ou seja, 0 que a empresa re-
ceberia se o contrato tivesse sido cumprido) e nao pela mera
ruptura do contrato (interesse contratual negativo), o que sig-
nificava que a indemniza¢ao teria de reflectir a perda efectiva
do investidor*

E curioso notar, porém, que o tribunal rejeitou, na forma
de calculo da indemnizacdo pelo interesse contratual positivo,
a possibilidade de tomar em considera¢ao os lucros cessantes,
baseando-se em dois argumentos: /) primeiro, que o tempo de
duragdo do contrato era muito exiguo e nao permitia realizar
um calculo correcto; e 7) segundo, que a entrada em vigor em
1979 da Conven¢ao da UNESCO tornaria inviavel o projec-
to, pelo que eles nao receberiam qualquer valor a partir dessa
data, tendo por essa razdo optado por somar ao valor dos danos
emergentes (acrescidos de juros) o valor da ‘perda de chance’
comercial (ou seja, ndo se atendeu ao valor dos lucros cessantes,
mas sim a compensagao pelo sacrificio do direito a oportunida-
de de negdcio perdida).

% Um dos temas hd muito discutidos na ‘arbitragem do investimento’
prende-se exactamente com a forma de cilculo a adoptar para fixar o mon-
tante da indemnizacio/compensacio. Identificam-se duas férmulas: 7) o valor
histérico do investimento, fazendo um calculo dos custos suportados pelo
investidor, o que ndo inclui os lucros cessantes; ou 7) o valor de mercado do
investimento e a sua capacidade de gerar lucros, onde se aceita como base a
estimativa dos lucros cessantes, descontando uma percentagem a titulo de
risco e despesas de capital evitados. Em regra, esta segunda férmula apresenta
uma natureza especulativa que é muitas vezes afastada pelos tribunais quando
os investimentos ainda estio em fase inicial — 2 Thomas WALDE & Borzu
SaBanl, «Compensation, Damages and Valutation», The Oxford Handbook of
International Investment Iaw, Oxford, 2008, 1049 ss.
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Outro acordiao relevante para o estudo deste tema € o
caso Bilcon of Delaware et al v. Government of Canada”. A empresa
norte-americana Bilcon constitui uma sucursal no Canada (Nova
Escocia) com o intuito de explorar uma pedreira em Digby Neck,
uma zona protegida, classificada também pela UNESCO como
reserva de biosfera. A construcao daquela instalagao teria de ser
precedida de uma avaliacio de impacte ambiental, regulada pela
lei canadiana e pela lei da Nova Escocia, embora fosse admissivel,
segundo ambos diplomas, a emissio de uma AIA unica ou con-
junta. Enquanto esperava pelo resultado da AIA para o projecto
de 152ha, a empresa solicitou uma licenga para uma explora¢ao
de 3,9ha, aproveitando o facto de a lei s6 exigir a AIA para explo-
ragcoes que ocupassem mais de 4ha, limitando-se, nas exploragoes
de dimensao inferior, a impor um plano de protec¢ao na area pis-
cicola. Mais tarde, a decisio da AIA foi negativa e a empresa de-
cidiu demandar o Canada e a Nova Escécia na Permanent Court
of Arbitration por violagao do Cap. XI do NAFTA.

Entre outros argumentos, a empresa alegou: z) violacao da
proibicao de discriminagdo dos estrangeiros por existirem outros
operadores canadianos na area, embora nunca tivesse demonstra-
do que essas exploragoes fossem superiores a 4ha; 7) violagao do
Sstandard Fair and Equal Treatment - FET” por causa da imposi¢io
de medidas minimizadoras do impacto da actividade de extrac¢ao
sobre a zona de proteccao piscicola, o que nao fazia sentido, uma
vez que essas medidas estavam expressamente previstas na legis-
lagao; e zz) ‘violagao do standard FET” por obrigacdo de sujeicao
do projecto a AIA. Todos os argumentos invocados pela reque-
rente foram desatendidos pelo tribunal.

Por dltimo, importa ainda destacar o caso Lone Pine Resour-
ces Inc. v. The Government of Canada®, que na presente data ainda

7’ Permanent Courtof Arbitration (PCA), Case No.2009-04 (17.03.2015).

# A protec¢io do investidor ao abrigo do standard FET aproxima-se da
protecgao da confianca legitima segundo o diteito nacional, na medida em que
considera ilegitimas as medidas que afectem o investidor se as mesmas tiverem
um caracter de surpresa, ndo forem transparentes, se revelarem desproporciona-
das ou discriminatérias ou ainda néo tiverem sido adoptadas com fundamento
em interesse publico relevante — 2 Roland KUAGER, Fair and Equitable Treatment’
in International Investment Lan, Cambridge University Press, 2011.

# ICSID Case N.° UNCT/15/2.
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nao foi decidido. A sociedade Lone Pine, com sede nos EUA,
dedica-se a exploraciao e producao de petréleo e gas. Entre os
diversos investimentos, constituiu uma sucursal no Quebec des-
tinada a exploracao de shale-gas na bacia de Utica, uma actividade
que seria exercida também no contexto da sua relacio com uma
outra empresa Americana e com uma empresa do Quebec. Na se-
quéncia dos negbcios estabelecidos entre as trés empresas, havia
sido solicitada uma licen¢a de exploraciao na area de St Lawrence
River, a qual foi concedida em 2009. Em 2010, no seguimento de
diversas accOes promovidas pelos ambientalistas, que levaram a
promocao de consultas publicas sobre a matéria (instrumento de
participacao procedimental préximo da nossa lei de acgdo popu-
lar), o Governo do Quebec decidiu aprovar uma moratéria para
a exploracao do shale-gas na zona que havia sido licenciada. De
acordo com a empresa, esta medida consubstancia uma expro-
priacdo da licenga, a qual, de resto, haveria de ser ‘confirmada’ em
2013, com a aprovagao da lei que proibe a exploragao do shale-gas
naquela provincia e revoga as licengas ja concedidas, afirmando
que nao havera lugar a qualquer indemnizagao.

A Lone Pine solicitou, em Novembro de 2012, uma arbi-
tragem segundo as regras da UNCITRAL, invocando a violagao
dos artigos 1110 (expropriacao) e 1105 (winimum standard treat-
ment) do NAFTA. Este caso é especialmente interessante, na me-
dida em que a Europa mantém também o tema da explora¢iao do
shale-gas sem uma regulamenta¢ao expressa, ¢ os Estados-mem-
bros tém adoptado medidas muito diversas, uns autorizando e
outros proibindo esta exploracao.

A resolugao deste tipo de litigios tem estado envolta na
discussao sobre as vantagens associadas ao processo de ‘esverdea-
mento da justica’, um movimento especialmente ligado a instituicao
de #ribunais e drgaos jurisdicionats ambientais’ (Environmental Conrt or
Tribunal — ECT), que, segundo dados recentes, ascendem ja a mais
de 800 entidades em todo o mundo (320 s6 na China, incluindo
uma Sala especializada no respectivo Tribunal Supremo)™. A criacio

% George PRING & Catherine PRING, «Twenty-fisrt century environ-

mental dispute resolution —is there na ‘ECT” in your futurery, Journal of Energy
& Natural Resources Law, 33/1 (2015) 10-33.
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deste tipo de entidades judiciais ou jurisdicionais inclui-se no am-
bito das reformas do ‘acesso a justica ambiental’ (iniciadas pela
Convencao do Rio e posteriormente aprofundadas na Conven-
¢ao de Aarhus), onde se discutem também outros temas como: Z)
a legitimidade para accionar os meios judiciais ou judicializados;
71) a adequacao dos meios processuais ao principio da preven¢ao
e do controlo ambiental integrado; 77) um valor justo em termos
de custas judiciais; e 7z) a subordinacao dos litigios a juizos deci-
sorios com formagao adequada para ponderar devidamente os
bens e interesses em causa sob os principios do desenvolvimento
sustentavel e da justi¢a intergeracional.

O que registamos na pratica, e que pretendemos ilustrar
com a referéncia a jurisprudéncia anterior, ¢ uma auséncia de
instrumentos e meios humanos e institucionais adequados a dar
uma resposta eficiente e eficaz a estes problemas, que hoje sao es-
truturais para o desenvolvimento econémico segundo este novo
paradigma verde.

Assim, a conclusio geral a que pretendemos chegar é a
seguinte: na auséncia de uma justi¢ca ambiental’ devidamente
estruturada, as medidas de protec¢ao ambiental podem repre-
sentar custos muito significativos para os contribuintes dos
“Estados Verdes” e por essa razdo deve dar-se preferéncia a
solu¢des contratuais, a medidas de compensa¢io ambiental
nos periodos de adaptagao a nova legislagao e ainda a modelos
de mercado e a esquemas de perequacao ambiental, capazes de
assegurar um equilibrio entre a protec¢ao ambiental e a garan-
tia dos investimentos.

V. NOVAS SOLUCOES EM JEITO DE
CONCLUSAO

Sdo muitas e diversas as novas solucoes gizadas no pla-
no internacional como respostas mais ajustadas aos desafios da
compatibilizacdao da protec¢ao ambiental segundo o nivel de pro-
tec¢ao mais elevado e a garantia dos investimentos, de entre elas
destacamos as que nos parecem mais efectivas.
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5.1. Aprovagao de standards internacionais verdes no
dominio da regulagdo do investimento

Um dos caminhos que pode facilitar a integracao ambien-
te-investimento ¢é a generalizagcdo das clausulas ambientais nos
instrumentos normativos de protecciao dos investimentos, asso-
ciada, também, a instrumentos de ‘soft law’, que orientem a reso-
lugao deste tipo de litigios.

Neste sentido, para além dos exemplos ja referidos, po-
demos ainda destacar a proposta apresentada em 2006 pelo In-
ternational Institute for Sustainable Development (IISD) de um Model
International Agreement on Investment for Sustainable Development™,
bem como as orienta¢oes de 2010, apresentadas pelo International
Institute for Environment and Development, no trabalho desenvolvido
por Cotula sobre Investment contracts for Fairer and More Sustainable
Development: How to Make Contracts for Fairer and More Sustainable
Natural Resonrce Investments™.

5.2. Generalizagdo dos instrumentos de compensagao
ambiental

Outra area importante na compatibilizacao destes dois te-
mas ¢ a dos mstrumentos de compensagao ambiental, seja de natureza
contratual, seja de natureza voluntaria, ambos baseados no princi-
pio 7o net loss™. O importante neste caso é compreender que a ac-
tividade a prosseguir ou a instalacdo a realizar sao essenciais para
o desenvolvimento socioeconémico e nao existem alternativas
validas para a respectiva localiza¢do que cumpram os parametros
ambientais exigidos pela lei, pelo que a solugdo de compromisso
ha-de residir em acgoes de promocgdo da biodiversidade perdida,
no local, ou em outra zonas que as entidades responsaveis pela
area venham a indicar.

' Disponivel em <https://wwwiisd.org/pdf/2005/investment_
model_int_handbook.pdf>.

*2 Disponivel em: <http://pubs.iied.org/pdfs/17507IIED.pdf>.

* Sobre o tema em geral 2 Carla AMapo Gomes (Coord.), Compen-
sagao ecolggica, servicos ambientais e proteccdo da biodiversidade, 1CJP, Lisboa, 2014.
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Integra-se nesta categoria o caso QI'T" Madagascar Minerals,
que abrange diversos contratos de biodiversidade celebrados en-
tre aquela empresa e o Estado, supervisionados por ONGs In-
ternacionais, como a Birdlife International, tendo em vista garantir
compensa¢oes ambientais pelos impactos gerados pela explora-
¢ao mineira de diamantes.

Ja em matéria de medidas de compensagiao ambiental voluntarias,
veja-se: z) o plano da REN em matéria de protec¢ao da cegonha
branca nas redes de transporte de energia eléctrica, que inclui a
instalacao de dispositivos anti-colisao, estruturas de apoio a nidi-
ficagao e ainda um programa de monitorizacao dos individuos;
e 7) o protocolo celebrado em 2003, entre a EDP Distribuicao-
-Energia SA, o ICNF, a Sociedade Portuguesa para o Estudo das
Aves (SPEA) e a Quercus, que permitiu avaliar os impactes das
linhas eléctricas de alta a e média tensao sobre a avifauna em Por-
tugal, através de estudos realizados entre 2003 e 2005. Os encar-
gos financeiros decorrentes do desenvolvimento deste protocolo,
que or¢aram em cerca de 1.400.000 €, foram co-suportados pela
EDP Distribui¢ao e pelo programa INTERREG.

5.3. Esquemas de rendibilizagdo da biodiversidade e
dos recursos naturais

Outra possibilidade em sede de ‘novas solugoes’ de com-
patibilizagao dos direitos dos investidores com a protec¢ao am-
biental é tentar ajustar instrumentos financeiros de ‘rendibiliza-
¢ao da biodiversidade’ utilizados em paises em desenvolvimento,
COMO 0s contratos de concessdo de conservagao os acordos de pagamentos
por performances de conservagio, ou mesmo em paises desenvolvidos,
como os mercados de carbono, a formas de compensagao
ambiental transnacionais™.

** Sobre os modelos de conservagio da natureza utilizados em paises
em desenvolvimento 2 Natasha AFFOLDER, «Beyond law and tools: foreign
investment projects and the contractualisation of environmental protection,
in Pierre-Marie Dupuy & Jorge ViNuaLts (Ed.), Harnessing Foreign Investment fo
Promote Environmental Protection. Incentives and Safeguards, Cambridge University

Press, 2013, 355 ss. (369-377).
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ALGUMAS REFLEXOES S,()BRE A RESPONSABILIDADE AMBIENTAL
NO SISTEMA JURIDICO DO INVESTIMENTO ESTRANGEIRO

Os contratos de concessdo de conservagao constituem tipos de
concessoes de uso do solo cujo intuito é proteger habitats ou
espécies em perigo em paises onde a adop¢ao de medidas le-
gais restritivas nao ¢ possivel em razao do baixo indice de de-
senvolvimento econémico™. Neste caso, o concessionario paga
ao Estado e aos titulares de direitos (ex. direitos extractivos ou
outros relativos a exploracao do solo ou dos recursos naturais)
pela niao exploracio dos mesmos, solucio que para o Estado
¢ muito vantajosa, quando comparada com a criagio de um
parque ou de uma reserva, na medida em que a concessao rende
financeiramente e é temporaria, ainda que possa ser renovada.

Esta modalidade de contratos foi introduzida em 2002 no
Codigo Florestal do Pert e em 20006 foi celebrado o primeiro con-
trato, entre o Pera e a Wildlife Conservation Society, com a duracao de
40 anos, cujo objectivo ¢ assegurar o desenvolvimento sustentavel
de uma 4area da Amazonia e de algumas espécies de primatas que
comegavam a estar em vias de extingao (¢ o caso do uakari).

O plano tracado por aquela ONG nao produziu ainda
os resultados esperados, pois as primeiras ac¢oes centram-se na
educaciao ambiental dos nativos (combater a caca ilegal e o abate
de arvores) e na promogao de emprego local a partir dos fundos
internacionais de conservacao da natureza.

5.5. Constituigao de reservas privadas comerciais

Por dltimo, também as formas de ‘privatizacdo’ do dever
de conservagao imposto a certas empresas que exercem activida-
des com maior impacte ambiental pode ser uma solugdo eficien-
te e eficaz na adequada ponderacdo entre a garantia dos investi-
mentos e a proteccao do ambiente. Nas reservas privadas comerciais,
os Estados reconhecem o interesse publico de certos projectos
de proteccio da biodiversidade e encarregam as empresas que
exploram as actividades comerciais naquelas zonas de garantir a
sustentabilidade dos mesmos.

» Cf. Katherine ErrsoN, «Renting Biodiversity: The Concessions
Approachy, Conservation Magazine, 4/4 (2003) 20-29.
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Um dos exemplos mais comentados pela doutrina é im-
posicao as empresas, pela lei Indonésia de protecgao das flores-
tas, da obrigacdo suportar financeiramente a missao do projecto
Senepis de conservagao do tigre-de-Sumatra. No essencial, este
projecto impde as empresas que exploram a produgao de pasta de
papel a obrigacao de contribuir financeiramente para a preserva-
¢ao do habitat natural desta espécie protegida.

Todas estas solug¢oes que buscam uma compatibilizagao
entre, por um lado, a protec¢ao dos investimentos e o desenvol-
vimento econémico e, por outro, a proteccao do ambiente ¢ da
biodiversidade, sobretudo quando se baseiam em instrumentos
de mercado ou envolvem a participacao de entidades de voca-
¢ao empresarial, sio muitas vezes criticadas pelos ambientalistas,
que as apelidam como formas de ‘greenwashing”. Uma visio que
nao partilhamos, pois parece-nos que neste, COmo em outros
dominios onde a harmonizagao e a concordancia pratica entre
os interesses socioeconémicos e outros interesses publicos re-
levantes sdo essenciais, os mecanismos de mercado podem ter
um importante papel em termos de ganhos de efectividade e no
ambito de uma analise custo-beneficio.

O greemwashing’ é um termo adoptado em 1986, pelo ambientalista

Jay Westervelt, para qualificar estratégias que marketing que levam as pessoas
a acreditar que uma empresa adopta medidas ou politicas ambientais — Eric
LaNE, «Greenwashing 2.0», Columbia Journal of Environmental Law, 38 (2013)
279 ss. (280). Este termo posteriormente generalizou-se no dominio da regu-
lagao da publicidade ambiental, impedindo estratégias de venda de produtos
e servicos com o ‘rétulo’ de ambientais quando estes ndo cumpram certas
caracteristicas. Nos EUA, onde este tema assume especial relevancia, é pos-
sivel encontrar diversas decisbes da Federal Communications Commission
em que empresas foram demandadas e condenadas, no ambito de class actions,
por violagao das regras de publicidade em matéria de ambiente. Uma pratica
que tem vindo a ser combatida, também, através do recurso a instrumentos
de guidance, como as ‘Green Guides’, adoptadas pela Federal Trade Commission
- Nick FEINSTEIN, «learning from past mistakes: future regulation to prevent
Greenwashingy, Environmentals Affairs, 40 (2013) 229 ss.
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moniais transindividuais ambientais. 8. Consideracoes Finais.
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“O meio (justo ou injusto) ¢ uma realidade paradoxal: o seu cen-
tro esta em todo o lado, a sua circunferéncia em parte alguma. Por
outras palavras, se nos engloba totalmente, ele ¢ também aquilo
que passa no amago de cada um de nés. Totalmente dependentes
dele, somos também por ele totalmente responsaveis”.

Francois Ost, A natureza a margem da lei.

“Nao somos verdadeiramente proprietarios da Terra. Limitamo-
-nos a conserva-la para as geracOes seguintes”.

Maria da Gléria E P. D. Gatcia
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PARTE I

NOTAS INTRODUTORIAS

1. Da famigerada crise ambiental a premente
necessidade de imposi¢ao do Estado de Direito
Ambiental

Nao pecara por auséncia de originalidade suscitar, em
tempos hodiernos, por uma pluralidade de razoes, o que comu-
mente se denominou de “crise ambiental”'. Trata-se, em aperta-
da sintese, de uma tlcera social, provocada a partir dos atos do
proprio Homem que, sob a inspiragao de valores capitalistas, vé
no desenvolvimento economico desregrado o desenrolar de sua
propria sobrevivencia.

E cedico que, ja ha algum tempo, se faz notar na humani-
dade o “despertar da era ecoldgica™, a qual rompeu com a consciéncia

! Compreende a melhor doutrina (cft. José Rubens Morato LEITE;
Patryck de Aratjo AYALA. Dano Ambiental: do individual ao coletivo extrapatrimo-
nial. Teoria e Pritica. 5.* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. 25) que ¢rise
ambiental ¢ um momento vivenciado pela sociedade humana, na qual se faz
notar uma grave debilidade no funcionamento do ecossistema, o que enseja
a insuficiéncia de recursos naturais e em constantes alteracdes climaticas pla-
netarias, decorrentes de diversos comportamentos coletivos e individuais do
homem contra a natureza.

2 A tomada de consciéncia da “crise” ambiental ¢ deflagrada, subs-
tancialmente, a partir da Stockholn Environment Conference (Declaration of the Uni-
ted Nations Conference on the Human Environment), em 1972, uma vez que, pela
primeira vez, a nfvel mundial, se questionou a necessidade de se valorizar as
tematicas ambientais — ainda que sem a mesma expressividade mundial, cum-
pre ressaltar o chamado “Clube de Roma” que, em 1968, preocupado com o
futuro da humanidade diante das recorrentes lesGes ambientais, impulsionou
a Conferéncia de Estocolmo. Este relevante passo mundial fomentou o apare-
cimento de uma série de iniciativas voltadas a controlar o desenvolvimento humano
de acordo com padroes de sustentabilidade, correlacionando o crescimento dos
modos de produgio e de consumo com a necessidade de se preservar o meio
ambiente. Para Alexandre Kiss e Dinah Shelton, o periodo que compreende
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de infinitude dos recursos naturais implantada como justificativa
para um aproveitamento desenfreado da Revolucao Industrial do
século XIX e fez reconhecer a necessidade de se analisar o meio
ambiente como um bem juridico. Torna-se certo, também, que a
incessante imposi¢ao por uma mudanga do modelo de desenvol-
vimento econémico, tendo em conta a integracio do bem am-
biental como elemento de um novo sistema, tem-se demonstrado
ineficaz ao tentar superar o modo de produgdo e consumo atual,
reflexo da atividade industrial e da difusio de uma falsa nog¢ao
de “bem-estar para todos™, na medida em que a crise ambiental
torna-se o epicentro justificador do esgotamento dos modelos de
desenvolvimento econémico e industtial experimentados®.

O apice natural dessa crise, sintetizada pelo aparente di-
voércio entre as concepgoes de atividade econdémica e de meio
ambiente, ¢ a degradac¢ao desta ultima e a diminui¢ao da qualida-

os anos de 1968 e 1972, corresponde ao “despertar da consciéncia global”,
que marcou o inicio de uma ““ verdadeira era ecolégica”. Alexandre Kiss; Di-
nah SHELTON. Manual of Eurgpean Environmental Law. 2* ed. New York: Uni-
versity of Cambridge, 1997. 12. Como consequéncia deste despertar mundial,
destacam-se o conhecido Relatdrio Brundtland ““Our commuon future” (Ctr. Relatdrio
Brundtland: The World Commission on Environment and Development. Our comon futu-
re. New York: Oxford University, 1987), a Declaragio do Rio no Eco’ 92 (dispo-
nivel em: <http://www.onu.org.br/ri020/img/2012/01/ri092.pdf>. Acesso
em: 22/05/2015) e a poética, mas ndo por isso desprestigiada, Earth Char-
ter (disponivel em: <http://www.earthcharterinaction.org/content/pages/
Read-the-Charter.html>. Acesso em: 22/05/2015), a qual declama principios
éticos fundamentais para um desenvolvimento equilibrado/sustentdvel entre
homem e natureza.

* Concepgio propugnada pela comunidade industrial, ha mais de um
século, com nitidos tracos de valorizacao ao capital, vincula a nogao de “qua-
lidade de vida”, de “bem estar”, a necessidade de consumo em abundancia de
bens industriais e desperdicio. Esta avilizacao industrial, presente no mundo pos-
-modernidade, tem em sua dialética estrutural um vivido e incessante conflito
que, por vezes, se apresenta com um verdadeiro antagonismo entre economia
¢ ambiente, o que a faz ser “geradora de efeitos ecologicamente depredadores,
socialmente injustos e economicamente inviaveis e insuperaveis”. Fernando do
Reis CoNDESSO. Direito do ambiente. Coimbra: Almedina, 2001. 72-73 Nas pala-
vras de Rubens Morato e Patryck Aratjo, “|o] Estado de bem estar marginali-
zou a questdo social ambiental, pois, dirigido por politicas de pleno emprego
e de maximizacdo da utilizacdo dos fatores da produgio, ignorou e deixou de
desenhar uma politica ambiental com vistas a melhor qualidade de vida”. José
Rubens Morato Lerte; Patryck de Aradjo AYALA. Dano Awmibiental. 26.

* José Rubens Morato LErTs; Patryck de Aradjo AYALA. Daso Anibiental. 26.
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de de vida para o ser humano, em virtude de processos econo-
micos e tecnoldgicos que se vinculam a uma légica de mercado®.

A Terra, diante de tal cenario, clama por novas mudangas,
por significativas, imediatas e efetivas alteracoes dos modelos de
desenvolvimento, bem como por novas politicas voltadas para a
manutencao dos recursos a longo prazo; é dizer: a nogao egoisti-
ca da sociedade atual, marcada por atos de degradacao e desper-
dicio dos recursos naturais, deve ceder lugar a uma concepgao
de cuidado e preservagao do bem ambiental de forma longinqua
e duradoura, tutelando, nesses termos, uma espécie de direito das
geragoes futuras.

Impde-se, assim, a necessidade de que aos Estados inter-
nacionais sejam incorporadas normas que exercam um papel de-
limitador do comportamento econémico e que incentivem a pro-
dugio de técnicas para controlar os efeitos contaminantes, tendo
como escopo a dissolucdo das externalidades sociais e ecologicas
advindas da racionaliza¢io do capital®; mais do que isso, estas mu-
dancas ecoam em pleno século XXI como vozes bradantes em
favor da preservacao da espécie humana, a qual dependera, para
a sua propria sobrevivéncia, do estabelecimento de sistemas juri-
dicos e politicos que amparem a complexidade do bem ambiental’.

Avulta, assim, a necessidade de consubstanciar, ao lado
da velha nocio de Estado de Direito®, a efetivacio de um Estado

> José Rubens Morato LErTs; Patryck de Aratjo AYALA. Dano Anibiental. 27.

¢ Enrique Lerr. Ecologia y capital. México: Siglo XXI, 1994. 292-293.

"A necessidade de se alcancar o equilibrio entre os fatores de poder
“ambiente” e “economia’ sdo um traco marcante a ser alcancado pelo atual Direi-
to Ambiental, na medida em que se nota uma alteracdo no papel a ser cumpri-
do por este ramo do Direito. Inicialmente como um “direito contra” — extraido
da natureza juridica de suas normas de cariz limitador e protetivo contra os
avancos predatdrios dos desenvolvimentos economicos (Cfr. Raphael Rowmi,
“Science et Droit de 'environnement: la quadrature du cercle, Actualité Juri-
dique”. Droit Administratif, Paris 20 jui. 1991, 432-438) —, o Direito Ambiental
dos novos tempos passa a ser entendido como um direito de solidariedade e
reconciliacdo entre o ambiente ¢ o desenvolvimento humano, como forma de,
concomitantemente, proteget os recursos naturais e manter a capacidade pro-
dutiva da Terra. Jacqueline MORAND-DEVILLER. Droit de l'environnement. Paris:
Estem, 1996. 3-4.

¥ Ao se falar em um Estado de Direito Ambiental hia uma pressupo-
sicdo l6gica de existéncia de um Estado de Direito, o qual, indubitavelmente,
estara vinculado a ideais democraticos (a um Estado Democriatico). J. J. Go-
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de Direito Ambiental, de forma que o envoltério protetivo e du-
radouro de preservacao ao ambiente se estabeleca como diretriz
fundamental a ser observada. O Estado Ambiental ¢ a forma es-
tatal que se propoe instaurar um sistema institucional complexo
de coordenacao e avaliacao do desenvolvimento humano, me-
diante uma nova férmula econdémica, perante as exigéncias de
uso racional e solidatio do pattimonio natural’.

Edificar um Estado de Direito Ambiental nao corres-
ponde a simples ado¢iao de técnicas de limitagdo aos diteitos,
as liberdades e as garantias dos cidaddos, pois estas abordagens
Juridico-ambientais, oriundas de politicas anteriores e ineficazes'’,
coadunam-se com um winimalismo ambiental "', do qual, com a
implementagao desta forma de Estado, se quer a superagio'.
O Estado Ambiental propde, a partir da superagao do Estado
de Direito Liberal e Estado Social”?, um novo hotizonte politi-

mes CANOTILHO; Vital MOREIRA. Constituicio da Repiiblica Portugnesa anotada. 3.2
ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1993. 62.

? Cft. Vicente Bellver CAPELLA. Ecologia: de las razones a los derechos.
Granada: Ecorama, 1994. 248; José Rubens Morato LErTE; Patryck de Aratjo
AYALA. Dano Ambiental. 32-33; Catlos André Sousa BIRNFELD. A emergéncia de
uma dimensao ecoldgica para a cidadania: alguns subsidios aos operadores juridicos. 1997.
212 e 258.

10" Cfr. Ramén MARTIN MATEO. Tratado de derecho ambiental. v. 1. Ma-
drid: Trivium, 1991. 34-49.

7. J. Gomes CanoriLHO. “Juridicizagdo da ecologia ou ecologizagio
do Direito”. Revista Juridica do Urbanisno e do Ambiente, Coimbra, 4 (dez. 1995)
73. O minimalismo ambiental, em outras palavras, corresponde a colocagio das
questSes ambientais perante um plano socisecondmico ja existente, no qual, em
nome de uma pretensa tutela do bem ambiental, se incorporam e estabelecem
limites em estruturas juridicas previamente moldadas sem a observagao deste
fim — »,g. a0 se visualizar a interferéncia do direito ambiental no direito de proprie-
dade, caracterizando o primeiro como limite ao exercicio do segundo, com-
preende-se que a protecdo do ambiente é meramente incidental, um efeito
secundario da tutela juridica concedida a um outro bem juridico, qual seja, a
propriedade. José Manuel Purtza. “O estatuto do ambiente na encruzilhada
de trés rupturas”, Coimbra, Centro de Estudos Sociais, 102 (dez. 1997) 20
(disponivel em: <http://www.ces.uc.pt/publicacoes/oficina/ficheiros/102.
pdf>. Acesso em: 12/06/15.

2 José Rubens Morato LerTe; Matheus Almeida CAETANO. “As Fa-
cetas do Significado de Desenvolvimento Sustentavel. Uma Analise Através
do Estado de Direito Ambiental”. In Flavia Piovesan; Inés Virginia Prado
SOARES, (cootd.). Direito ao Desenvolvimento. Belo Horizonte: Férum, 2010.

" Conclui-se que o Estado Ambiente propde uma verdadeira mudan-
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co-constitucional

, na medida em que a ele serdo incorporados
novos conceitos ¢ fins (direitos) que detém como escopo a im-
plementacdo de significativas mudangas no modelo de desenvol-
vimento econdémico’.

A cisao com a anterior fundamentagao economicista da

cidadania liberal e social assenta numa supera¢ao da primazia es-

¢a de paradigma de desenvolvimento sustentavel, uma vez que ¢ construido a
partir de valores complexos como a solidariedade econémica e social o que,
em sintese, lhe confere fun¢des mais ampliadas do que aquelas atribuidas aos
Estados Liberal e Social, considerando, sobretudo, a tutela do bem ambiental
e a preservacao da qualidade de vida. Comparativamente, percebe-se que as
caracteristicas principais do Estado Ambiental, em relagdo as formas de Esta-
do que o precederam, sdo: i) as principais instituicdes no Estado Liberal e no
Estado Social, respectivamente, o mercado ¢ o Estado, ao passo que no Es-
tado de Direito Ambiental a instituicdo principal serd o ambiente; ii) o sujeito
de direito no Estado Ambiental sera todo ente humano, enquanto no Estado
Liberal é o burgués ou o proprietatio, e no Estado Social é o trabalhador; iii)
a finalidade do Estado Liberal é centrada na liberdade e do Estado Social é
na igualdade, ao passo que no Estado Ambiental se falara em solidariedade,
centrada em valores que ultrapassam a esfera individualista inerente ao Estado
Liberal. Vicente Bellver CAPELLA. Ecologia: de las razones a los derechos. 248 (numa
visdao mais detalhada sobre a insuficiéncia da tutela do bem ambiental no libe-
ralismo, bem como no contexto de Estado Social, ver: José Manuel PUREZA.
“O estatuto do ambiente na encruzilhada de trés rupturas”. 12-14).

'* Falar-se em um novo horizonte politico-constitucional, em matéria
de ambiente, ¢ conferir a estas questdes um eminente papel; é concebé-las
como diretrizes principais a serem alcancadas pelo Estado. Trata-se de uma
severa e profunda mudanga de concepcio e tratamento do bem ambiental
que, em certos moldes, reedita o “prolongamento do paradigma da durabili-
dade/sustentabilidade no dominio da racionalidade econémica” (José Manuel
Pureza. “O estatuto do ambiente na encruzilhada de trés rupturas”. 14). Esta
marcante alteragdao de valores a serem primariamente tutelaveis pelo Estado,
¢ identificada nas palavras de José Manuel Pureza, o qual entende que para “o
Hstado ambiental, ao contrario do HEstado Liberal e do Estado Social, a sepa-
ragao das aguas nao se situa em mais ou menos intervenc¢ao publica na econo-
mia. O binémio regulacdo publica versus (des)incentivos a iniciativa privada, é
agora uma falsa alternativa (...). O eixo ordenador do Estado ambiental ¢ antes
o primado da conservagao do patriménio natural, que impde a subtrac¢do de
certas actividades e recursos a 16gica do mercado e face a qual a simultaneida-
de de instrumentos publicos e privados é necessaria”. Ibid. 14.

5“0 Estado Ambiental é um quadro de mais sociedade, mais direi-
tos e deveres individuais e mais direitos e deveres coletivos e menos Estado e
menos mercantilizagao. Neste novo contexto, nao € prioritario o doseamento
entre publico e privado, mas sim o refor¢o da autonomia (logo, dos direitos e
das responsabilidades) individual e social frente a mercantilizagao e a burocra-
tizagdo”. José Manuel Purkza, Catarina FRADE. Direito do ambiente. Coimbra:
Faculdade de Economia da Universidade de Coimbra, 1998. 8-9.
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tatal, em que, competia, apenas e exclusivamente ao ente estatal,
a tarefa de protecao ambiental. Nesta nova fase, na qual se en-
tende o meio ambiente como um patrimoénio natural de afetacao
comum, haja vista que sua manutencao deve ser entendida como
condi¢do para a sobrevivéncia das presentes e futuras geragdes'®,
e se torna imperiosa a partilha de responsabilidades entre entida-
des publicas e a sociedade civil, por meio da dissolucao de obri-
gacdes e assunc¢ao de deveres, por estes entes, em prol de uma
maxima protecao dos valores ambientais'”.

De fato, a democratizacao ambiental ** corresponde a um fe-
némeno inerente a esta forma de estruturacio estatal, a qual, den-
tro de um processo comunicativo, dependera do reconhecimento
da indissolubilidade do Estado e da sociedade civil, na medida em

' “Em linhas gerais, o Estado de Direito Ambiental, pode ser com-
preendido como produto de novas reivindicagdes fundamentais do ser huma-
no e particularizado pela énfase que confere a protecio do meio ambiente”.
José Rubens Morato Lerts; Patryck de Aratdjo AYALA. Dano Awmbiental. 38.

7 Para J. J. Gomes Canotilho a edificacio do Estado de Direito Am-
biental é uma juncao de trés pressupostos essenciais: @ adogdo de uma concepeao
integrada do meio ambiente; a institucionalizacao dos deveres fundamentais € o agir integra-
tivo da administragio. Em sintese, tem-se com o primeiro aspecto a extensio da
prote¢ao ao meio ambiente aos sistemas e fatores que possam provocar efeitos,
sejam eles diretos ou indiretos, mediatos ou imediatos, sobre o meio ambiente e
a qualidade de vida. “A adogao de uma concepgio integrada do meio ambiente
favorece o desenvolvimento de um conceito de direito ambiental integrativo
e, como consequéncia, promove substantivas modificagdes na forma como os
instrumentos jutidicos sao concebidos, definidos e implementados pelo Esta-
do” (José Rubens Morato LurTE; Patryck de Aradjo AYALA. Dano Awmbiental. 39).
Mudanca nao pouco notavel, a mustitucionalizagao dos deveres fundamentais, impoe
uma nogao de responsabilidade-conduta, na medida em que a sociedade deve usu-
fruir do meio ambiente abstendo-se, entretanto, de qualquer comportamento
que possa destrui-lo. Trata-se da promogao de uma comunidade pautada na res-
ponsabilidade ecolégica, na manuten¢ao das condi¢des naturais presentes para
que estas possam set, igualmente, desfrutadas por geracoes futuras. A terceira
acepgio do Estado de Direito ao Ambiente ¢ o agir integrativo da administracao, ou
seja, ¢ a participagdo dos cidaddos como vetores essenciais de cooperagdo para a
implementagao de uma efetiva tutela ambiental. Trata-se do reconhecimento de
que a preservacao do ambiente, em sua dimensao integrada, deve articular-se de
forma compartilhada. J. J. Gomes CaNoTiLHO. “Hstado Constitucional Ecol6-
gico e democracia sustentada”. In Heline Sivini FERREIRA; José Rubens Morato
Lerre. Estado de Direito Ambiental: tendéncias, aspectos constitucionais e diagndsticos. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2004. 7-10.

'8 1. J. Gomes CANOTILHO. Direito priblico do ambiente. Coimbra: Facul-
dade de Direito da Universidade de Coimbra, 1995. 30.
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que suas a¢oes ou abstencdes deverio set coordenadas' — doutro
prisma, a unilateralidade, ou publiciza¢ao do bem ambiente, con-
duziria para um Estado autoritario, em que se valorizaria o impé-
rio da Lei, dos regulamentos, das ordens politicas, etc., alheios a
esséncia de participagao, solidariedade e justica social propostas
pelo Estado de Direito Ambiental®.

O Estado de Direito Ambiental, por mais que correspon-
da a uma estrutura abstrata, que se projeta no mundo real como
um “devir™', “é um quadro de mais sociedade, mais direitos e

9" Cristiane DERANL Direito ambiental econdmico. Sio Paulo: Max
Limonad, 1997. 226-227.

2 7. J. Gomes CANOTILHO. Direito piiblico do ambiente. 43.

*! José Rubens Morato Lerte; Patryck de Aratjo AYALA. Dano Ambien-
tal. 40. Falar de um Estado de Direito Ambiental, para alguns, é implementar
uma certa ficgdo, uma utopia sistematica, que, ressalvados os seus méritos,
nao se conseguird alcancar. O Hstado de Direito Ambiental é uma construcio
complexa, a qual traz em si elementos politicos e sociais que ndo se restringem
a ciéncia juridica e, por vezes, assumem uma dificil concilia¢io. Em termos fa-
ticos, a realidade humana ¢ a de visivel desequilibrio social, em que conceitos
modernos de sustentabilidade e protecdo a vida convivem com a fragilidade
humana diante da erradicacdo da fome, do desempego e dos conflitos arma-
dos de sustentacao ideoldgica (r.g politico-impetialista, religiosa, capitalista,
etc.), 0 que, nesta perspectiva, inviabilizaria uma maxima protecio ambiental.
Boaventura de Sousa SANTOS, Pela niao de Alice. Porto: Afrontamento, 1994,
8-9. Embora se entendam os motivos destacados como preocupagdes atuais e
de alto relevo, as quais deverao se fundar nas reflexdes sobre o HEstado de Di-
reito Ambiental, deve-se conceber que, tais criticas, tendo em conta a comple-
xidade do bem natural, recairdo sobre qualquer politica ambiental. Adotar um
Estado de Direito Ambiental é assumir um papel de pluralisno juridico conunitai-
rio, que corresponde a um sistema democratico que privilegia a participacdo de
diversos atores: Estados, grupos de cidadaos, ONGrs, cientistas, corporagoes,
industrias, etc. A cooperagao internacional é supedaneo desta implementacio,
na medida em que se deve ser entendida como politica solidaria dos Estados.
LEITE, José Rubens Morato LerTk; Patryck de Aratjo Avara. Dano Ambiental.
42 e 57. As exigéncias de preservagao ambiental, independente do sistema
de Estado a se adotar, obrigam a comunidade internacional ha uma politica
minima de cooperagio solidaria entre os HEstados (cfr. Alexandre Kiss. Direito
Internacional do Ambiente. In: Textos: ambiente e consumo. Lisboa: Centro de
Estudos Judiciarios, 1996. Vol. 1). “A cooperagao pressupde ajuda, acordo,
troca de informacdes e transigéncia no que toca a um objetivo macro de toda
coletividade. Mais do que isto, aponta para uma atmosfera politica democrati-
ca entre os Estados, visando a um combate eficaz a crise ambiental global. Na
verdade, a crise ambiental tendera a exigir uma coopera¢io compulsiva entre
os Estados, em sua acdo multilateral” José Rubens Morato Lertg; Patryck de
Aratjo AYALA. Dano Ambiental. 57. Portanto, nio se trata de criticas direcio-
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deveres individuais e mais direitos e deveres colectivos e menos
Estados e menos mercantilizagio”?. F nesta medida que, visan-
do a realizacio de uma justica social ambiental, se evidencia a ne-
cessidade de se reconhecer o bem ambiental, nio como um bem
publico, mas como um “interesse publico, cuja administra¢ao,
uso e gestao devem ser compartilhados e solidarios com toda co-
munidade, inspirados em um perfil de democracia ambiental”**.

Do exposto, indubitavelmente, se extrai o dever de partici-
pacao popular nas decisoes em matéria ambiental como nicleo essen-
cial de um Estado de Direito Ambiental, no qual, a luz da nog¢ao
de Estado de Direito, serdo disponibilizados modos/formas de
patticipacdo para que os titulares destes direitos-deveres™> possam
exerce-los (ng. por via da participacao na criacao do direito ambiental;
participagio na formulacio e execucao de politicas ambientais; participagao
mediante o acesso ao Poder Judicidrio).

Dentre todas essas formas de participagao a cargo de seus
titulares, evidencia-se o acesso amplo a discussao de controvérsias por
via da tutela jurisdicional ambiental que, de fato, nao se aloca como
um mecanismo preferencial no Estado de Direito Ambiental — a
dificil recomposi¢ao do bem ambiental garante aos mecanismos
de prevencao e precancao um papel de destaque na politica ambiental
—, mas apresenta peculiar importancia, como #/tima ratio, contra a
ameaca e a degradagdao ambiental. Consubstancia-se, nesta senda,
em um corolario de qualquer Estado Democratico de Direito.

Assim, a efetivacao de uma tutela jurisdicional ambiental
confere a garantia fundamental de amplo acesso 2 justica, seja in-

nadas a uma politica ambiental, mas de problemas que refletem o cenario
contemporaneo em que, irremediavelmente, se instaura esta crise ambiental.

2 José Manuel Pureza, “O estatuto do ambiente na encruzilhada de
trés rupturas”. 15, refletindo os pensamentos de Garrido Pefia.

% F o reconhecimento de que o bem ambiental pertence a coleti-
vidade, e ndo integra o patrimonio disponivel do Estado, por este motivo,
merecerda um exercicio compartilhado em sua gestiao, o que pressupoe uma
unicidade da acdo de “multiatores”. José Rubens Morato LEITE; Patryck de
Aratjo AYALA. Dano Ambiental. 44.

? José Rubens Morato Lrre; Patryck de Aratjo AYALA. Daro Apibiental, 4.

» Cumpre notar que diante do Estado de Direito Ambiental serd
conferido ao cidadao um feixe de situacoes juridicas complexas que ora lhe
impoe um dever de tutela do bem ambiental, ora lhe assegura o direito de dele
usufruir, na esteira de um direito a qualidade de vida.
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dividual ou coletiva, mediante a propositura de um processo de-
vido e legal para a resolucio de controvérsias ambientais®. Desta
forma, da-se conta da incessante necessidade de se superar a nota
patrimonialistica, que assenta sobre o cunho eminentemente in-
dividual em que alguns ramos do direito foram forjados, para que
se conceda espago para a consagracao de instrumentos tenden-
tes a uma maior valoriza¢ao da preservacao ambiental, tanto na
dimensao coletiva, que lhe é conatural, como na vertente indivi-
dual. O bem ambiental apresenta uma dimensio horizontal’, o que
exige uma readaptagao das outras areas das ciéncias juridicas para

128

se alcangar uma efetiva tutela jurisdicional ambiental® — busca-se,

nestes termos, uma instrumentalizacao das relagdes patrimoniais,
as quais, neste novo cenario, devem atender a um bem de inte-
resse comum.

A realidade social presente impde, portanto, ao herme-
neuta juridico a assunc¢do da obrigacdo de, quantum satis, trazer
solugoes juridicas factiveis ao convivio entre as responsabilidades
estatais e as responsabilidades coletivas e individuais, em matéria
ambiental. E nesta senda que se impée um estudo da respon-
sabilidade civil, como um principio estruturante do Estado de
Direito Ambiental, a partir da construcao de um sistema integra-
do e eficaz de compensac¢iao que traga seguranca juridica a cole-
tividade, na medida em que a peculiaridade e complexidade do

% A par de outras legislagoes extravagantes, destaca-se no ordena-
mento juridico portugués a previsio da acio popular disposta na Constitui¢ao
de 1976 (artigos 20.°, n.° 1 ¢/c artigos 52.°, n.%s 2 e 3), que detém, entre suas
finalidades, a defesa preventiva, reparatéria e sancionatoria de lesdes a saide
publica, a0 meio ambiente, a qualidade de vida e ao patrimonio cultural —a tio
propalada Lei da Agao Popular veio a ser sancionada quase 20 anos apos ter
sido consagrada constitucionalmente (artigo 52.°, n. 2 e 3), com a edi¢io da
Lein.® 83/95, de 31 de agosto. Destaca-se, ainda, acerca da tutela jurisdicional
ambiental na Lei n.° 19/2014 (Lei de Base do Ambiente) que assegura aos
cidaddos portugueses o direito ao ambiente e a qualidade de vida, garantindo
a todos (seja individual ou coletivamente) ampla tutela juridica para efetivar
os seus direitos, bem como proteger o bem ambiental (artigo 5.° 1 ¢ 2 ¢/c
art. 7°). E, por fim, menciona-se o DL 147/2008, de 29 de julho (Regime de
prevengdo e reparacdo do dano ecoldgico) que autonomiza o conceito de
«dano ecoldgicor e estabelece um regime especifico para a sua reparagao.

7 José Eduardo de Oliveira Figueiredo Dias. Tutela ambiental e conten-
cioso adpinistrative. Coimbra: Coimbra Editora, 1997. 44-50.

% José Rubens Motato LErts; Patryck de Aratjo AYALA. Dano Awmibiental. 48.
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bem lesionado impoe a responsabilidade civil a necessidade de
contrapesar o seu papel reparatirio com a premente missao de,
a luz da maxima protecao ao bem ambiental, dissuadir novos
comportamentos lesivos.

2. O Principio da Responsabilizagio. Comentarios
sobre a responsabilidade civil em matéria ambiental

Apesar da dificuldade doutrinaria em se conceber a aplica-
¢ao do instituto da responsabilidade civil, durante a década de 70,
nas questdes ambientais™, sob a égide de um Estado de Direito
Ambiental, a sociedade global, participativa e solidaria assume os
desafios lancados pela modernidade reflexiva®, pois ndo sera permi-

tido, em observancia ao principio geral “alterum non laedere™", que

* Essa rejeicdo inicial da responsabilidade civil em matéria ambiental
se deve, antes demais, a dificuldade em sem se adaptar os valores tradicionais
deste ramo as peculiaridades do bem ambiental. Deve-se, assim, dizer que
a concepeao classica na qual este primeiro instituto fora forjado, em que se
concebe como instrumento post factum, ndo se amolda a natureza preventiva
colimada pela politica ambiental. Da mesma maneira, questoes de ordem #eni-
¢a (auséncia de compatibilidade com os pressupostos de uma pretensao inde-
nizatéria, 2. g., dano certo e atual; lesado e lesante identificados; relacdo causal
identificada, etc.), éticas (dificuldade de se determinar o valor a ser indenizar,
aspecto de comercializacdo da natureza) e académicas (vinculagao das questoes
ambientais ao regime publico, alheios a incidéncia de regimes privados), con-
tribuiram sobremaneira para que este, agora, principio, fosse relegado ao limbo.
Antonio Herman V. BEnjamiv, “A responsabilidade pelo dano ambiental no
Brasil e as ligoes do direito comparado”. Lusiada. Revista de Ciéncia e Cultura,
série de Direito, 2 (1998) 545. Ver, também, Gilles MARTIN. “Responsabilité
Civile et Protection de I'Environment: Introduction”. In Textos: Ambiente.
Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 1994. 394.

3 “Modernizacdo da sociedade industrial” ou “modernidade refle-
xiva” ¢ o termo proposto por Ulrich BEck. “A reinvenc¢ao da politica: rumo
a uma teoria da modernizacao reflexiva”. In IDEM; Anthony GIDDENS; Sco-
tt Lasn, (orgs.). Modernizagao reflexiva: politica, tradicao e estética na ordem social
moderna. Trad. Magda Lopes. Sio Paulo: Editora da Universidade Estadual
Paulista, 1997. 11-73, para se referir a um segundo momento de desenvolvi-
mento vivido pela sociedade p6s-moderna ou contemporanea, a qual, diante
das alteracSes do mundo atual, é incitada, influenciada pelo conhecimento
humano reflexivo, derivado de uma sensibilidade estética ou hermencéutica, a
contestar a forma de modernidade tradicional, centrada, exclusivamente, na
sociedade industrial.

D, 1.1.1.10.1: “duris pracepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique Iribuere — os preceitos de direito sdo estes: viver honertamente, nao
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um agente cause danos ao meio ambiente e se exima de respon-
der pela pratica do ilicito™.

Em tons de verdade, cabe destacar que a verificacao de
danos ambientais corresponde a um evento inevitavel, o qual, in-
dependentemente de um manifestar volitivo do individuo ou do
tipo de politica ambiental adotada, sucedera como consequéncia
natural da presen¢a do homem no meio™.

Nesta ordem de ideias, se faz mister a articulacio de um
sistema integrado de responsabiliza¢ao (2. g., civil, administrativa,
penal e, até, intercomunitaria) que traga seguranca a coletividade,
uma vez que as agoes preventivas se tornam ineficazes diante da
concretizacao do dano ao bem ambiental — a sociedade contem-
porinea, marcada por mais e maiores tiscos™ (Risikogesellschaf?”)
e pela certeza de suas incertezas quanto a ocorréncia de danos
as pessoas e a0 meio ambiente™, exige, pois, que o poluidor seja

lesar outrem, dar a cada um o seu (traducio livre). Cfr. JustiNiaNo I, Impera-
dor do Otiente. Digesto de Justiniano, liber primmus: introdugio ao direito romano.
Traducao Hélcio Maciel Franca Madeira. 3 ed. rev. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. 21.

32 Pedro Silva Lopes. “Dano Ambiental: responsabilidade civil e re-
paracio sem responsavel”. Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente. 8 (dez.
1997) 42-43.

% Nesse sentido, ver: Edward Brans Brans; Mark UILHOORN. “Lia-
bility for Damage to Natural Resources”. Background Paper for EU W hite Paper
on Environmental Liability, Set. 2007. 21; José de Souto Moura. “Crime de Po-
luicdo”. In Textos: Ambiente. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 1994. 14.
Jodo Menezes Lerrio. “Instrumentos de Direito Privado para Protecio do
Ambiente, Revista Juridica do Urbanismo e do Ambiente, 7 (jun. 1997) 50; Anténio
Leitao AMARO. ““Tal pai tal filho’. Os caminhos cruzados do Principio do Po-
luidor Pagador e da Responsabilidade Ambiental”. Revista Juridica do Urbanisno
¢ do Ambiente, Coimbra, n.° 23-24 (jan./dez. 2005) 50; José de Souza Cunhal
SENDIM. Responsabilidade civil por danos ecoligicos: da reparagao do dano através de
restauragao natural. Coimbra: Coimbra Editora, 1998. 48; Catla Amado GOMEs.
Introdugao ao direito do ambiente. 1isboa: aafdl, 2012. 74.

¥ Nos dizeres de Mafalda Miranda Barbosa, vive-se em uma socieda-
de de, cada vez, “mais riscos, mas também maiores riscos [... .| Com isto pre-
tendemos significar ndo s6 o incremento genérico do numero mas também o
acréscimo do potencial danoso”. Mafalda Miranda BARBOSA. Do nexo de Cau-
salidade ao Nexo de Imputacio. Contributo para a compreensao da natureza bindria e
personalistica do requisito cansal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual. Nol.
II. Cascais: Principia. 2013. 743-748.

* Cfr. Ulrich Brck. Risk Society: towards a new modernity. Londres: Sage
Publications Inc., 1992.

% Cfr. Ultich Beck. Ecological Politics in an age of Risk. Londtes, 1996.
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responsavel pelos seus atos, diferentemente do que outrora acon-
tecia com uso ilimitado dos recursos naturais”. E chegada a hora
de uma “nova ética”, na qual, dentro do principio da responsabilidade,
se difunda um dever para com o futuro, para com a bumanidade, que
garanta a preservacao e conserva¢ao do meio ambiente para as
presentes e vindouras geragcdes™.

Trata-se, portanto, do reconhecimento da responsabilidade
ambiental como um principio”, ao lado dos principios da precangio/
atuagdo preventiva e cooperagao, estruturante do Estado de Direito
Ambiental®. Ja hi alguns e longos tempos que se concebe a res-
ponsabilidade civil como elo essencial para a realizagao da equi-
dade e justica social *' que, nestes termos, deve ser entendida como
elementar para se efetivar um Estado de justica ambiental® *

?7 José de Souza Cunhal SENDIM. Responsabilidade civil por danos ecolggicos. 51.

% Hans JoNas. O Principio Responsabilidade: ensaio de uma ética para
uma civiliza¢do tecnolégica. Rio de Janeiro: PUC Rio, 2006. 39. Hans Jones
propde, neste diapasio, a natureza como uma responsabilidade humana, so-
bre a qual uma nova teoria ética deve ser repensada. O dever para com as
geragdes futuras torna-se um dever da humanidade, na medida em que quanto
mais se pressente o perigo do futuro, mais se impoe um agir no presente —
“é necessario dar mais ouvidos a profecia da desgraca do que a profecia da
salvacao”. 1bid. 77.

¥ Assim preleciona J. J. Gomes CANOTILHO. Introdugio ao Direito do
Ambiente. Lisboa: Universidade Aberta, 1998. 51. Porém, ha quem defenda
que a responsabilidade ambiental ndo corresponde a um principio, mas a um
instituto que compoe o principio do poluidor pagador (PPP), ver Anténio Leitdo
AMARO. ““Tal pai tal filho’. Os caminhos cruzados do Principio do Poluidor
Pagador e da Responsabilidade Ambiental”. 21.

0 José Rubens Morato LirTe; Melissa Ely MELO. “As fun¢des preven-
tivas e precaucionais da responsabilidade civil por danos ambientais”. Seguén-
cia. Revista do Curso de Pds-graduacao em Direito da UFSC, Flotianépolis, 27/55
(dez. 2007) 196-197.

“ Jorge F. Sinde MONTEIRO. Estudos sobre a responsabilidade Civil. I. Tn-
troducio; 11. Responsabilidade por culpa, responsabilidade objetiva, seguro de acidentes
(proposta de alteragio aos artigos 503° ¢ 508° do Cédigo Civil ¢ ao Decreto-1.ei 408/ 79,
de 25 de setembro; consideragoes em torno da criacao de um seguro social de acidentes de
trabalho e de transito). Coimbra: Coimbra Editora, 1983. 12-13.

* Nas palavras de José Rubens Morato LErTE; Patryck de Aradjo
AYALA. Dano Ambiental. 49, a grande problematica em se efetivar um Estado
de Direito Ambiental é transtorma-lo em um Estado de ‘justica ambiental” —
trata-se de um movimento marcado por uma ética ecocentrista, proveniente
de revindica¢Ges de cardter redistributivo (para uma analise aprofundada do
tema, ver: Rogério Santos Rammt. Da justica ambiental aos direitos e deveres: conjec-
turas politicos-filosdficas para uma nova ordem juridico-ecoldgica. Caxias do Sul: EDU-
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A responsabilidade civil, portanto, a luz do direito am-
biental, deve ser vista como um mecanismo capaz de tutelar as
violagbes atentatorias ao meio ambiente, assumindo, por isso, um
papel fundamental determinado pelo préprio avango da socieda-
de — hodiernamente, assiste-se a uma reconfiguracao deste insti-
tuto, na medida em que deixa de ser um ramo exclusivo do direito
privado, do Direito das Obrigagdes, para atingir uma autonomia
cientifica e juridica™, uma vez que é concebido como patriminio
comum do direito®.

Todavia, cumpre destacar que a protecio do meio am-
biente, por via da responsabilidade civil ambiental, ndo se da pela
transposicao automatica e integral das férmulas empregadas no
Diteito Privado*, mas pela constitui¢ao, sobre bases convencio-
nais, de um modelo juridico adaptado as necessidades exigidas
pela complexidade do bem ambiental®’.

A tutela do bem ambiental é caracterizada por apresentar
uma série de principios que a diferenciam de quaisquer outros

CS, 2012. Disponivel em: <www.ucs.br/site/midia/arquivos/JUSTICA_AM-
BIENTAL_EDUCS_EBOOK.pdf>. Acesso em: 27/06/2015). O Estado
Ambiental visa romper com as tradicionais normas predefinidas e informa-
doras do Hstado de Direito, em prol das aplicagdes de valores axiolégicos
oriundos da perspectiva da justica ambiental. Destaca Canotilho, neste sentido,
que, “se o Estado de ambiente ndo pode constituir-se ao arrepio das regras
e principios informadores do Estado de Direito, ele ndo pode respirar livre-
mente, se NA0 transportar NOs seus vasos normativos a seiva de justica am-
biental”. J. J. Gomes CaNnotiLHO. “Juridicizacdo da ecologia ou ecologizacio
do Direito”. 74. (cfr., também, Michael KLOEPFER, “Environmental Justice
und geographische Umweltgerechtigkeit. In Denutsches Verwaltungsblatt. 115.
Kéln: Heymanns, 2000. 750-754). Portanto, cumpre notar que o imperativo
por uma justica ambiental colima para a indispensabilidade de certos principios
— que, diante da acep¢io de Robert ALEXY, “sao prima facie devidos” (Teoria de
los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1993.
147) — como elementos estruturantes do Estado de Direito Ambiental, dentre
os quais se destaca o principio da responsabilizagao.

# Acerca de uma suposta diferenciacio de justica ambiental e justica eco-
lggica, ver: Rogério Santos Ravmti. Da justica ambiental aos direitos e deveres. 66-71.

*# Teresa Ancona Lopez. “Responsabilidade Civil na Sociedade de Risco”,
Revista da Faculdade de Direito de Sao Panlo, Sio Paulo, 105 (jan./dez. 2010) 1226-1227.

# Carla Amado Gowmes. Introducao ao direito do ambiente. 182.

¢ Anténio Herman V. BExjamiy, “A responsabilidade pelo dano am-
biental no Brasil e as licoes do direito comparado”. 547.

7 José Rubens Morato Lrrte; Melissa Ely Mero. “As fun¢des pre-
ventivas e precaucionais da responsabilidade civil por danos ambientais”. 198.
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conflitos humanos, o que, dentro de um juizo de equilibrio, de-
verdo ser sopesados na estrutura de seu mecanismo de respon-
sabilizacao® — ». g, a responsabilidade civil ambiental, na esteira

das experiéncias observadas pela aplicacao do Principio do Poluidor

Pagador® >, avanca no sentido de somar a sua especial voca¢io

para intervir a posterior uma fun¢ao eminentemente preventiva,
correlacionada com os principios da precaucio e prevencao™.

# “Uma das justificativas para a constituicio de um regime diferen-
ciado (fragmentado) para a responsabilidade civil pelo dano ambiental reside
no fato de que a protecio do meio ambiente ¢ informada por uma série de
principios que a diferenciam na vala comum dos conflitos humanos. Anténio
Herman V. BEnjamiv, “A responsabilidade pelo dano ambiental no Brasil e
as ligdes do direito comparado”. 555. Neste sentido, ver Branca Martins da
Cruz. “Responsabilidade civil por dano ecolégico”. Lusiada: Revista de Ciéncia
¢ Cultnra. Porto, 189-n.° especial (1996) 1226-1227.

“Para Antonio Leitdio Amaro, as solu¢des dos problemas inerentes
a transposicdo da responsabilidade civil para o direito ambiental devem ser
feitas em observancia do principio “pai”, que ¢ o Principio do Poluidor Pa-
gador. Anténio Leitio Amaro. ““Tal pai tal filho’. Os caminhos cruzados do
Principio do Poluidor Pagador e da Responsabilidade Ambiental”. 61.

%' Nio se quer, dada as suas finalidades distintas, vincular o principio da
responsabilizacao ao principio do poluidor pagador, sob pena, nos termos defendidos
por Aragao, da “perda de sentido util de ambos” Maria Alexandra de Sousa
ARAGRO. Cadernos Cedona: Direito Comunitario do Ambiente. Coimbra: Alme-
dina. 18; IpeM. Olbyetivos, principios e pressupostos da politica comunitaria do ambiente:
algnmas propostas de revisao. Temas de integragao. Coimbra: Coimbra Editora, 1997.
109. Contudo, nao se deve afirmar que se trata de principios completamente
estanques, pois, além de possuirem uma base comum — onde impera uma
nocao de justica distributiva —, ao se compreender o principio do poluidor pagador
como um principio “multifuncional”’, (Ctr. ]. J. Gomes CANOTILHO. Direito piiblico
do ambiente. 43) percebe-se que este detém ligagGes subjacentes ou age como
auxiliar ao instituto da responsabilidade civil. José Rubens Morato Lerts; Pa-
tryck de Aratujo AYALA. Dano Ambiental. 60.

>t A responsabilidade civil, de fato, em matéria ambiental, cumpre o
chamado “efeito difuso da prevencao” ou “efeito preventivo indirets”, o que cotrtres-
ponde a afirmar que a eficacia da condenacao a reparagio do dano assume
uma funcio de desestimulo a pratica de a¢oes degradantes, exigindo atitudes,
daqueles envolvidos em situagdes semelhantes, que se adequem a certas medi-
das para se evitar a ocorréncia de futuros danos ambientais. Antonio Herman
V. BEnjanmim, “A responsabilidade pelo dano ambiental no Brasil e as ligoes do
direito comparado”. 553. Note-se que essa protecao ao bem ambiental ocot-
rera, tanto a nivel individual, ao desencorajar o préprio degradante a causar
novos danos, bem como a uma conservagao em nivel geral, inibindo que to-
dos os demais pratiquem atos reconhecidos como danosos ao meio ambien-
te. José Rubens Morato Lerre; Melissa Ely MELO. “As fungdes preventivas e
precaucionais da responsabilidade civil por danos ambientais”. 211. Portanto,
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Outrossim, niao se pode olvidar, nas linhas defendidas
pela perspectiva do Estado de Direito Ambiental, que a nature-
za do bem ambiental é eminentemente difusa™, o que garante a
este bem uma complexidade peculiar, se comparado com os bens
de carater privado individual. Desta forma, superam-se as linhas

percebe-se uma clara revisitacao das funces classicas da responsabilidade ci-
vil, na medida em que se incorpora aos seus designios um papel preventivo
que, em termos ambientais, se demonstra através do “ataque” a danosidade
em potencial — “preocupagdo com 0s custos socials que possam ocorrer no
futuro”. Antonio Herman V. BENjaMIM, “A responsabilidade pelo dano am-
biental no Brasil e as licbes do direito comparado”. 552.

Diante do exposto, constata-se que a responsabilidade civil imerge
em um terceiro estagio, que se iniciou sendo uma responsabilidade-sancao (cen-
trada na penalizacdo do lesante) e, posteriormente, evolui para um patamar
de responsabilidade-indenizagao (centrada na reparagdo do lesado), até alcancar
o nivel de responsabilidade-preventiva (fundada na prevencao de riscos avulta-
dos ¢ irreversiveis, assim como na preservacao do meio ambiente, o qual é
reconhecido com um patrimoénio a ser protegido para as futuras geracoes).
Carla Amado GOMES. Introducao ao direito do ambiente. 182 (Ctr. Catherine THI-
BIERGE. “Libres propos sur I'evolution du droit de la responsabilité (vers un
¢largissement de la fonction de la responsabilité civile ?)”. Revue Trimestrielle de
Droit Civil. 3 (jui.-sep. 1999) 561-584.

Com efeito, extrai-se desta fase, como base nos principios da precau-
¢do e prevengao, uma responsabilidade civil eminentemente preocupada com
a nao ocorréncia do dano, vinculada a ideia de “risco”, o qual, para alguns, em
diversos casos, se consubstanciard no préprio “dano”, sendo, pois, elemento
suficiente para dar ensejo a uma pretensdo indenizatéria (Cfr. Mathilde Bou-
TONNET. Le principe de précantion en Droit de la responsabilité civile. Paris: 1.G.DJ.,
2005. 511-555). A responsabilidade civil “sem dano”, centrada no risco, tem
fundamento na prépria concepcao de “contrato social”’, na medida em que
ao submeter a sociedade a externalidades ambientais negativas, gera o direi-
to — pelo simples fato do perigo ao qual ¢ exposta — de combater as fontes
produtoras de riscos, que, numa perspectiva solidaria, tém o dever de eliminar
o fator de risco do contexto social, nio sendo, nestes termos, necessaria a
concretizacdo do dano, mas somente a exposicao da sociedade aos riscos.
Annelise Monteito STEIGLEDER. Responsabilidade Civil Ambiental: as dimensies do
dano ambiental no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004.
178. E dizer: “a responsabilidade fundada no risco tem nio sé fundamento
econdémico (ubi emolumentum ibi onus), mas também ético, de uma ética social
(ethos), que se resume na solidariedade”. Teresa Ancona Lorrz. “Responsabi-
lidade Civil na Sociedade de Risco”, 1231.

52 Quanto 2 discussdo sobre a natutreza juridica do “direito ao meio
ambiente”, ver llda Porcila CUNHA. Interesse difuso ou direito subjectivo ao ambien-
te?. Lisboa: Dissertacdo de Mestrado apresentada na Universidade de Lisboa
Faculdade de Direito, 2010 (a autora realiza uma sintese dos mais diversos
posicionamentos sobre a matéria, no ordenamento juridico portugués, para,
ao final, concluir que se trata de um znteresse difuso. 1bid. 37).
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tradicionais da responsabilidade civil — na qual o dano emerge de
um snteresse individual — para alcancar a violagao dos zuteresses difusos,

por via das acoes coletivas™.

Portanto, o “paradigma socio-ambiental”™* obriga a que

a responsabilidade civil se atualize com novos conceitos e valo-
res diretamente vinculados a uma no¢ao de preservacao. O bem
ambiental, que por esséncia se caracteriza por possuir uma dificil
reparagdo/recuperacio, exige que deste instituto se espere uma
maxima prote¢ao, a qual se traduza na insercao de fung¢des que
uma vez somadas garantam a coletividade um sistema de respon-
sabilidade reparador (curativo), através da reparacao integral do bem
ambiental quando degradado, ou a partir de uma espécie de res-
ponsabilidade preventiva, que iniba a produciao destes atentados.

3. Construgdo da Teoria: notas sobre o conceito de
meio ambiente e o seu entrelagamento com a
perspectiva de um dano nio patrimonial ambiental
transindividual

A par das diferencas conceituais existentes entre as classi-
ficagoes restrita e ampla™ do meio ambiente, bem como quaisquer

> Os interesses transindividuais passam a ser considerados como in-
teresses merecedores de tutela, consubstanciando-se a sua violacao em novos
danos ressarciveis.

> Lucas Abreu BARROSO. A obrigacio de indenizar ¢ a determinacio da
responsabilidade civil por dano ambiental. Rio de Janeiro: Forense, 2000. 116.

» De acordo com a cclassificacio comumente encontrada na dou-
trina brasileira, o conceito de meio ambiente podera apresentar um conteu-
do amplo ou restrito. A abordagem ampla “considerara o conjunto das relacoes
estabelecidas entre o homem e o meio ambiente, ndo apenas em funcdo da
acao transformadora das caracteristicas fisicas naturais do bem ambiental,
mas, também, devido as relacdes culturais que sdo estabelecidas pelo homem
em funcdo das possibilidades de desenvolvimento social determinadas pelo
meio ambiente. Nesse sentido, é necessario esclarecer que a defini¢do de meio
ambiente contempla nao somente os elementos naturais, mas também os ar-
tificiais e culturais, os quais nao poderiam ser excluidos da defini¢ao, conside-
rando-se a necessidade de interacao existente entre eles. Ja o conceito estrito atti-
buido ao meio ambiente restringira as citadas relacoes de interagao presentes
na amplitude do conceito anteriormente estabelecido e, com isso, considerara
meio ambiente ‘o patrimoénio natural e as relagoes com e entre 0s seres vivos’.
Tal nocido, ¢ evidente, nos dizeres de Milaré, ‘despreza tudo aquilo que nao
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outras categotias que este tema possa suscitar’®, entende-se como
meio ambiente, em termos genéricos, o conjunto de elementos
naturais da ecosfera, os quais se encontram disponiveis e passi-
veis de acdo antrépica, decorrentes das relacdes humanas neces-
sarias a sua sobrevivéncia®’. Logo, em apertada sintese, vale dizer
que o meio ambiente sempre englobara o Homem e a Natureza,

com todos os seus elementos’®.

25

diga respeito aos recursos naturais”’. (grifou-se) José Rubens Morato LEITE.
“O dano moral ambiental difuso: conceituagio, classificagao e jurisprudéncia
brasileira”. In Carla Amado GoMmes; Tiago ANTUNES, (otgs.). Actas do Coldguio:
a responsabilidade civil por dano ambiental. Lisboa: Instituto de Ciéncias Juridicos-
-Politicas da Faculdade de Direito de Lisboa, 2009. 57. Cumpre frisar que,
da redacio do inciso I, do art. 3°, da Lei 6.938/81 (Lei de Politica Nacional
do Meio Ambiente), constata-se que o ordenamento juridico brasileiro ado-
tou a concepcao azpla de meio ambiente. Cfr. José Afonso da Siva. Direito
ambiental constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2002. 20 (sobre os cuidados e
problemas da adocio de um conceito amplo, ver: J. J. Gomes CANOTILHO.
“Procedimento administrativo e defesa do ambiente”. Revista de Legislacio ¢
Jurisprudéncia, Coimbra, 3799 (1991) 289-290.

% No ordenamento jutidico portugués, ». g, percebe-se que o concei-
to de meio ambiente se encontra classificado de acordo com os componentes
que o integram, que, nos termos do artigo 9° da Lei de Base do Ambiente
(Lei 19/2014), podetio ser naturais (artigo 10°), correspondendo as diver-
sas espécies i natura de bens ambientais (bidticos e abidticos), ou associados
a comportamentos humanos (artigo 11°), que resultam da interacio do homem
com a natureza (José de Souza Cunhal SENDIM. Responsabilidade civil por danos
ecoldgicos. 77 ¢ 84) — verifica-se que o legislador portugués, a semelhanca do
legislador brasileiro, optou por uma conceituacio que realca a intera¢io ¢ a
interdependéncia entre 0 homem e a natureza. Contudo, evidencia-se, ao con-
trario do que sucede na realidade brasileira, um conceito de meio ambiente
restrito a0s componentes naturais (“meio ambiente natural”) e aos efeitos da
intervencdo do homem sobre eles, dispensando desta protegdao os inferesses
excedentdrios, como “o ordenamento do territorio, o urbanismo, o patrimoénio
cultural” (Catla Amado GOMES. Introducio ao direito do ambiente. 20), abarcados
por aquele ordenamento por via da concepgao de “meio ambiente artificial”,
“meio ambiente cultural”, “meio ambiente do trabalho”. Edis MILARE. “A¢io
Civil Pablica por Dano ao Ambiente”. In Ipem (coord.). Agao Civil priblica: Lei
7.347 — 15 anos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, 68.

7 Matcel Jorriver; Alain Pave. “O meio ambiente: questoes e pers-
pectivias para a pesquisa. In: Paulo Freira VIEIRA (org,). Gestao de recursos na-
turais renovaveis ¢ desenvolvimento: novos desafios para a pesquisa ambiental. Sao
Paulo: Cortez, 1996. 63.

% José Rubens Morato Lerre; Patryck de Aratjo Avara. Dano Anibien-
tal. 73: “ndo é possivel conceituar o meio ambiente fora de uma visao de cunho
antropocéntrico, pois sua protecao juridica depende de uma agao humana”.
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Compreende-se, assim, que desta depuracao conceitual se
extrai, por um lado, o meio ambiente como um composto de
bens naturais — objeto de prote¢iao pela interven¢ao do direito
ambiental —, diretamente vinculados a nocao de ecossistema e,
por outro lado, que se manifesta através de uma conotagao an-
tropocéntrica, relacionada a prote¢ao do préprio ser humano, a
partir de uma ideia de manutencao de certa qualidade de vida ou
de um dever para com as futuras geracdes™.

E nessa senda, que se impoe a necessidade de proceder a
demarcacao das dimensoes destas supracitadas perspectivas, na
medida em que se busca compreender que os bens ambientais
naturais, que assumem a sua existéncia corpérea, niao se
confundem com a concep¢ao de ambiente visualizada como #ni-
versitas corporalis, de natureza imaterial e de impossivel apropriacao
— ¢é dizer: “|e|nquanto coisas, os bens ambientais naturais sao objeto
de direitos patrimoniais, sio individualmente apropriaveis e ge-
ram utilidades divisiveis. Enguanto valores de equilibrio do ecossistema,
tais bens ganham dimensao imaterial, ndo sdo individualmente
aproptidveis e proporcionam fruto de utilidades indivisiveis™®.

O meio ambiente, como entidade, nao se confunde com os
seus componentes (solo, subsolo, fauna, flora, etc.), manifestando-
-se como um complexo de bens agregados que formam a realidade
ambiental®'. Neste sentido, entende-se o meio ambiente como 7za-
crobem, que se destaca dos varios bens materiais que o configuram,
por apresentar “muito mais o valor relativo 2 composicao, caracte-

tistica ou utilidade da coisa do que a propria coisa™

¥ Cfr. José Rubens Morato Lerte; Patryck de Aratjo Avara. Dano
Ambiental. 82.

0 Catla Amado GoMEs. Introdugio ao direito do ambiente. 21 (Grifos no
original).

' Antonio Herman V. BEnjamiN. “Funcio Ambiental”. In IpeM, (co-
otd.). Dano Ambiental, prevencio, reparacio e repressio. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. 75. Observa Gomes que nio serd todo e qualquer bem am-
biental que assumira relevancia imaterial que justifique a imposi¢ao de medi-
das restritivas de utilizagdo e fruicao, mas somente aqueles que “devido a sua
raridade, escassez ou situacio se revelarem componentes essenciais do ecos-
sistema, devem ver essa aura de imaterialidade devidamente acautelada contra
actuagbes que possam fazer perigo a sua integridade”. Carla Amado GOMES.
Introdugao ao direito do ambiente. 21.

62 Carla Amado GOMES. Introducio ao direito do ambiente. 75.
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Com efeito, observar-se que na concepgao de macroben o
meio ambiente sera entendido como um todo incorpéreo e imate-
rial, qualificado como znteresse priblico e afeto a coletividade difusa, sendo,
por este motivo, titular de um regime juridico préprio e autdéno-
mo® em relacio aos recursos ambientais que o compoem®.

Nesse diapasio, ao se conceber a no¢ao de meio ambiente
como macrobem, portador de interesses juridicos multiplos e reu-

nidor de diversos elementos, possibilita-se que esta entidade sofra

65

diversas expressdes de dano ambiental® que, a luz da construcao

classica da responsabilidade civil, se consubstanciardo em lesoes
de ordem patrimonial ou nao patrimonial®.

Nessa ordem de ideias, constata-se que diante das ques-
toes ambientais, marcadas por diversos fenomenos atentatérios
aos seus bens constituintes, se suscita a possibilidade da compen-
sacao em favor da coletividade difusa, em detrimento da perda
da qualidade de vida (compreendida em sentido /afs) de um ou
mais de seus componentes. Nesta perspectiva, no processo repa-
ratério, o que se buscard ¢, primeiramente, restaurar as unidades
ambientais perdidas e, como segunda hipotese, compensar a co-
letividade pela substracao do bem ou pela vantagem perdida.

 Cft. J. J. Gomes CANOTILHO; Vital MOREIRA. Constituigio da Repiiblica
Portugnesa anotada. 282; ). . Gomes CANOTILHO. “Procedimento administrativo
e defesa do ambiente”. Revista de I egislagao e [urisprudéncia, 3802 (1991) 325-326.

% Ao contrario, o microbem ambiental, que deve ser entendido como
o conjunto de elementos que compdem o wacroben, podera ter o regime de
propriedade variado, publico ou privado, ao que toca a titularidade do bem.
José Rubens Morato Lertg; Patryck de Aratdjo AYALA. Dano Awmbiental. 85.

% A concepcio de Dano Ambiental, para o presente trabalho, com-
porta todas as alteragGes nocivas a0 meio ambiente, entendido como um todo
unitario, ou a um de seus componentes. Nestes termos, confunde-se tal con-
ceito com a nogao de “dano ecoldgico” que é, segundo José de Souza Cunhal
SENDIM. Responsabilidade civil por danos ecoldgicos. 130, “uma perturbacio do pa-
triménio natural — enquanto conjunto dos recursos bidticos (seres vivos) e
abidticos e da sua interac¢do — que afecte a capacidade funcional ecoldgica e
a capacidade de aproveitamento humano de tais bens tutel[aveis| pelo sistema
juridico-ambiental” (sobre o tema, ver, também Gilles MaARTIN. “Direito do
ambiente e danos ecologicos”. Revista Critica de Ciéncias Sociais, Coimbra, 31
(mar. 1990) 116-140.

% José Rubens Morato LrrtE; Patryck de Aratjo AvALA. Dano Am-
biental. 59.
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E na esteira desta nogio imaterial, abstrata, que se impde
a ocorréncia do dano nio patrimonial transindividual (difuso)®,
na medida em que se busca conferir uma protegao ao macrobem
ambiental a partir do reconhecimento a coletividade de um direi-
to a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado e a sadia qua-
lidade de vida do ser humano, que, nestes termos, deve ser en-
tendido como um valor Gnico, necessariamente comunitario, por
mais que se destine ao bem-estar individual.

PARTE II

DO DANO NAO PATRIMONIAL TRANSINDIVI-
DUAL AMBIENTAL (O “DANO MORAL COLETI-
VO AMBIENTAL”)

4. Do individual ao coletivo: o “dano moral” e o seu
liame com o “dano moral coletivo” — premissas
fundamentais a defini¢cao deste ultimo

Tem-se debatido, exaustivamente, entre os estudiosos e
aplicadores do Direito, acerca da dimensao e a amplitude dos ele-
mentos que compoem o objeto dos danos morais, e, consequen-
temente, justificam a sua reparacio. E notéria a auséncia de uma
uniformidade acerca do conceito de dano moral, o que conduz a
uma pluralidade de conceitos (2. g., dano moral como dor ou alte-
ragdo negativa; conceito negativo (excludente); dano moral como
lesao a determinada categoria de direitos) que, ndo raras vezes,
pecam pela falta de uma efetiva individualiza¢do do objeto a ser
estudado por este dano.

%7 Para José Rubens Morato Lerte; Patryck de Aratjo Avara. Dano
Ambiental. 60), poder-se-a também observar o dano nio patrimonial ambien-
tal sob o ponto de vista subjetivo (individual) “sempre que o interesse ambiental
afligido relacione a um interesse individual, ou seja, quando a lesdo ao meio
ambiente refletir negativamente em bens individuais de natureza imaterial,
provocando sofrimento psiquico, de afei¢do ou fisico a vitima. Ha que se
esclarecer que diante da existéncia de lesao a interesse individual, associada a
degradacio ambiental, tem-se, no caso concreto, o que se denomina de ‘dano
ambiental extrapatrimonial de carater individual™” .
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Contudo, a0 mesmo tempo, nao se pode descaracterizar
o ponto em comum, identificado nos mais variados conceitos,
no que tange a proteciao dos elementos essenciais reconhecidos
como pertencentes a veia afetiva (ou sentimental), intelectual (de
percepcao e de entendimento) e valorativa (individual e social)
da personalidade. Por outras palavras, pretende-se, com o dano
moral, tutelar os atributos de cunho axiolégico responsaveis por
conceder ao individuo a sua essencialidade, seja na esfera pessoal,
seja social®®. Logo, o dano moral é resultado dos ataques contra
os valores ligados a pessoa do lesado, em seu aspecto fisico, mo-
ral ou psiquico.

Nesse contexto, torna-se claro que o dano nio patrimonial
se refere a0 homem, a pessoa fisica, ao individuo, pois somente
ele sera portador de um vu/tus singular e inico. De outra forma,
porém, tem-se entendido que tal conceito, visando reflexamente
a protecao do préprio homem, deva ser alargado, em virtude da
nova fase que o Direito atravessa, que, para Carlos Alberto Bittar,
¢ sintetizada pela designagao “socializacio””.

A doutrina classica do Direito, por muito tempo, assentou
sobre as premissas individuais, segundo as quais apenas o sujeito,
pessoa natural ou juridica, pode ser titular de direitos e obriga-
¢oes — a coletividade, nessa perspectiva, ndo podera praticar atos
juridicos e ser titular de interesses juridicamente protegidos.
cedico que o carater individual dos direitos tem raizes liberais,
construidas com o proposito de afastar os exageros praticados
pelo Estado. No entanto, “|cliente de que entre o liberalismo e
estatizagao existe um grande universo de possibilidades, o Direito
vem cada vez mais reconhecendo o carater coletivo de muitos

% Carlos Alberto Brrrar. “Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro”. Revista dos Tribunais: Revista do Direito do Consumidor, 12
(out. 1994) 46.

9 Carlos Alberto BrrTar. “Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro”. 47. “Trata-se da coletiviza¢ao ou socializacdo do Direi-
to, movimento que, caractetistico dos novos tempos, se coloca em posicao
diametralmente oposta a dos pandectistas do século passado, que tanto se
deixaram envolver pelo raciocinio puramente légico e abstrato, tornando ab-
solutamente exangue o mundo juridico”. IpeM. Dano Moral Coletivo: contornos
no direito civil brasileiro (Verbo Juridico, Abril de 2002. p. 2). Disponivel em:
<http:www.verbojuridico.net>. Acesso em 01 de jul. de 2015.
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fendmenos sociais””

. O efeito natural deste fenémeno (“socia-
liza¢ao”) conduz o Direito a supremacia do coletivo sobre o in-
dividual™ — por isso, ja que o individuo é um ser gregirio por
natureza, tornam-se cada vez mais importantes a func¢ao social da
propriedade, a eticidade, a lealdade e a boa-té objetiva nos con-
tratos, dentre outros’*

Portanto, nos termos do que se verifica no regime juridico
dos bens ambientais, constata-se que, modernamente, se opera
uma cisao na tradi¢ao juridica classica, segundo a qual somente os
individuos podem ser titulares de interesses juridicamente tutela-
dos, a partir do momento em que concede “direitos cujo sujeito
¢ uma coletividade difusa, indeterminada, que nao goza de per-
sonalidade juridica e cuja pretensio s6 pode ser satisfeita quando
deduzida em juizo por representantes adequados™”.

Ainda, nesse sentido, ressalta Canotilho: “entram aqui em
crise as teorias tradicionais da legitimidade baseadas no ‘interesse
directo e pessoal’ ou na ‘proteccao da norma’ (segundo a qual
s6 existiria um direito accionavel quando houvesse normas que,
pelo menos, pudessem ser entendidas como protectoras também
de interesses individuais™™.

Assim, a partir do estabelecimento dessas premissas que
denotam incontestavelmente a existéncia dos zuseresses difusos, essa
“nova” fase atingiu diretamente a responsabilidade civil, uma vez
que a sua esfera de atuagdo se estendeu aos danos (a0 menos ma-
teriais) ocasionados aos znteresses transindividuais. ““|Slignifica [...] a
superacao de uma concep¢ao meramente privatistica da respon-
sabilidade civil por uma nova concep¢ao de instituto de nature-
za colectiva, de consequéncias extensas e profundas””. Natural-

0 Ministra Relatora Nancy Andrighi. Recurso Especial 636.021/R]
3.* Turma. Data do Julgamento 02.10.2008.

" Carlos Alberto Brrrar. “Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro”. 47.

> Recurso Especial 636.021/R], 3.* Turma. Data do Julgamento
02.10.2008.

® Ministra Relatora Nancy ANDRIGHI. Recurso Especial 636.021/R]
3.* Turma. Data do Julgamento 02.10.2008.

™. J. Gomes CaNotiLHO. Constituicdo da Repriblica portugnesa anotada.
Arts. 1°a 107.°. 42 ed. vol. 1 Coimbra: Coimbra Editora, 2007. 697.

" Antonio Payan MARTINS. Class actions em Portugal 2 Para uma andlise
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mente, 20 mesmo tempo, tém se sentido tais reflexos na teoria do
dano moral, dando origem ao famigerado dano moral coletivo.

Nesse ponto nodal, vislumbra-se a ideia de comunidade
ou coletividade como um aglomerado de individuos que se en-
contram em determinado territério e se unem por um fato co-
mum ou, ainda, um grupo localizado em determinado espago,
cujos membros cooperam entre si incentivados por melhores re-
sultados economicos (v. g., sindicatos) ou pautando-se em valores
éticos/humanos (». g., familia, entidades sociais e ambientais)’.

Nao ha davida de que, da concepcao de comunidade, ex-
surjam vigas fundamentadas para a sua edificacdo, a saber, os
valores; resultam eles, deste modo, da expansao dos valores dos
individuos que compdem a coletividade. E dizer-se: cada indi-
viduo possui a sua carga valorativa, mas também a coletividade,
por ser formada pelo conjunto de individuos, corresponde uma
dimensao axioldgica’.

Note-se que a ampliacao dos valores a coletividade nao
se confunde com aqueles que sio atribuidos aos integrantes da
comunidade quando individualmente considerados. Nao se tra-
ta, portanto, da identificacdo dos znteresses coletivos como simples
soma de interesses individnais™: ““[o]s valores coletivos, pois, dizem
respeito a comunidade como um todo, independentemente de
suas partes. Trata-se, destarte, de valores do corpo, valores esses
que nao se confundem com os de cada pessoa, de cada célula,
de cada elemento da coletividade””. Dai que, com essa acepcao,
exemplificativamente, se possa vislumbrar a violagao da honra in-
dividual, bem como coletiva, a0 se pensar que a comunidade goza de

da Lei 83/95, de 31 de Agosto. Lei de Participacio Procedimental e de Accao Popular.
Lisboa: Cosmo, 1999. 119.

76 Carlos Alberto Brrrar. “Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro”. 47.

" Carlos Alberto Brrrar. “Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro”. 47. O homem ¢ a “célula-mae da coletividade”, ou seja, é
o “alicerce do estudo dos valores coletivos, dos quais ele ¢ fonte”. IDEM. Dano
Moral Coletive. 10.

™ Rodolfo de Camargo Mancuso. “Intetesses Difusos: Conceito e
Colocac¢io no quadro geral dos ‘interesses™. Revista dos Tribunais: revista de Pro-
cesso, 55 (jul. 1989) 167-168.

7 Carlos Alberto BrrTar. “Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro”. 48.
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reputacao, devendo ser respeitada — alias, a coletividade é um agru-
pamento de pessoas e, portanto, possui um nucleo de valores™.

Por conseguinte, quer-se, com a supracitada explanagao,
justificar a existéncia de um patriménio moral da comunidade
ou coletividade, comum a uma pluralidade indeterminada ou
determinavel de pessoas e, por esse motivo, nao comportando
uma “decomposicio num feixe de interesses individuais que se
justapusessem como entidades singulares, embora analogas. Ha,
por assim dizer, uma comunhao indivisivel de que participam to-
dos os possiveis interessados, sem que se possa discernir, sequer
idealmente, onde acaba a ‘quota’ de um e onde comeca a de ou-
tro. Por isso mesmo, instaura-se entre os destinos dos interessa-
dos tao firme unido, que a satisfacio de um s6 implica de modo
necessario a satisfaciao de todas; e, reciprocamente, a lesao de um
sé constitui, ipso facto, lesio da inteira coletividade.

O dano moral, dessa forma, é entendido de maneira mais
ampla, como /lesao extrapatrimonial (ou nao patrimonial). Logo,
segundo Agostinho Alvim, com apoio em Gabba, dano moral
¢ aquele “dano que foi causado injustamente a owutrem, que nao

382

atinja ou diminua o seu patrimonio”; e, por isso, “o dano moral

ha de ser ndo patrimonial. Aquele que for patrimonial, [si] nao é

moral”®, Mais sucintamente, o dano moral deve ser visto como

“lesao 2 um bem nao suscetivel de avaliacio em dinheiro”®*.

8 Catlos Alberto Brrrar. “Do dano moral coletivo no atual con-
texto juridico brasileiro”. 50: “Sob o prisma coletivo, também se vislumbra
claramente a honra - alids, em ambas as modalidades (objetiva e subjetiva).
Ora, assim como cada um goza de reputacdo e respeito no meio em que vive,
também a comunidade |...] deve ser respeitada nas suas relagdes com coleti-
vidades outras, ou com individuos, ou com pessoas juridicas (honra objetiva);
assim como cada homen tem estima de si proprio: também a coletividade apresenta sua
anto-estima [honra subjetiva]”. Grifou-se.

8 José Catlos Barbosa MoRreIRrA. “Tutela Jurisdicional dos Interesses
Coletivos ou Difusos”. In Temas de Direito Processual (Terceira Série). Sao Paulo:
Saraiva, 1984. 195-196.

82 Agostinho Arvim. Inexecngio das Obrigagies e suas Consegiiéncias. Rio
de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1965. 215.
8 Agostinho ALviM. Tnexecugao das Obrigagies e suas Consegiiéneias. 215.

# Ministra Relatora Nancy ANDRIGHL. Recurso Especial 636.021/R]
3.* Turma. Data do Julgamento 02.10.2008.
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Diante do exposto, é manifesta a impropriedade da no-
menclatura “dano moral coletivo” por associar este dano transindi-
vidual com as lesdes de natureza moral, exclusivas dos zuzeresses
individuars. O “dano moral”, nessa linha, nao se confunde com o
“dano nao patrimonial”, embora, por vezes, as expressoes sejam
tomadas no mesmo sentido; assim, pugna-se em prol da altera-
¢ao terminoldgica que prevalece na matéria, sugerindo o uso da
designacao dano ndo patrimonial transindividual®.

Portanto, com supedaneo nos ensinamentos de Carlos
Alberto Bittar, dano nio patrimonial transindividual “é a injusta
lesdo da esfera moral de uma dada comunidade, ou seja, é a vio-
lagao antijuridica de um determinado circulo de valores coletivos.
Quando se fala em dano moral coletivo, esta-se fazendo mencao
ao fato de que o patrimonio valorativo de uma certa comunidade
(maior ou menor), idealmente considerado, foi agredido de ma-
neira absolutamente injustificavel do ponto de vista juridico”™.

Com efeito, diante das premissas estabelecidas, quais sejam,
a salvaguarda, pelo Direito, dos interesses transindividuais e a res-
sarcibilidade do dano nao patrimonial, ergue-se a teoria que defen-
de que a lesao de nm bem coletivo (lato sensu), nao econdmico, deva resultar no
dever de reparar. Logo, “[nJem s6 o individuo identificavel pode ser
titular de interesses juridicamente tutelaveis [... ;] reconhece[-se]
a existéncia de interesses difusos de valor inestimavel economica-
mente e que, se lesados, devem naturalmente ser reparados”™.

5. ATeoriadoDanoN32o Patrimonial Transindividual
Ambiental

O reconhecimento de um “dano moral coletivo”, seja
pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, ainda hoje, é algo contro-
vertido — na verdade, em alguns ordenamentos nao se encontram

% O presente trabalho, ainda que existam eventuais razdes que con-
traindiquem o uso da designacao “dano moral coletivo”, insistira nessa op¢ao,
por mera questao didatica.

86 Carlos Alberto Brrrar. “Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro”. 50.

87 Carlos Alberto Brrrar. “Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro”. 50.
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vozes a favor ou contrarias a esta figura®™ ¥. Tal fato se justifica,
nao s6 pela estreita identificacdo que a doutrina, dos mais dife-
rentes ordenamentos, impoe ao “dano moral” como dano aos
interesses individuais, mas também, principalmente, pelo fato da
tutela dos znteresses transindividuais corresponder a um fenémeno
relativamente recente.

No entanto, o tema ja teria sido levantado na doutrina
francesa, nas licdes de Planiol e Ripert, em 1946, ao sugerirem
que “o dano coletivo pode ser entendido como aquele que sofre uma coleti-
vidade, sem o sofrer seus membros, sendo como tais e indiretamente’”. No
mesmo sentido, os irmaos Mazeaud reconheceram a possibili-
dade de um prejuizo coletivo, admitindo, 2 g., que “o sindicato
profissional pode agir para buscar reparacao de um prejuizo que
nao lhe foi pessoalmente causado, ou que nio ¢ causado somente
a si e a seus membros, mas sim 4 profissio que representa’™”.

Com efeito, preliminarmente, cumpre dizer que, para se
aceitar a reparabilidade do dano moral difuso ambiental, como
espécie de dano moral coletivo™, faz-se necessario admitir que

% Atualmente o dano moral coletivo ambiental é amplamente difun-
dido nos ordenamentos juridicos argentino (ver Ricardo Luis LORENZETTL
Dasio moral colectivo: su reconocimiento jurisprudencial. Buenos Aires, 1997. 233;
Gabriel A. StiGLITZ. “Dano Moral Individual y Coletivo”. Revista dos Tribunais:
Revista de Direito do Consumidor. 19, [jul-set, 1996] 68-74) e brasileiro — este dl-
timo, ap0s recentes decisdes do Superior Tribunal de Justica (ver José Rubens
Morato LEITE. “O dano moral ambiental difuso”. 71-82.

% Na doutrina portuguesa, Catla Amado Gomes suscitou, mesmo
que sumariamente, a impossibilidade destes danos em matéria ambiental ao
analisar o regime de danos ecoldgicos previsto no DL 147/2008, de 29 de
Julho (Regime de prevencio e reparaciao do dano ecolégico — RPRDE) que, a
época, transpos a directiva 2004/35/CE, de 21 de Abril, do Patlamento Euro-
peu e do Consclho. Carla Amado GOMES. A responsabilidade civil por dano ecoldgi-
co: reflexdes preliminatres sobte o novo regime instituido pelo DL 147/2008,
de 29 de Julho. In: Textos dispersos de Direito Ambiental, 111. Lisboa, 2009. p. 12,
26 e 28. Porém, da leitura de publicagdes mais recentes da autora, afigura-se
ser possivel extrair a viabilidade deste pedido, desde que os valores das com-
pensacoes, arbitradas a titulo de lesao ao patrimonio imaterial coletivo, sejam
revertidos em favor da protecao e da preservagiao dos valores do ambiente,
ver: Carla Amado GomEs. Introducio ao direito do ambiente, 75 e 195.

% (Gtifou-se). Matcel PLANIOL; Georges RIPERT. Tratado Practico de Dere-
¢ho Civil. trad. Mario Diaz Cruz. Havana: Cultural S.A, 19406, 899 (tradugio livre).

! (Gtifou-se). Henti MazrAUD; Leon MAZEAUD. Traité Théorigue et Pra-
tigue de la Responsabilité Civile. v. 11. Paris: Recueil Sirey, 1947, 721 (tradugio livre).

2 Discute-se a consagracio do denominado “dano moral coletivo”
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a coletividade possui um patriminio moral transindividual, relacio-
nado com a manuten¢ao do equilibrio ambiental e da qualidade
de vida” ™. Trata-se do reconhecimento de que a “coletividade”
¢ ente que, embora despersonalizado, apresenta valores morais e
um patrimoénio ideal que merece prote¢io”.

Parece liquido, por exemplo, que a lesao a “reputacao da
coletividade”, causada pela maré negra em decorréncia do nau-
fragio de um petroleiro, nao corresponde a violagao de um direito
inerente a entidades autbnomas ou a municipios afetados, mas
sim, a lesao de um direito da propria coletividade que teve sua
qualidade de vida ou bem estar diminuidos™”’.

(dano nao patrimonial transindividual), enquanto justa medida para aqueles que,
atuando ilicitamente, violem determinado citculo de valores coletivos e difu-
sos dispostos nas mais diversas areas, #,g., ambiental (lesdo a qualidade de vida
e saude da coletividade), consumidor (lesdes aos direitos dos consumidores),
ordem e urbanismo (danos ao patrimoénio histérico e artistico) etc. Para uma
analise mais aprofundar acerca do instituto “dano nao patrimonial transin-
dividual”, ver Fernando de Paula Batista MELLO. “O dano ndo patrimonial
transindividual”. Revista de Direito do Consumidor, 23/96 (nov.-dez. 2014) 41-74.

% Ricardo Luis LorRENZETTL “La nueva ley ambiental argentina”. Revista
de Direito Ambiental. N. 29: 187 — 306. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, 305.

% Para Steigledet, o dano nao patrimonial transindividual podera ser
identificado em trés diferentes formas, a saber: (a) dano moral ambiental cole-
tivo, caracterizado pela diminui¢ao da qualidade de vida e do bem-estar da co-
letividade; (b) dano social, identificado pela privagao imposta a coletividade de
gozo e fruicao do equilibrio ambiental proporcionado pelos microbens am-
bientais degradados e (c) dano ao valor intrinseco do meio ambiente, decorre
da irreversibilidade do dano ambiental, no sentido de que a Natutreza jamais
se repete. Annelise Monteiro STEIGLEDER. Responsabilidade Civil Ambiental. 174.

% André de Carvalho Ramos. “A acio civil publica ¢ o dano moral
coletivo”. Revista dos Tribunais: Revista de Direito do Consumidor, 25 (jan. 1998) 81.

% Em sentido contririo a afirmacio, cita-se o caso do Petroleiro
Frika, no qual o Tribunal Correcional da Paris admitiu a concessao de dano
nao patrimonial a titulo de lesao da “reputacio da coletividade”, causado
pelo naufragio, a entidades com atribui¢cGes em matéria ambiental, tais como
ONGs e municipios afetados pela “maré negra”. Trata-se, contudo, como base
na teoria do dano ndo patrimonial transindividual, de uma situacdo em que o julga-
dor nao realizou a melhor classificagdo juridica, na medida em que o titular do
direito a indenizacdo seria a propria coletividade — e ndo as pessoas juridicas
designadas — que teve o seu patrimoénio imaterial ambiental diminuido em
virtude do naufrigio. Portanto, o direito no qual que se funda a agdo (lesao a
reputagdo a coletividade) ¢ inerente a um determinado conjunto de pessoas
que, embora nao possuam personalidade juridica, poderdo ver seus interesses
defendidos em juizo por via de seus representantes, e. g&. Municipios, ONGs,
que atuam como legitimados extraordinarios (substitutos processuais). Carla
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A perda de ordem imaterial, suportada pela coletividade
em razao da degradacdo ambiental é de natureza objetiva e nao
referente a interesse subjetivo particulat™. O meio ambiente, como
macrobem, deve ser entendido como um todo unitirio, de uso co-
mum do povo. Assim, seja o proprietario particular ou publico, nao
podera ele dispor da qualidade do meio ambiente ecologicamente
equilibrado™, uma vez que tal direito corresponde a um atributo
imaterial e incorpéreo que se reflete no seio da coletividade.

Note-se, no entanto que, a previsao de um “dano moral
coletivo™ (rectius: dano nao patrimonial transindividual) nao afas-
ta, em tese, o reconhecimento do dano moral em cada hipétese
concreta, uma vez que, “o dano coletivo nao resulta da simples
soma de uma série de menoscabos individuais. Tem uma entidade
grupal autbnoma, na medida que afeta simultanea e coincidente-
mente a comunidade que foi vitima indiscriminada da lesao”'™
(tradugao livre).

Dai que, retomando o exemplo anterior, podera o Muni-
cipio, agindo em seu nome e visando tutelar interesse da coletivi-
dade atingida, requerer a condenagio por danos nao patrimoniais
transindividuais ambientais de determinada empresa proprietaria
do navio petroleiro causador do desequilibrio ambiental — que
redundou no desaparecimento e dizimacao de espécies nativas —
ou da perda da qualidade de vida — implicando a impossibilidade
temporaria da utilizacdo da regiao costeira e de seus atributos. A
eventual condenacao da empresa pela violagao do meio ambiente
enquanto acrobers nao obstara que, individualmente, aquele(s)

Amado GoMEs. A responsabilidade civil por dano ecoldgico, 12. (Cfr. Agathe VON
LANG. “Affaire de I’Erika: la consécration du préjudice écologique par le juge
judiciaire”. in AJDA, 17 [2008] 937 e segs.).

7 Analisando a realidade portuguesa, Carla Amado Gomes destaca
que as hipéteses de “dano moral coletivo” ndo serdo abarcadas pela reparabi-
lidade do dano ecolégico, nem necessariamente se caracterizardo por serem
danos de natureza pessoal, concedendo, assim, a estas hipoteses uma natureza
hibrida, ou seja, um regime que consistiria em um Zertum genins entre o dano
ecologico e o dano pessoal. Carla Amado GOMESs. Introducao ao direito do an-
biente. 75 e 195

% José Rubens Morato LErTE. “O dano moral ambiental difuso”. 62.

? José Rubens Morato Lrrre; Patryck de Aratjo Avara. Dano Am-
biental. 83.

1% Grifou-se. Gabriel A. StiGLITZ. “Dano Moral Individual y Coletivo”. 72.



RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AO METIO AMBIENTE

que se sentir(em) lesado(s) em sua esfera subjetiva, vendo afeta-
dos direitos, tais como bens de personalidade ou bens patrimo-
niais, possa(m) requerer a reparacio destes danos'".

B salutar destacar que, diferentemente do que ocorre
com as relagdes individuais (ou mesmo individuais homogéneas),
onde a reparacao dos danos reverte em favor de cada um dos
lesados, nos danos coletivos, pela indivisibilidade do objeto, ndo
se beneficiard este ou aquele, mas, sim, um Fundo'” (v. g., Fundo
Municipal do Meio Ambiente; Fundo de Prevencao e Controle
da Poluicdo), que, posteriormente, destinara o dinheiro em favor
da propria coletividade. Desta forma, em matéria ambiental, as
quantias indenizatérias reverterao em favor da prevengao e pro-
moc¢io dos valores ambientais'”.

Em outra perspectiva, corresponde o dano nao patrimonial
transindividual ambiental a uma ofensa a um direito da personalidade
de dimensao coletiva, na medida em que a manutengao do meio am-
biente ecologicamente equilibrado se enquadra em uma categoria
do direito geral de personalidade™, uma vez que é concebida como
condicao especial para o completo desenvolvimento da persona-
lidade humana'®. Coloca-se, assim, em questdo, a identificagio
do conceito de “pessoa” com o de “criatura humana”, para, entio,
se concluir, pela auséncia de total similitude entre ambos, em vir-
tude de que, diferentemente da “criatura humana”, que podera
existir no isolamento, a pessoa somente adquire plenitude enzre as

“criaturas humanas”, ou seja, em coletividade'”.

% Note-se que se uma pluralidade de sujeitos tem os seus bens pes-
soais lesados, em virtude de um dano de origem comum, havera um conjunto
de danos individuais, que, embora nio concebiveis como danos nao patrimo-
niais transindividuais, poderdo receber uma tutela processual coletiva, uma
vez que estardo em causa zteresses individuais homogéneos.

12 A exemplo do que se prevé no artigo 13 da Lei de Acio Civil Pu-
blica brasileira (n.°> 7.347/85).

195 Catla Amado GOMES. Introducio ao direito do ambiente. 75.

1% José Rubens Morato LErTE. “O dano moral ambiental difuso”. 62.

1 Cft. José Rubens Morato LErTE; Patryck de Aradjo Avara. Dano
Ambiental. 271-276.

1% Arthur KAUFMANN. “Prolegdmenos a uma l6gica juridica e a uma
ontologia das rela¢cdes. Fundamento de uma teoria do direito baseada na
pessoa”. Boletim da Faculdade de Direito, 78 (2002) 203. Ainda de acordo com
o sentido apresentado, destaca Kaufmann, “A pessoa nunca pode ser deter-
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Portanto, por ser a coletividade a esséncia da propria
nog¢ao de pessoa, nio se pode descurar o conteudo axiologico
presente em suas diversas manifesta¢oes (2 g, na propria nogao
de meio ambiente ecologicamente equilibrado), na medida em
que, ao se conceder o dano nao patrimonial transindividual, es-
tar-se-4 a salvaguardar o interesse do proprio homem, em seu
viés coletivo.

Nessa senda, busca-se a ampliacao do conceito de dano
moral, deixando este de se restringir a alteragao de um estado
animico, ou seja, a equivaler a “dor psiquica” (dor fisica, tristeza,
angustias, vergonha, humilha¢ao) — inerente as pessoas fisicas —,
para, também, refletir o dever de reparar quaisquer danos extra-
patrimoniais (ou, ndo patrimoniais) de natureza coletiva, com o
fim de corresponder “ao anseio justo, legitimo e necessario apre-
sentado pela sociedade de nossos dias™!"".

Nao se pode olvidar que ¢ na esfera da propria concepgao
de sociedade que se concentram os interesses transindividuais —
nao acidentalmente, por vezes, reconhecidos como zuteresses so-
ciais'™ . Logo, numa modesta e simplista construcio, diz-se que

minada apenas pelo individuo. Precisamente por isso Max Scheller conside-
ra o conceito ‘pessoa individual’ uma ‘contradictio in adiecto’. A pessoa é
sempre co-instituida pelos outros” (grifos no original). Ibid. 205. Em sentido
semelhante, ver Mafalda Miranda BARBOSA. Do nexo de Causalidade ao Nexo de
Imputacio. 1330-1332.

197 Xisto Tiago de MEDEIROS. Dario oral coletivo. Sao Paulo: LT, 2004. 134.

1% Para o presente trabalho deve-se conceber a nocio de “inferesse
social” como equivalente ao exercicio coletivo de interesses transindividuais.
Rodolfo de Camargo MANCUSO. Interesses difusos: conceito e legitimagao para agir. 7.°
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. 33. Diante do exposto, tem relevo
o interesse social quando determinada empresa ¢ impedida de realizar certas
atividades por serem clas atentatorias a qualidade de vida ou ao bem-estar da
coletividade.

1% Os interesses coletivos (lato sensu), nio devem ser identificados
como pertencentes a categoria dos interesses publicos sob o ponto de vista
da Administragao, tampouco dos interesses privados. Portanto, incluem-se
em um Zertium genus, ou seja, uma terceira categoria de interesses — originada
das incessantes relacdes na sociedade moderna —, que sio inerentes a toda
comunidade, e, por isso, tém uma conota¢ao prblica ou social (nestas hipoteses,
sao reconhecidos como interesses sociais). Segundo a doutrina, os zuzeresses
socials estariam numa posi¢ao intermediaria entre o publico e o privado — vide
Aluisio Gongalves de Castro MENDES. Agdes coletiva e meios de resolugao coletiva de
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os individuos se subsumem a coletividade, ja que esta integram.
O resultado natural desta férmula conduz a incontornavel cons-
tatacao de que a prote¢ao aos interesses transindividuais abrange,
ao menos reflexamente, o individuo e a sua personalidade na con-
dicdo de membro da prépria comunidade'’. Com efeito, nao sera
despicienda a reafirmacio da importincia desses interesses''’, ja
que, conquanto autonomos dos interesses pessoais, merecem a
efetiva tutela juridica por invocarem um aspecto intrinseco a pro-

pria nocao de pessoa.

conflitos no direito comparado e nacional. 3.* ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2012. 206. Nos dizeres de Arruda Alvim, trata-se do ramo do direito “que nio
¢ propriamente direito publico nem privado, pode designar-se como direito
social, regida por normas de ordem publica” (grifou-se). Arruda ALvim. “Acao
civil ptblica: sua evolugio normativa significou crescimento em prol da pro-
tecdo as situacdes coletivas”. In: A agdo civil priblica apds 20 anos: etetividade e
desafios. Sao Paulo, Revista dos tribunais, 2005. 74-75. Note-se, no entanto,
que a proximidade dos inferesses sociais com os interesses priblicos permite dizer-se
que, sob uma 6tica mais abrangente, este ultimo englobaria (em uma catego-
ria diferenciada) os interesses coletivos. Ricardo de Barros LEONEL. Manual
do Processo Coletivo. 3.* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. 89. Assim
também se posiciona a doutrina italiana: Marco CREsTL. Contributo allo studio
della tutela degli interessi diffusi. Milano: Giuffre, 1992. 4. A colocagdo do #nteresse
social no interesse priblico se deve ao fato de que, ao ser comparado com o znferesse
privado, o publico possui uma expressao mais abrangente, identificado com o
conceito de bem geral. Hugo Mazzili explica que “nem s6 nio coincide, ne-
cessariamente, o interesse publico com o interesse do Estado enquanto pes-
soa juridica, como ainda se pode adiantar que se confundem com o interesse
publico os mais auténticos interesses difusos (o exemplo, por exceléncia, do
meio ambiente). E, num sentido lato, sdo também publicos todos os interes-
ses que, posto reflexamente, atinjam a sociedade como um todo. Mesmo o
interesse coletivo (que atinge uma categoria determinada ou menos determi-
navel de individuos) e até o interesse individual, se indisponivel, estao de certa
forma inseridos na no¢do mais ampla, que ¢ do interesse publico”. Hugo Ni-
oro MAzzILLL A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e on-
tros interesses difusos e coletivos. 4.* ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. 19.

10 <A referebilidade [s7] do interesse difuso ndo é ao individuo espe-
cificadamente considerado, mas o ¢ enquanto membro da comunidade como
seu integrante”. Ricardo de Barros LEONEL. Manual do Processo Coletivo. 93.

" <“[T]al importancia somente reforca a necessidade de aceitacio do
dano moral coletivo, jd gue a dor psiquica que alicercon a teoria do dano moral indivi-
dnal acaba cedendo lugar, no caso do dano moral coletivo, a um sentimento de desapreco ¢ de
perda de valores essenciais que afetam negativamente toda mma coletividade” (grifou-se).
André de Carvalho Ramos. “A acao civil publica ¢ o dano moral coletivo”. 81.
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6. A (des)necessidade do “abalo” coletivo no “dano
nao patrimonial transindividual ambiental”

Quanto a expressao “abalo” coletivo, em termos juridicos
quer-se aludir a (des)necessidade da comprovagao do efetivo prejui-
zo causado a coletividade. A questio que se coloca é a de saber se o
dano propriamente dito devera ser comprovado (v. g., prova objetiva de
que a degradagao ambiental gerou o desequilibrio do meio ambiente
e a consequente diminui¢ao da qualidade de vida e do bem-estar da
coletividade; a comprovagao probatéria de que o dano ambiental foi
suficiente para gerar “abalo”, “dor”, “frustragoes”, aos membros da
coletividade), ou se, por outro lado, o que importara para o dever de
reparar é a ocorréncia da atividade lesiva.

Para o fiel entendimento da supracitada discussao, cum-
pre, neste momento, destacar a diferenca existente entre a /esdo
(atividade lesiva) e o dano propriamente dito. Sabe-se que, tradicional-
mente, o dano ¢ o resultado provocado pela lesao a algum direito
ou bem; neste ponto de vista, a atividade lesiva, impoe-se como
mero antecedente causal, ja que o que sera indenizavel é a con-
sequéncia danosa. Todavia, modernamente, ha quem defenda''?
que, diante do dano nao patrimonial, deve-se fazer uma releitura
em torno da atividade lesiva do responsavel, uma vez que, 2. g, a
ofensa a honra em si, independentemente do prejuizo emocional
que essa ofensa tenha causado no espirito do ofendido, bastara
para que surja o dever de indenizar — tal distingdo niao assume a
mesma relevancia nos danos patrimoniais'"”.

112 Sergio CAVALIERT FILHO. Programa de Responsabilidade Civil. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2005. 102; Carlos Alberto Brrrar. “Do dano moral coletivo
no atual contexto juridico brasileiro”, 47; Eduardo ZANNONL. E/ dajio en la res-
ponsabilidad civil. 2.* ed. Buenos Aires: Astrea 1993. 234-235; André Gustavo de
ANDRADE. Dano moral ¢ indenizacao punitiva. 2." ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. 38; Paulo Luiz Netto L.OBo. “Danos morais e direitos da personalidade”.
In Grandes temas da atnalidade: Dano moral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. 364. An-
derson SCHREIBER. Direitos de personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2011. 16; IpEm. Novos
paradigmas da responsabilidade civil. 4.* ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. 106-108. Maria
Celina Bodin de MORAES. Darnos d pessoa humana. Uma Leitura Civil-Constitucional
dos Danos Morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. 182-192.

' André Gustavo de ANDRADE. Dano moral ¢ indenizacao punitiva.40.
Note-se que os bens patrimoniais podem ser quantificados — nestes danos

228



RESPONSABILIDADE CIVIL POR DANOS AO METIO AMBIENTE

Assim, defendem aqueles autores que o suposto dano, na
responsabilidade civil nao patrimonial, encontrar-se-ia situado na
propria atividade lesiva, ocorrendo uma espécie de dano normativo,
o qual nao necessariamente resultard em uma alteragao do estado
animico do lesado e sera exposto a partir da conduta lesiva a uma
classe especial de direitos'"* — é dizer-se: 0 dano moral coletivo
se concentra na violagdo do patriménio moral da coletividade
(protegido pelas regras que tutelam os znteresses difusos on coletivos),
dispensando, neste contexto, a comprovag¢ao do efetivo prejuizo
do “abalo” da coletividade. Trata-se da consagrac¢ao do chamado
dano in re ipsa (“do proéprio fato”).

E com base nessa doutrina — do dano como atividade lesiva
— que boa parte dos estudiosos assenta o seu posicionamento sobre
o dano moral coletivo. Para eles, o dano propriamente dito devera ser
presumido, “devendo-se responsabilizar o agente pelo simples fato
da violagao (danmums in re ipsa)”'. A essa corrente alinha-se, ainda,
o posicionamento de André de Carvalho Ramos, que, invocando
as licoes de Carlos Alberto Bittar, conclui que os danos morais
coletivos gozam de presuncio absoluta, ja que o que deve ser com-
provada ¢ a existéncia de uma situagao fatica que, presumidamente,
seja passivel de causar o dano moral coletivo''S.

Dessa forma, em matéria ambiental, tem-se entendido
que os danos nao patrimoniais transindividuais serdo compro-
vados a partir da caracterizagao do fato lesivo que acarretou o
dano ao ambiente. Explica Morato Leite que “diante das proprias
evidéncias faticas da degradacdo ambiental intoleravel, deve-se
presumir a violagdo ao ideal coletivo relacionado a protegao am-

havera, necessariamente, a alteracdo naturalistica (ex.: prejuizo, ruina, estrago,
avaria, detetioracao, perda). Logo, os danos a estes bens poderao ser medidos
ou avaliados, tornando possivel a indeniza¢ao do dano propriamente dito. 1bid. 41.

" André Gustavo de ANDRADE. Dano moral e indenizacio punitiva. 42.

15 Catlos Alberto Brrrar. “Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro”, 50.

"% André de Carvalho Ramos. “A ac¢do civil pablica e o dano moral
coletivo”. 84. Nesse sentido, ver Guilherme Magalhdes MARTINS. “Dano Mo-
ral Coletivo nas Relacoes de Consumo”. Revista dos Tribunais: Revista de Direito
do Consumidor, 82 (abr. 2012) 90; Marcos Paulo de Souza MIrRaNDA. “Configu-
racdo e indenizabilidade de danos morais coletivos decorrentes de lesdes a
bens integrantes do patrimoénio cultural brasileiro”. Revista dos Tribunais: Revis-

ta de Direito Ambiental, 54 (abr. 2009) 238.
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biental e, logo, o desrespeito ao direito humano fundamental ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado™'"’.

Contudo, torna-se indispensavel avaliar se a conduta huma-
na no ambiente foi, efetivamente, capaz de realizar uma alteracao
adversa nos atributos naturais, de forma a ultrapassar um ““/imzite de
tolerabilidade”’. Note-se que para a realizagao de tal juizo nao serdo
suficientes a consideragdo de “padrdes” de qualidade ambiental

pré-estabelecidos, mas, ter-se-do também que avaliar as nuances

oriundas do evento danoso'"*, pois, segundo Mitra, ainda que cum-

prindo padroes técnicos e cientificos, o ato podera ser suficiente

para gerar prejuizos ao equilibrio ecolégico e, por conseguinte, re-

dundar em um dano nio patrimonial transindividual'®.

Por outro lado, mesmo que minoritariamente, surgem po-
siclonamentos no sentido de negar a possibilidade da presunc¢ao
de um dano moral coletivo. Com isso, quer-se que o ferimento
do interesse moral coletivo seja configurado na medida em que se
constate o “abalo”, a repulsa, a indigna¢ado ou mesmo a diminui-
¢ao da estima, infligidos e apreendidos em dimensao coletiva (por
todos os membros), entre outros efeitos lesivos'.

Todavia, nao ha duvida de que se trata de um entendimen-
to que dificultara a incidéncia e aplica¢ao do supracitado dano.

"7 José Rubens Morato LEITE. “O dano moral ambiental difuso”.
65: “Sendo assim, da mesma forma que para os demais danos de natureza
extrapatrimonial, ndo é necessaria a prova técnica de configuracao do dano
ambiental extrapatrimonial; trata-se de um dano in re ipsa. Ha que se atentar
para os elementos que caracterizam o caso concreto e, diante deles, concluir
se efetivamente foi lesado o aspecto da personalidade humana relacionado ao
equilibrio ambiental”.

18 José Rubens Morato LEITE. “O dano moral ambiental difuso”. 66.

119" Alvaro Luiz Valery MIRRA. Agdo civil priblica e reparagio do meio am-
biente. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. 103.

120 Xisto Tiago de MEDEIROS. Dano moral coletivo. 136-137. Nesse sen-
tido, ver: André de Carvalho Ramos. “A acio civil publica e o dano moral
coletivo”. 81. Esse posicionamento foi sublinhado pelo Superior Tribunal de
Justica brasileiro — contudo, nao se pode atestar ser esta a posicao predomi-
nante naquela colenda Corte —, em decisdao prolatada pelo Ministro Relator
Luiz Fux, a qual negou provimento ao recurso interposto pelo Ministério
Publico do Rio Grande do Sul, sob o fundamento que ele ndo conseguiu
comprovar que auséncia de licitacdo da ré (Municipio de Uruguaiana) gerou
abalo 2 coletividade. Recurso Especial n® 821.891/RS. Ministro Relator Luiz
Fux. Data do Julgamento 12.05.2008.
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Cumpre reter que os individuos que compoem a coletividade
nao sofrem necessariamente com a mesma intensidade diante da
agressao ambiental a eles imposta. Assim, destaca Rubens Leite
que “[o] que deve ser enfatizado é que, a despeito dessa variavel
intensidade que sera imposta aos envolvidos com graus de repro-
vabilidade diferenciados, existird, sem duvida alguma, uma ofensa
a um direito imaterial comum a todos, e que, por essa razao, deve
ser garantido da forma mais segura possivel”.

Independentemente da corrente que se adote, o que se pode
verificar é que, para se fazer jus ao dano moral coletivo, deve ser
constatado um dano grave no patrimonio imaterial da coletividade,
ao ponto de se merecer a tutela do direito, ou seja, “¢é imperioso
que se apresente o dano como injusto e de real significancia, usur-
pando a esfera juridica de protecdo a coletividade, em detrimento
dos valores (interesses) fundamentais do seu acervo”'!.

. carate eventivo-repressivo da condenacio

7. O rater preventivo-repressivo d nden
por danos nio patrimoniais transindividuais
ambientais

E cedico que os direitos ambientais ndo se enquadram
nos modelos tedricos dos ramos tradicionais do Direito, o que
significa dizer que a tutela desses interesses ganha contornos
diferentes daqueles aplicados aos direitos individuais. Nao ha
davida de que tal fato se justifica pela natureza dos bens que
compdem a realidade ambiental, na medida em que a necessidade
de protegé-los é proveniente de valores de relevancia soczal e do
interesse piiblico.

Por esse motivo, a tutela reparatoria promovida, em regra,
pelas acbes coletivas, precipuamente, por via das a¢des civis publi-
cas (ou agoes populares), ganha caracteristicas diversas das acoes
convencionais de responsabilidade civil que preservam os inte-
resses individuais, afinal, “qual seria |...] o valor do dano material
representado por loteamento clandestino desfigurador da ordem
urbanistica de determinado municipio? Qual o valor do dano

12! Xisto Tiago de MEDEIROS. Darno moral coletivo. 136-137.
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material decorrente de veiculagio de publicidade enganosa ou abu-
siva? Qual o valor do dano material da polui¢ao de um rio
ou lago?”'%,

Em verdade, como se constata, essas acoes coletivas de-
tem, por tutelarem bens de alta complexidade, um carater emi-
nentemente punitivo/preventivo, visto pretendet-se, com elas, a
todo custo, 2 g, a preservacao do bem histérico, cultural e am-
biental. Por esse motivo, essas agdes apresentam uma natureza
“hibrida”, da qual se extraf a no¢ao de reparabilidade da respon-
sabilidade civil, bem como o carater repressivo/acautelatério do
direito penal'®.

Dessa forma, se a supracitada realidade ja se apresenta
em relacao aos bens, ditos patrimoniais coletivos, evidentemente ela
se evidencia nos bens nao patrimoniais transindividuais. E certo que,
conforme ja se destacou, a fungao preventiva encontra-se incorpora-
da na nogao moderna de responsabilidade civil ambiental, o que
leva a afirmar que tal papel sera efetivado a partir da aplicagao do
carater punitivo da condenacao.

Desse modo, deve-se entender que, nas situagoes em que
estao em causa zuferesses transindividuats ambientais, as funcoes da
responsabilidade civil ambiental assumirdo uma dupla caracterfs-
tica, a reparatoria (com fim, primario, de restabelecer a(s) unida-
de(s) ambiental(is) perdida(s)) e a punitiva (calcada na concepg¢ao
preventiva da #eoria do desestimulo)'*. Esse é o entendimento de

122 Leonatdo Roscoe BEssa. “Dano moral coletivo e seu cariter puni-
tivo”. Revista dos Tribunais, 919 (mai. 2012) 515-525.

12 Essas dificuldades em avaliar os danos patrimoniais sio, também,
sentidas por juristas como Miguel Teixeira de Sousa que, ao analisar os me-
canismos para se quantificar a indenizagao global, prevista no artigo 22.°, ni-
mero 2, da Lei de A¢do Popular portuguesa, destaca o carater punitivo desta
indenizagdo coletiva, “o que a aproxima da ‘indemnizacao punitiva’ (punitive
damages) caracteristica do direito norte-americano (Grifos no original). Miguel
Teixeira de SOUSA. A tutela jurisdicional do consumo e do ambiente em Portugal. Temas
atuais do direito processual ibero-americano: compéndio de relatorios ¢ conferéncias apre-
sentados nas XV'1 jornadas lbero-Americanas de Direito Processnal. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. 167-168.

12 Tuiz Gustavo Grandinetti ressalta que se deve “admitir uma certa
fungibilidade entre as func¢des sancionatéria e reparatéria em matéria de in-
teresses difusos lesionados”. Luiz Gustavo GRANDINETTL “Responsabilidade
por dano nio-patrimonial a interesse difuso (dano moral coletivo)”. Revista da

Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 3/9 (2000) 24-31. Ver, ainda,
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autores como Fernando Noronha, que, embora avesso a funcao
punitiva na seara da responsabilidade civil, por entender que ela
esta associada a fun¢io preventiva propria da responsabilidade
penal, ressalta que, “quanto aos danos transindividuais [...], com
destaque para os resultantes de infracdes ao meio ambiente, tem
sido muito enfatizada a necessidade de punicoes ‘exemplares’,
através da responsabilidade civil, como forma de coagir as pes-
soas, empresas e outras entidades a adotar todos os cuidados que
sejam cogitaveis, para evitar a ocorréncia de tais danos™'*.

Portanto, a condenacdo por danos nao patrimoniais difu-
sos ambientais, nos termos do que propoe Carlos Alberto Bittar,
deve ser amparada pela feoria do desestimulo, para que se evitem
novas violagbes aos valores coletivos, ou seja, “o montante da
condenacao deve ter dupla funcao: compensatiria para a coletividade e
punitiva para o ofensor; para tanto, ha que se obedecer, na fixacao do
quantum debeatur, a determinados critérios de razoabilidade elen-
cados pela doutrina (para o dano moral individual, mas perfeita-
mente aplicaveis ao coletivo), como, 2g., a gravidade da lesdo, a
situacdo economica do agente e as circunstancias do fato”'*.

A condenacao por “dano moral coletivo ambiental’, necessa-
riamente por equivaléncia, nao tem o objetivo de restabelecer um
bem material passivel de quantificagio; visa-se oferecer uma coz-
pensacao pecunidria a determinado grupo de individuos (determi-
naveis ou nao), por terem sido lesados os seus bens de nature-
za imaterial ambiental, a partir da san¢do do ofensor, que deve
ser exemplar'”. i dizer: a lesio ao patriménio moral ambiental
de determinada coletividade gerara o direito dessa comunidade
a se valer do proveito economico obtido em razao dos valores

Vitor Fernandes GONCALVES. A punicao na responsabilidade civil: a indenizagao do
dano moral e da lesao a interesses difusos. Brasilia: Brasilia Juridica, 2005. 238-246.

12 Fernando NORONHA. Direito das obrigagoes. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.
441. Ao analisar a realidade brasileira, o jurista destaca: “A Lei da A¢do Civil
Publica (Lei n. 7.347/85) indiretamente veio estimular a imposicio dessas puni-
¢Oes através do instituto da responsabilidade civil, quando abriu a possibilidade
de condenagao em indenizagbes que revertem para fundos de defesa de direitos
difusos (a respeito dos quais importa ver em especial a Lei n. 9.008/95).”

126 Catlos Alberto Brrrar. “Do dano moral coletivo no atual contexto
juridico brasileiro”. 53.

1?7 Xisto Tiago de MEDEIROS. Darno moral coletivo. 177.
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recolhidos a titulo de compensacao, permitindo, por exemplo, a
prevencao e promogao do ambiente lesionado — cumpre-se, aqui,
a mesma finalidade da reparagao dos danos morais, ou seja, com-
pensa-se o lesado pelo dano sofrido “mediante satisfagdes deri-
vadas da utilizacio do dinheiro”'?,

Assim, sera fundamental que o direcionamento da par-
cela pecuniaria seja revertido, mesmo que indiretamente, a pro-
pria coletividade — uma vez que os nteresses transindividuais sio
indivisfveis. Por esse motivo, como ja ressaltado, vislumbra-se a
importancia de um Fundo ao qual se destinem essas verbas para
melhoria ou conservacao do zuteresse lesado.

Por fim, frisa-se que o fato da condenagao pecuniaria po-
der vir a ser revertida em beneficio da propria comunidade cor-
responde a mais um argumento adicional a favor do reconheci-
mento do carater punitivo desta indenizagao, uma vez que afasta
a critica quanto a possibilidade destas “indeniza¢bes punitivas”
gerarem enriquecimento sez causa da vitima.

8. Consideragdes Finais

Conclui-se que a vigéncia de um Estado de Direito Am-
biental encontra-se marcada pela implementa¢io de uma nogao
ecocentrica na realidade juridica fatica em que ¢ instaurado. Tra-
ta-se da garantia da edificagdo de um sistema juridico disposto
a combater as externalidades ambientais a partir da constru¢ao
de uma forma de Estado voltada a solidariedade, participagao e
inclusao de novos valores e direitos-deveres que, somados, coli-
mam para uma maxima prote¢ao ambiental.

E nesse sentido que o Direito ¢ obrigado a se manifestar
através da releitura de seus institutos classicos, dos quais se des-
taca a responsabilidade civil por ser um elemento concretizador
da tdo almejada “Gustica ambiental’. E diante da complexidade do
bem ambiental, marcado por sua natureza transindividual, que
se assiste uma reconfiguragao deste instituto, a qual passa a en-
globar, ao lado de sua classica funcao reparatoria, um papel emi-

128 Carlos Alberto da Mota PiNTO. Teoria Geral do Direito Civil. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2005. 129-130.
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nentemente preventivo, correlacionado aos principios da precangao e
prevengdo — a responsabilidade civil, em matéria ambiental, ganha
luz prépria questionando-se, a partir dai, a compatibilidade de
seus atuals mecanismos com os pressupostos tradicionais de uma
pretensao indenizatoria.

Dessa forma, ao se aquilatar a extensao do dano ambien-
tal, com base no conceito de macroberz ambiental, pugnou-se pela
aplicabilidade dos chamados danos nao patrimoniais transindivi-
duais por corresponderem a lesdes a bens ambientais de natureza
imaterial, tais como o equilibrio do meio ambiente e a manuten-
¢ao da qualidade de vida. Verificou-se que o dano nio patrimo-
nial transindividual niao resultara da mera soma de uma série de
lesGes individuais, mas da lesio de valores determinantes para
certa entidade grupal autonoma, na medida em que afeta simul-
tanea e coincidentemente a comunidade que fora vitima da lesao.

Diante do exposto, assente na no¢ao de reparagao integral,
sugere-se o reconhecimento de uma nova categoria de dano (tertinm
genus), compreendida para além das acepgdes tradicionais de dano
“moral” e “patrimonial”, que se caracteriza como um dano de cara-
ter nao patrimonial transindividual e se funda na salvaguarda de zneresses
(valores) do priprio homem em seu viés coletivo.
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DIREITO PENAL DO AMBIENTE
UMA ANALISE DE LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA

Carolina Mendes'

Tiago Magalhaes
Mestrandos em Direito Penal
Universidade de Coimbra

Sumario: I. Legislacio penal — evolugio e responsabilidade das pessoas
colectivas. 1.1. A particular questao do reenvio para normas extra-penais.
1I. Andlise jurisprudencial. I1I. Uma breve conclusao.

A consagra¢ao de uma dimensao de tutela ambiental no
direito sancionatério, em particular na discursividade juridico-
-penal, reflecte as hodiernas preocupagoes atinentes a conten¢ao
de comportamentos de risco susceptiveis de causarem lesGes ao
«meio ambiente», a0 ponto de alicercarem a repressiao criminal
dessas mesmas condutas.

Ora, o ordenamento juridico-penal portugués abraca, se
atentarmos a diversas normas incriminatérias do Codigo Penal’,
um entendimento concordante com essa apologia do ambiente
enquanto interesse socialmente relevante, por corresponder a
uma — e citando-se Figueiredo Dias — “condicao indispensavel ao

' O presente estudo contou com a colaboragio dos Mestrandos André
Morais, Fabio Gulpilhares e Francisca Cordeiro, no ambito do grupo de inves-
tigacdo do Instituto de Direito Penal Econémico e Europeu, coordenado pelos
Doutores Maria Jodo Antunes, Susana Aires de Sousa e Nuno Brandao.

> Doravante referir-nos-emos ao Cédigo Penal portugués mediante o
recurso a respectiva sigla, CP.
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livre desenvolvimento da personalidade do individuo na comuni-
dade™; e cuja caréncia de tutela respeita as fronteiras jus-axiologi-
cas da necessidade e da #/fima ratio do Direito Penal, assumindo-se
assim o ambiente como bem juridico-penal colectivo?, visando
essas mesmas incriminagoes potenciar a prevenc¢ao de condutas
perigosas ou lesivas de bens ecolégicos, embora excluindo-se da
resposta punitiva penal condutas quase bagatelares, as quais se
devem reservar somente ao Direito de Mera Ordenacao Social®.
Contudo, frise-se que a perspectivagdo do ambiente enquanto
bem juridico colectivo nao acolhe unanimidade entre a doutri-
na, inclusive nacional, preferindo algum pensamento dogmatico
especificar que o interesse tutelado pelas normas incriminatérias
dos Artigos 278.° e seguintes do CP, sobretudo, sera a qgualidade do
ambiente, nao o ambiente propriamente dito’, podendo, com pro-
priedade, questionar-se se nao se tratara de uma mera destringa
semantica.

Nao enveredando por tais querelas dogmaticas, recorda-
mos, no entanto, a contemporanea coexisténcia, no horizonte do
sistema juridico portugués, de uma tutela penal do ambiente a
par de uma intervencao igualmente contra-ordenacional’, ambas
as esferas do dominio sancionatério pautando-se por uma edifi-

* Citamos Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre a tutela juridico-penal
do ambiente — um quarto de século depois”, in Estudos e Homenagenr a Cunba
Rodrigues. VVolume 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2001, 371.

* Citando Frederico de Lacerda da Costa Pinto, o ambiente consubs-
tanciara “um bem complexo ou de sintese, onde se unificam parcelas significativas
e autonomizaveis” (itdlico no original). Cf. “Sentido e limites da protec¢io
penal do ambiente”, Revista Portugnesa de Ciéncia Criminal, 10 (2000) 375.

> Cf. Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre a tutela juridico-penal do am-
biente”, 376-377 383-384; Paulo de Sousa MENDES, VVale a pena o direito penal
do ambiente, Lisboa: aatdl, 2000, 16. Note-se que expressoes legais, como “em
medida inadmissivel”, espelham esse afastamento das designadas «condutas
de massas» da intervenc¢io sancionatéria penal.

¢ Assim, José Souto de Moura, “O crime de poluicdo. A propédsito
do art. 279.° do Projecto de Reforma do Cédigo Penal”, Revista do Ministério
Priblico, 13/50 (1992) 20-21.

7 Cf. Maria Fernanda Parma, “Acerca do estado actual do Direito
Penal do Ambiente”, O Direito, 136/1 (2004) 77-87, p. 77-79. Expressando-
-se no sentido de considerar mais proficua uma tutela ambiental recorrendo
ao Direito de Mera Ordenacdo Social, em detrimento da resposta penal, vide
Frederico de LLacerda da Costa Pinto, “Sentido e limites da protec¢do penal
do ambiente”, 383-386.
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ca¢do normativa e de politica legislativa centrada em pilares emi-
nentemente preventivos®.

Se recordarmos, ainda que por breves instantes, o discur-
so constitucional, focando-nos no teor normativo do Art. 66.°/1
da nossa Lei Fundamental, constataremos que “todos tém direito
a um ambiente de vida humano, sadio e ecologicamente equilibrado e
o dever de o defender” (italico nosso). Essa norma constitucio-
nal, na perspectiva de diversa literatura juridica, materializara o
suporte fundante da intervengao estadual punitiva no dominio
ambiental, revelando assim um direito fundamental da pessoa a
exigir a devida protec¢ao estadual do ambiente em geral’, que
ulteriormente se precipitara na repressio criminal de condutas
lesivas do ambiente ou susceptiveis de consubstanciarem um pe-
rigo para 0 mesmo.

Analisaremos, assim, a legislacao penal portuguesa atinen-
te a tutela ambiental, com enfoque na evolugao que vem sofrendo
nos ultimos anos, e a jurisprudéncia penal nacional e europeia
versando a mesma tematica, visando tragar, no fundo, um perfil
sucinto da relevancia dispensada, no plano de politica criminal e
concretamente no momento de incriminacao de condutas, bem
como no plano da realizacao judicativo-deciséria, ao Direito Pe-
nal do Ambiente.

I. LEGISLACAO PENAL - EVOLUCAO E RES-
PONSABILIDADE DAS PESSOAS COLECTIVAS

Longe de nos achamos da versao originaria do CP, que
somente incriminava, no Art. 269.°, a contaminagio “por vene-
no ou outras substancias prejudiciais a saide, 4gua que possa ser
utilizada para consumo”, e, no Art. 271.°, a difusao de epizootias,

¥ Cf. Helofsa Orivemra, “Eficicia e adequacio na tutela sancionatéria
de bens ambientais”, Revista de Concorréncia e Regulagio, 2/5 (2011) 211-212.

% Cf. Frederico de Lacerda da Costa Pinto, “Sentido e limites da
protec¢do penal do ambiente”, 373-374; José Souto de Moura, “O crime de
polui¢ao”, 21-22; Paula Ribeiro de Faria, “[Comentario ao Artigo 278.°]”, in
Jorge de Figueiredo Duas, dir., Comentirio Conintbricense do Codigo Penal. Parte Es-
pecial. Tomo I1: Artigos 202.° a 307.° Coimbra: Coimbra Editora, 1999, 932-933.

239



240

CAROLINA MENDES | TIAGO MAGALHAES

de cuja previsao nao se poderia concluir pela inerente tutela cri-
minal de um bem juridico ambiente, somente achando-se patente
uma referéncia embrionaria a questdo'. Os tipos legais referidos
encontravam-se, num plano sistematico, inseridos na Sec¢ao dos
Crimes Contra a Satude, no Capitulo dos Crimes de Perigo Co-
mum, enquadrada no Titulo dos Crimes Contra Valores e Inte-
resses da Vida em Sociedade.

Em contraposicao a essa consagrac¢do incipiente, depara-
mo-nos, hodiernamente, e apds varias reformas e alteragoes do
CP, com um cenario de tutela penal ambiental constituido pelos
Art. 278.%, 278.°-A, 279.%, 279.°-A e 280.°, referentes, respectiva-
mente, a0s danos contra a natureza, a viola¢ao de regras urba-
nisticas, a polui¢ao, a actividades perigosas para o ambiente e a
polui¢ao com perigo comum. Estes crimes integram, no plano de
organizacao sistematica do Codigo, o Capitulo dos Crimes de Pe-
rigo Comum, do Titulo dos Crimes Contra a Vida em Sociedade.
Naio estao, portanto, sistematicamente autonomizados.

Historicamente, recorde-se a reforma de 1995 do Cédigo,
que marcou um ponto de viragem na legislacio penal ambiental,
passando a prever expressamento duas incriminagdes eminente-
mente ambientais, os “danos contra a natureza” (Art. 278.°) e a
“poluicao”, de caracter geral (Art. 279.°).

Analisemos, agora, a evolu¢ao do teor normativo dos
preceitos referidos, principiando pela Lei n.° 59/2007, de 4 de
Setembro. No artigo 278.°, procedeu-se, mediante as alteragoes
introduzidas pelo referido diploma legal, a uma especificagao das
condutas passiveis de integrar o crime de danos contra a nature-
za, e fol alterado o nimero 2, dele passando a constar a crimi-
nalizacao do comércio de exemplar de fauna ou flora de espécie
protegida, vivo ou morto.

No artigo 279.°, referente a polui¢ao, o critério “em me-
dida inadmissivel” — revelador do intuito de mera incriminacao
de ofensas inadmissiveis, atendendo a inarredavel torrente de
condutas lesivas de bens ecolégicos, produto da normal dinami-
ca produtiva e tecnolégica do panorama industrial e econémico

19 Assim, Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre a tutela juridico-penal do
ambiente”, 372-373.
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pés-moderno''—, relativo as actividades poluidoras, foi substitui-
do pelo critério da “forma grave”. Consequentemente, o numero 3
do artigo, que concretizava a medida do inadmissivel, foi alterado,
dele passando a constar as condutas poluidoras tidas como graves.

Quanto ao artigo 280.°, que regula a polui¢io como pe-
rigo comum, foi acrescentada a referéncia a criagdo de perigo,
através de uma actividade poluidora, para monumentos culturais
ou historicos.

Aproveitamos para introduzir um breve paréntesis, res-
saltando que, em 2007, e mediante as alteragcdes e aditamentos
introduzidos ao Cédigo pela referida Lei n.° 59/2007, o Art. 11.°
passou a consagrar expressamente a responsabilidade criminal
das pessoas colectivas. A previsao legal de tal responsabilidade
nao se revelava inédita, se recordarmos que ja se consagrava no
Direito Penal Secundirio. Com efeito, muito embotra se situe
na década de 80 do século XX a sua definitiva consagracio em
legislacao extravagante, no ambito da qual cabe destacar o De-
creto-Lei 28/84, de 20 de Janeiro, eram ja conhecidas do direito
portugués algumas experiéncias legislativas de responsabilizacdo
criminal das empresas®.

Porém, 2007 constitui um marco essencial nesta matéria
uma vez que a alteragao ao CP levou a uma extensao da responsa-

' Cf. Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre a tutela juridico-penal do am-
biente”, 377 e ss.

2 A ttulo exemplificativo pode referit-se a antiga lei de imprensa,
prevista no Decreto-Lei n.° 85-C/75, de 26 de Fevereiro, cujo artigo 29.°,
n.° 1, previa a responsabilidade das “empresas jornalisticas, editoriais e no-
ticiosas” em cujas publicagdes ou noticias se cometessem crimes. Um outro
exemplo é-nos dado pelo Decreto-Lei n.° 630/76, de 28 de Julho, relativo ao
regime de operacoes cambiais abusivas, que no seu artigo 7.° punia com multa
até metade do valor da mercadoria ou da transac¢io as pessoas colectivas ou
sociedades que praticassem os actos ilicitos previstos naquele diploma. Um
ultimo exemplo pode buscar-se no dominio do diteito eleitoral, na Lei 14/79,
de 16 de Maio (Lei Eleitoral para a Assembleia da Republica), que punia com
multa criminal as empresas propricetarias de estagdo de radio que nao cumpris-
sem os direitos de antena legalmente estabelecidos (artigo 132.°) e os partidos
politicos que aceitassem “contribuicdes de valor pecuniario destinadas a cam-
panha eleitoral provenientes de empresas nacionais ou de pessoas singulares
ou colectivas ndo nacionais (artigo 144.° ¢ 76.°). Estes e outros exemplos po-
dem encontrar-se em Jorge Reis BrRavo, Direito Penal de Entes Colectivos, Coim-
bra: Coimbra Editora, 2008, 250 e ss.
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bilidade penal das pessoas colectivas a dominios tradicionalmente
enquadrados no denominado Direito Penal Classico — concluin-
do-se pela plena introdugdao da pessoa colectiva na discursivida-
de juridico-penal —, entre os quais o ambiente, uma vez que, no
elenco de crimes pelos quais as pessoas colectivas também po-
dem ser criminalmente responsabilizadas, e que consta do artigo
11.°/2 do CP, incluem-se os ctimes dos artigos 278.°, 278.%-A,
279.° e 280.° - os crimes ambientais”. Assim se colmatou uma
clamorosa lacuna punitiva, uma vez que a generalidades dos deli-
tos ambientais sao susceptiveis de serem praticados por pessoas
colectivas, pois, na nossa contemporaneidade, os agentes econo-
micos, promotores de um desenfreado ritmo produtivo, poten-
ciado por inovadoras tecnologias e igualmente trampolim para a
esmagadora maioria de leses a bens ecoldgicos, identificam-se
com empresas, e isso mesmo ¢ revelado pelas proprias normas in-
criminadoras, ao recorrerem a critérios delimitativos, como “em
medida inadmissivel”"*. Enfim, superaram-se criticas dogmaticas's
concernentes ao desfasamento entre os destinatarios das normas
penais ambientais, as pessoas singulares — atendendo, portanto,
que até 2007, no ambito do denominado Direito Penal Classico,
vigorava amplamente a regra correspondente ao aforismo latino
«societas delinguere non potest —, e os destinatarios de multiplos regula-
mentos e obrigacdes administrativas que integravam a norma penal
em branco, que geralmente se identificam com pessoas colectivas.

Atente-se, porém, que nao referimos expressamente a in-
clusao do Art. 279.°-A no catilogo de tipos legais que podem
conduzir a uma responsabilizagao criminal da pessoa colectiva,
por tal questao se revelar dubia e, parece-nos, carente de inter-
vencao legislativa clarificadora. Note-se, pois, que no Art. 11.°/2
se consagra a susceptibilidade de imputacio a uma pessoa co-
lectiva — ou entidade equiparada — dos crimes previstos nos Art.
262.° 2 283.°, entre os quais, numa analise aprioristica, se incluira

3O Art. 11.° foi ainda postetiormente alterado pela Lei n.° 60/2013,
de 23 de Agosto e pela Lei n.° 30/2015, de 22 de Abril, da ltima resultando
a actual redac¢io da norma.

" Cf. Paulo de Sousa MENDES, Vale a pena o direito penal do ambiente, 19 e ss.

15 Cf. Frederico de Lacerda da Costa PiNTO, “Sentido e limites da
protec¢ao penal do ambiente”, 382.
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o crime consagrado no Art. 279.°-A. Porém, e se incluirmos um
relevante dado nas presentes consideracOes, atentemos que a pre-
visdo normativa do Art. 279.°-A somente surge apos a alteracao
de 2011 ao CP, a0 passo que o mencionado segmento normativo
do Art. 11.°/2 resulta da prévia Lei n.° 59/2007. Simplificando,
aquando da consagrac¢ao da responsabilidade criminal das pessoas
colectivas pelos crimes do catilogo enumerado no Art. 11.°/2, o
nosso CP nao previa nenhum Art. 279.°-A, pelo que nao se dis-
cutiria a sua integra¢ao ou nao naquele elenco. Porém, a questao
coloca-se precisamente ap6s a revisao de 2011, ao ponto de, na
exposicao de motivos da correspondente proposta legislativa, o
Governo especificar que se consideraria incluida no catalogo do
Art. 11.°/2, a partir da entrada em vigor das alteragdes introdu-
zidas por aquela lei, o novo tipo legal de crime do Art. 279.°-A.
Nao devemos contudo retirar de uma mera exposi¢ao de motivos
de uma proposta de lei uma resposta conclusiva a questao que
assim enunciamos, o mesmo se aplicando ao siléncio legislativo,
nessa precisa questao, da Lei n.° 56/2011, de 15 de Novembro,
bem como das posteriores alteraces ao Art. 11.° conduzidas pe-
las Leis n.° 60/2013, de 23 de Agosto e n.® 30/2015, de 22 de
Abril. Dai crermos ser preferivel, da perspectiva do principio da
legalidade e das exigéncias de tipicidade que dele decorrem, que
o legislador delimitasse o catdlogo indicando expressamente as
incriminagdes e nao apenas os numeros dos artigos.

Concluido o paréntesis e recuperando a analise histori-
co-evolutiva das normas em apreco, note-se que, em 2010, foi
aditado o Art. 278.°-A ao Cédigo, relativo a violagao de regras ur-
banisticas, e, postetiormente, a Lei n.° 56/2011, de 15 de Novem-
bro, procedeu a uma nova alteracio das normas incriminatorias
sob escrutinio, conferindo nova redacc¢ao aos artigos 278.°, 279.°
e 280.°, além do aditamento do Art. 279.°-A, assim criando um
novo crime de actividades perigosas para o ambiente.

No artigo 278.°, especificaram-se, novamente, as condu-
tas passiveis de integrar o crime de danos contra a natureza, al-
terando as alineas a) e b) do seu numero 1. No nimero 2, sobre
comercializagio ou detencdao para comercializacio de espécies
protegidas, procedeu-se ainda a uma agravacao, para um ano, da
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pena de prisao, e para 240 dias da pena de multa. Por fim, no
numero 3, passou a constar a previsao de posse ou detengao de
exemplares de espécies protegidas e, no nimero seguinte, refe-
rem-se as circunstancias nas quais a conduta descrita no numero
anterior ndo sera punivel.

No artigo 279.°/1, que criminaliza a polui¢ao, o critério da
“forma grave” foi substituido pelo dos “danos substanciais” das
actividades poluidoras, critério esse densificado normativamente
no numero 6. No nimero 2, encontramos a enumerac¢ao das acti-
vidades poluidoras que causam efectivamente danos substanciais
aos bens ambientais e a respectiva sang¢ao criminal e, no numero
4, a sancao criminal do agente que pratica actividades poluidoras
susceptiveis de causar danos substanciais aos bens ambientais.

Anteve-se, porém, que a tarefa legislativa de alteracao do
teor normativo dos preceitos anteriormente referidos e analisa-
dos ndo se quede por aqui, uma vez que existe, actualmente, um
novo projecto de proposta de lei de alteracao ao CP, que pretende
alterar a redacgao dos artigos 278.° e 279.°, de forma a dar pleno
cumprimento a transposicio da Directiva 2008/99/CE do Pat-
lamento Europeu e do Conselho, de 19 de Novembro de 2008,
relativa a proteccio do ambiente através do direito penal e da
Directiva 2009/123/CE do Patlamento Europeu e do Conselho,
de 21 de Outubro de 2009, que altera a Directiva 2005/35/CE
relativa a poluigdo por navios e a introdug¢ao de sang¢oes em caso
de infraccoes. Estas ja foram transpostas para o ordenamento
juridico portugués através da Lei n.° 56/2011.

E intencio deste projecto a alteragao da redaccao da ali-
nea b) do nimero 1 do artigo 278.°, de forma a ampliar o ambito
de aplicacao da Directiva sobre proteccao do ambiente através do
direito penal. Passar-se-ia, portanto, a punir a destrui¢ao ou a de-
terioracao significativa de um habitat natural, seja este protegido
ou nao. Além disso, pretende-se ainda alterar a redac¢ao do artigo
279.°, introduzindo uma referéncia expressa as radiaces ionizan-
tes [alinea a) do nimero 2], suprimindo-se a exigéncia que obriga
a que a conduta a criminalizar seja apta para causar danos subs-
tanciais, presente tanto nos numeros 1 e 2 do artigo. Inclui ainda
uma altera¢do a alinea ¢) do numero 2 do artigo 279.°, acrescen-
tando, além das substancias, também as preparacdes perigosas,
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e a introdugdao de uma norma que criminalize e puna a repeti¢ao
das descargas ilicitas que, no conjunto, deteriorem a qualidade
dos componentes ambientais. Prop&e-se ainda alterar a sistemati-
ca do artigo e as remissoes para 0 mesmo, assim como as medidas
abstractas das penas previstas. Dado que o artigo 279.° remete
para o artigo 280.°, e modificando-se a sistematica do primeiro,
este ultimo devera também ser alterado em conformidade.
Concluindo com uma apreciagao mais geral, notamos que
as normas incriminadoras analisadas tutelam bens juridicos eco/s-
gieos, ainda que, de flanco, protejam outrossim bens de titularida-
de manifestamente individual — o que afasta a subscri¢dao da po-
sicdo estritamente antropocéntrica propugnada pela «Escola de
Frankfurt'’—, conquanto igualmente o fundamento incriminador
das multiplas condutas tipificadas nio se alicerce sobre redutoras
justificagdes atinentes a um dever de obediéncia ou fidelidade a
prescricdes administrativas'’, as quais integram o tipo somente
em funcdo de uma clausula de acessoriedade administrativa exi-
gida pela prépria harmonia do sistema, se atentarmos a prolifera
regulacdo administrativa de diversas condutas, mormente de em-
presas, susceptiveis de causarem perigo para bens eminentemente
ecologicos. Recorde-se, inclusive, que as normas incriminadoras
mencionadas constroem-se, na generalidade, sob os contornos
proprios da figura dos crimes de petigo abstracto'®, ndo obstan-
te a presenca de algum pensamento dissidente, designadamente
quanto a qualificacdo da norma incriminadora do Art. 279.° do
CP, relativamente a qual se erguem vozes que defendem tratar-se

de um crime de dano' ou de perigo abstracto™.

1 Socorrendo-nos do exemplo esgrimido por Figueiredo Dias, pe-
rante um derrame petrolifero, em alto mar, ¢ subsequente extin¢ao de um
espécie rara de aves marinhas, concluimos inclutavelmente pela lesao de um
bem juridico ecoldgico, ainda que, directamente, ndo sejam afectados bens
juridicos individuais — conquanto nao sejam lesadas, designadamente, espécies
animais maritimas que integrem a dieta das popula¢des costeiras. Cf. Jorge de
Figueiredo Dias, “Sobre a tutela juridico-penal do ambiente”, 383-384.

" Cf. Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre a tutela jutidico-penal do
ambiente”, 380 e ss.

' Assim, Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre a tutela jutidico-penal do
ambiente”, 389.

1 Nesse sentido, José Souto de Moura, “O crime de polui¢io”, 29-30.

? Nesse sentido, vzde acordio do Tribunal da Relacio do Porto de
09/04/2014.

245



246

CAROLINA MENDES | TIAGO MAGALHAES

Resultou, ainda, da exposicdo anterior uma evolug¢ao le-
gislativa no sentido de abandono de uma concepgao estritamente
antropocéntrica e remando no sentido de uma perspectiva mais
ecoceéntrica, a qual revela mais proficuamente o reconhecimento,
como vimos, do ambiente enquanto bem juridico-penal colecti-
vo, cujo suporte conceptual se busca na consagracio constitu-
cional de um direito fundamental a protec¢ao do meio ambiente,
atendendo a precipitacao da conservagiao ambiental no proprio
desenvolvimento da personalidade humana. Essa inversao de pa-
radigma da construcdo dos tipos incriminadores espelha, assim,
a aceitacdo, pelo sistema juridico-penal, da existéncia de lesoes
ou circunstancialismos factuais susceptiveis de consubstanciarem
um perigo para um bem juridico colectivo, o ambiente.

1.1. A particular questio do reenvio para normas
extra-penais

As normas incriminadoras analisadas integram, como
elemento do tipo legal, a desobediéncia a regulamentos e
disposicoes administrativas concernentes a matéria ambiental,
de modo a harmonizar a regulacio, por este ramo juridico, das
actividades susceptiveis de consubstanciarem um 7isco para o
meio ambiente, desighadamente quais as espécies de fauna e flora
ou areas geograficas que carecem de protec¢iao, com a adequada
construcao normativa dos tipos legais de crime, no CP*. Ou seja,
para se concluir pelo preenchimento do tipo legal é necessaria
a consideracao de normas e regras extra-penais, além de actos
administrativos paralelos, potenciando a pondera¢ao cumulativa
de tais vectores a seguranca juridica, que se feriria na simples
consideracao de apenas um deles, segundo algum pensamento
dogmatico®, o que nos forga a subscrever a admissibilidade do
modelo assim definido pelo legislador.

?! Cf. Paula Ribeiro de Faria, “[Comentirio ao Artigo 278.°], 934-936.

> Cf. Jorge de Figueiredo Dias, “Sobre a tutela juridico-penal do
ambiente”, 385 e ss. Analisando em particular a relevante interven¢ao admi-
nistrativa, no dominio ambiental, Helofsa OLIVEIRA, “Eficacia e adequagdo na
tutela sancionatéria de bens ambientais”, 207-210.
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Nos antipodas dessa posi¢ao, autores como Maria Fernanda
Palma criticam essa excessiva dependéncia da Administracao®,
o que nos remete para reflexdes mais profundas, atinentes a
constitucionalidade das normas penais em branco, a qual ja foi
afirmada pelo Tribunal Constitucional, concluindo que nao se
fere o principio da legalidade criminal, na sua vertente de reserva
de lei, remetendo a norma incriminadora para normas extra-
penais ou regulamentares, ainda que as dltimas nao se encontrem
previstas em diploma com for¢a legal bastante, reczzus lei e decreto-
lei autorizado. O Tribunal considera que o respeito pelo principio
da legalidade criminal se circunscreve a lei remetente, i casu a
norma incriminadora, a qual, sim, devera forcosamente revestir a
forma legal bastante, sob pena de inconstitucionalidade®. Mutatis
mutandis, o mesmo discurso podera ser transposto para as normas
incriminadoras em aprego, as quais, por integrarem o CP, sempre
respeitardo a dimensao de reserva de lei.

II. ANALISE JURISPRUDENCIAL

Cumpre, em breves tracos, trilhar um curto percurso pela
jurisprudéncia nacional e europeia, em matéria de direito penal
do ambiente, como forma de percebermos a sua evolucio e re-
flectirmos sobre a atengdo dispensada, na pratica judicial, aos cri-
mes ambientais.

Atentando a génese historica das condenagdes criminais
pela pratica de um crime ambiental, e recuando a primeira deci-
sao judicial portuguesa nesse sentido, recorde-se que a mesma se
identificou com a condena¢ao de um arguido pela pratica de um
crime ambiental, previsto na Lei n.° 30/806, de 27 de Agosto, a
entao denominada «lLei da Caga» (revogada parcialmente pelo DL
n.° 334/90, de 29 de Outubro, e finalmente revogada na integra

2 Cf. Maria Fernanda Parma, “Acerca do estado actual do Direito
Penal do Ambiente”, 85.

#V.g. ac6rdio do Tribunal Constitucional n.° 102/08 (disponivel em
<www.pgdlisboa.pt>), que, curiosamente, e atendendo a afinidades sistemati-
cas, concretamente decidira sobre a conformidade constitucional com o prin-
cipio da legalidade, na dimensao referida, do Art. 277.°/1 do CP.
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pela Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro). Surge-nos pertinente,
assim, ainda que perfunctoriamente, langar o foco sobre o re-
trato abreviado da respectiva matéria de facto. Sucedeu, portan-
to, que, em 1988, numa herdade do concelho de Coruche, na
qual se erguiam trés pinheiros mansos, que constitufam o suporte
de 27 ninhos de cegonha branca, espécie entao considerada em
risco, e apdés uma visita de um grupo ambiental da “Quercus”,
a administradora da referida herdade havia sido alertada para a
necessaria protec¢ao das cegonhas brancas que nidificavam nos
terrenos da propriedade, com referéncia directa, ainda, a tute-
la legal que era dispensada a essa mesma espécie. Nao obstante
tal partilha de informagao por parte da “Quercus” e os cartazes
afixados nos proprios pinheiros, no sentido da sua preservacao,
a administradora da herdade vendeu as referidas arvores a um
madeireiro, ignorando, portanto, os avisos anteriores. Assim, a
14 de Margo de 1988, procedeu-se ao abate dos trés pinheiros,
sob ordem da administradora da herdade, com prejuizo para as
cegonhas brancas que ai mantinham os seus ninhos. O destaque
que dispensamos a data justifica-se por a mesma corresponder,
no fundo, a consumacao do facto tipico e ilicito que espoletou
a primeira condenag¢ao penal por um crime ambiental, no nosso
ordenamento juridico, mediante sentenca proferida pelo entao
Tribunal da Comarca de Coruche, em Fevereiro de 1990.
Conquanto fossemos induzidos a perspectivar, a partir
desta data, um aumento tendencial de condenacdes, em matéria
de Direito Penal do Ambiente, tal nao corresponde ao verdadeiro
cenario que nos foi possivel descortinar®. Na verdade, é escassa
a jurisprudéncia portuguesa neste campo, verificando-se sobre-
tudo, e isso encontra-se patente nos acérdiaos proferidos pelas
Rela¢oes, condenagdes pelo crime do Art. 274° do CP, o crime de
incéndio florestal, cuja qualificacdo enquanto «crime ambiental»
¢ duvidosa, quer pela sua inser¢do sistematica — escapando ao
elenco aglomerado dos Art. 278.° e seguintes do CP —, quer pelo
bem juridico tutelado. Porém, e atendendo a autonomizagao do
incéndio florestal enquanto tipo legal de crime relativamente ao

» Concluindo em sentido préoximo, Maria Fernanda Parma, “Acerca
do estado actual do Direito Penal do Ambiente”, 77-79.
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Art. 272.° — cuja actual redacgao circunscreve o tipo objectivo
a incéndios provocados em edificios, construgdes ou meios de
transporte® —, na sequéncia da alteracio ao CP promovida pela
Lei n.° 59/2007, de 4 de Setembro, e a2 comummente aceite re-
levancia da preservagao da fauna e flora como ponto de partida
para a preservacao do constitucionalmente qualificado “ambien-
te... ecologicamente equilibrado””, surge-nos adequada ou acei-
tavel a devida consideracao do referido tipo legal de crime do
Art. 274.° do CP no catalogo de incriminacOes justificadas, na
sua esséncia, pela caréncia de intervencgao punitiva de condutas
perigosas para o meio ambiente.

Retomando o discurso previamente empreendido, alu-
diamos a escassez notoria de jurisprudéncia em matéria de Di-
reito Penal do Ambiente, explicada, segundo cremos, sobretudo
por dificuldades de prova e de imputacao do resultado desvalio-
so a uma determinada conduta. A matéria ambiental coenvolve
juizos juridico-valorativos, naturalmente, e juizos cientificos de
elevada complexidade, desighadamente ao nivel da imputagao
objectiva. Tal cenario conduz a uma invocagao constante do
principio «in dubio pro reo» em diversos acoérdaos®, por escapar
uma cabal prova dos factos imputados ao arguido e de que o
mesmo fol o respectivo agente — a0 menos uma prova «para
além da duvida razoavel»”.

% A redaccdo da norma anterior 2 Reforma de 2007, e em funcio
da vasta abrangéncia aplicativa do tipo legal, induzia Faria Costa a considerar
que a mesma tutelava um bem juridico “poliédrico ou proteiforme”, visando
proteger, no fundo, bens juridicos individuais, como a vida e a integridade
fisica (note-se que a propria norma, para se concluir pelo preenchimento do
tipo, exigia a criacao de “perigo para a vida ou a integridade fisica de outrem
ou para bens patrimoniais alheios de valor elevado™), na sequéncia de uma
concepgao ainda antropocéntrica a nortear a construcao dos tipos legais de
crime em analise. Cf. José de Faria Costa, “[Comentario ao Artigo 272.°]”,
in Jorge de Figueiredo Dias, dit., Comentdrio Conimbricense do Cédigo Penal. Parte
Especial., Coimbra: Coimbra Editora, 1999, 865 e ss.

7T Cf. Art. 66.°/1 da CRP.

#V.g. ac6rdio do Tribunal da Relagdo de Fvora de 24/09/2009.

# Aludindo igualmente a relevancia do principio, no concreto dominio
do Diteito Penal do Ambiente, Frederico de ILacerda da Costa PiNTO, “Sentido
e limites da proteccdo penal do ambiente”, 380. Analisando um recurso em
parte fundamentado em violacdo do principio i dubio pro reo, vide acérdao do
Tribunal da Relacao de Evora, de 24/09/2009 (disponivel em <www.dgsi.pt>).
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Para compreender essas dificuldades probatorias, basta
atentar a construcao dos tipos incriminadores anterior a altera-
cio introduzida no CP, pela Lei n.° 56/2011, uma vez que era
exigido, como elemento do tipo, um «perigo para a vida ou para
a integridade fisica de alguémy», emergindo, por isso, acrescidas
dificuldades no dominio probatorio. Isso evidencia-se, inclusive,
a partir da leitura atenta de alguns despachos de arquivamento
proferidos pelo Ministério Publico, nos quais ¢ patente a ausén-
cia de conclusio pela existéncia de indicios suficientes (Art. 283.° do
Codigo do Processo Penal), o que induz o Ministério Publico, em
respeito pelo principio da legalidade da promogao processual, a
proferir despacho de arquivamento.

Outro argumento invocado pelos magistrados do Minis-
tério Publico, por vezes, identifica-se com a auséncia de uma de-
sobediéncia notoria, por parte do agente da pratica do facto, a re-
gulamentos e imposi¢des administrativas, que corresponde a um
elemento exigido sobretudo pelo crime de poluicao e pelo crime
de actividades perigosas para o ambiente, previstos nos Art. 279.°
e 279.°-A do CP, respectivamente.

Quanto a jurisprudéncia superior existente, deparamo-
-nos com alguma notoéria preocupagdo em definir, com a almeja-
da clareza, o bem juridico tutelado pelas referidas normas incri-
minatorias, como resulta de um acordao do Tribunal da Relacao
do Porto, de 09/04/2014, no qual se alude a uma ideia de tutela
simultanea de um bem-juridico colectivo — o ambiente — e outros
bens juridico-penais de natureza individual, como a vida e a in-
tegridade fisica, nomeadamente no Art. 279.° do CP, o crime de
poluicdo. Frise-se que esta observacao do Tribunal da Relacido
do Porto data do ano transacto, por isso é posterior as alteragoes
de 2011 a esse mesmo tipo legal, constatando-se, entdo, que, nao
obstante uma viragem num sentido mais ecocéntrico da nossa le-
gislacio, persiste o reconhecimento, pela nossa jurisprudéncia, de
uma tutela simultanea de bens juridicos individuais, paralelamen-
te a0 reconhecimento de um bem juridico colectivo, o ambiente.

Atentando, finalmente, na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Uniao Europeia, somos presenteados com indmeros
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acordaos relativos a processos penals, nos quais se suscita, em
sede de reenvio prejudicial, ao Tribunal, a adequada interpreta-
¢ao de termos constantes de legislagao europeia, nomeadamente
as varias directivas que tém versado a tutela ambiental, inclusi-
ve impondo aos estados-membros a criminalizacido de diversas
condutas lesivas do ambiente. Os conceitos que tém suscitado
a intervencao uniformizadora do Tribunal sio, essencialmente,
conceitos como “residuos” e “residuos perigosos”, termos cons-
tantes, a titulo de exemplo, da Directiva 91/689”. Tais acérdaos
assumem-se incrivelmente relevantes, uma vez que a torrente le-
gislativa europeia em matéria ambiental, nos ultimos anos, tem
sido constante e motivo, inclusive, de importantes passos em-
preendidos rumo a uma tutela penal ambiental mais completa,
possibilitando a plena acep¢ao do ambiente como um bem juri-
dico-penal colectivo.

Em suma, e como conclusao das investigagdes empreen-
didas no ambito especifico da jurisprudéncia penal em matéria
ambiental, cumpre reforgar a escassez de decisoes, pelo menos
nos nossos tribunais superiores, relativas ao Direito Penal do
Ambiente. Os acérdiaos encontrados versam, essencialmente,
questoes de indole processual, matéria probatoéria e principios
respectivos, e questoes de direito material que, via de regra, ndo
se referem propriamente ao tipo legal de crime, mas sim a maté-
ria de autoria, pluralidade criminosa, entre outras. Anteriormen-
te a Reforma de 2011, era comum algumas decisbes jurispru-
denciais das Rela¢oes quanto a construcgio e interpretagao dos
tipos incriminadores. Contudo, atendendo as novas redacgoes
das normas dos Artigos 274.° e seguintes do CP, a sua relevan-
cia diminuiu manifestamente, sendo sobretudo importante em
sede de reflexdo da evolugiao legislativa, e nao jurisprudencial,
que o Direito Penal do Ambiente sofreu, em Portugal, nos al-
timos anos.

¥ V.g. acérdios do Tribunal de Justica da Unido Europeia (Segunda
Seccio), de 22 de Junho de 2000, 11 de Novembro de 2004 e 10 de Maio
de 2007.
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I11. UMA BREVE CONCLUSAO

Do percurso assim trilhado, concluimos por uma evolugao
crescente, no momento legiferante de incriminagao de condutas,
da relevancia reconhecida pelo Direito Penal a tutela do meio
ambiente, sancionando comportamentos tidos como lesivos ou
perigosos para este bem juridico. Contudo, e por obstaculos
multiplos, sobretudo ao nivel da producio de prova, esse
incremento nao surgiu acompanhado de uma paralela relevancia,
no plano da aplicagao do Direito, sendo reduzida a jurisprudéncia
nacional, sobretudo nas instancias superiores, em matéria de
Direito Penal do Ambiente, proliferando sobretudo acérdaos
que se debrucam sobre condenacdes de arguidos pela pratica do
crime previsto no Art. 274.° do CP — incéndio florestal —, o qual,
como analisamos, ¢ atendendo a sua consagraciao sistematica,
¢ frequentemente ignorado pelo pensamento dogmatico, nao
obstante ainda nele deslindarmos a presenca de um interesse
de proteccdo de fauna e flora que, a0 menos indirectamente,
conduzem a uma preservacao da gualidade ambiental.
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Sumario: I. Responsabilidade penal: crime de poluicao. 11. Responsabilida-
de administrativa. 111. Direito Fundamental ao Ambiente ¢ Ordenanmento
do Territorio. I1/. Proteccao Ambiental e Protecgao dos Animais. 1. Res-
ponsabilidade Civil Ambiental: o dano ecoldgico e os danos ambientais. 1/1.
Direito a ambiente humano e sadio, ecologicamente equilibrado ¢ a tutela da
satide priblica e bem-estar. V11. Conflito de interesses. V1. Co-incineracio
em Souselas.

O direito fundamental ao ambiente consta da Constitui-
¢ao da Republica Portuguesa desde 1976, ao passo que a Lei de
Bases do Ambiente data de 1987. Sio, pois, relativamente re-
centes, os instrumentos legais que erigem as bases da tutela do
ambiente. Do ponto de vista do controlo de danos provocados
ao meio ambiente, ha também que considerar a Lei da Respon-
sabilidade Civil Ambiental, ainda mais recente, mas nio menos
importante, do que as anteriormente citadas. Nao obstante este
caracter jovem das preocupag¢oes juridicas acerca do ambiente,
da analise jurisprudencial subordinada ao tema da responsabi-
lidade ambiental resulta evidente um aumento das ac¢oes que
debatem o tema, o que nao deixara de ser consequéncia de uma
crescente consciéncia ambiental na sociedade portuguesa nos
ultimos anos.
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I. RESPONSABILIDADE PENAL: CRIME DE
POLUICAO

No Acérdio do Supremo Tribunal de Justica de
23.09.1998, em que foi pedido que o Tribunal declarasse o lugar
inidéneo para a eliminagao de residuos sélidos urbanos, refere-
-se que “a nossa Constituicdo nao se basta com um direito ao
ambiente: impoe a todos um dever de defesa do ambiente”, que
se traduz na obrigacao de nao atentar contra este, bem como no
dever de impedir atentados. Mais se afirma que a Lei de Bases
do Ambiente gera a obrigacao de indemnizar os danos patrimo-
niais e ndo patrimoniais que por qualquer actividade poluidora
sejam causados. Mas ha que ver que tal actividade pode ter sido
expressamente autorizada por lei e com os parametros e regras
legalmente fixadas se conformar, caso em que nao se verificara
a mencionada indemnizacao. E continuava estabelecendo ainda
que apenas nesta tltima hipotese “sera legitimo falar de responsa-
bilidade objectiva, posto que, em todos os demais casos, se estara
perante o dominio geral de responsabilidade por facto ilicito”.

Avaliando-se do enquadramento do comportamento da
arguida no artigo 279.° Codigo Penal, sob a epigrafe Poluicao, es-
creveu-se no Despacho de Arquivamento do Tribunal Judicial de
Vouzela de 23.09.1996 que

“ndo basta poluir para a conduta do agente integre a previsao
do artigo em andlise. E necessario que a polui¢io o seja em me-
dida inadmissivel, entendendo-se que tal acontece, nos termos do
n° 3 do pertinente artigo, “sempte que a natureza ou os valores
da emissao ou da imissdo poluentes contrariem prescricoes ou
limitacGes impostas pela autoridade competente em conformida-
de com disposi¢oes legais ou regulamentares e sob cominac¢ao
de aplicacdo das penas previstas neste artigo.” Resulta daqui que
“o crime ndo existe quando ha polui¢ao ou quando a poluicao é
grande. O crime existe quando hé polui¢ao, mais a inobservancia
das prescri¢oes ou limitagdes da Administracao. De tal modo que
a polui¢ao pode ser reduzida e haver crime, porque a administra-
¢ao interveio, ¢ a polui¢io ser enorme e nao haver crime, porque
a administra¢ao nao interveio (Souto Moura). Por outras palavras,
0 agente apenas pratica o crime em causa se, depois de avisado
para adoptar outro comportamento (através de lei, regulamento
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ou ordem) e de que o desrespeito das prescricdes e limitacSes o
fardo incorrer em responsabilidade criminal, continuar a poluir”.

II. RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA

E por razdes similares, afirmando-se que nio basta que
haja actividade poluente para que essa conduta constitua polui-
¢ao, foi arquivado o caso relativo ao aparecimento de mancha de
produto poluente na agua doce da Doca de Setubal proveniente
de dada embarcagdao de pesca ali estacionada. No Despacho de
Arquivamento do Tribunal Judicial de Setubal de 20.10.1997 ¢
dissecado o conceito de polui¢ao constante da Lei de Bases do
Ambiente, entendendo-se como abrangendo também a “degra-
dagao, a alteragao dos componentes ambientais para além dos
limites de tolerancia admissivel, que afecte negativamente a sai-
de, bem-estar e diferentes formas de vida, equilibrio e perenidade
dos ecossistemas naturais e transformados, assim como a estabi-
lidade fisica e biologica do territério.”

A Sentenca do Tribunal Judicial de Loures de 04.01.1993
absolveu a arguida da contra-ordenagao que lhe havia sido im-
putada por estar a trabalhar, na sua unidade industrial, sem li-
cenca de descarga de 4guas residuais. I que, conforme entendeu
o Tribunal, “a simples laboracao de um estabelecimento indus-
trial é insuficiente para se concluir que o dono esta obrigado a
ter licenca para aguas residuais”. Ja no Acérdao do Tribunal da
Relagao do Porto de 19.11.1997 concluiu-se que, para integrar a
contra-ordenacio prevista na alinea ») do artigo 86.°/1 do Dectre-
to-Lei 46/94 de 22 de Fevereiro (descarga de residuos ¢ efluentes sem
a respectiva licenca ou descarga de residnos e efluentes em local diferente do
demarcado pelos organismos competentes), basta que as aguas residuais
(provenientes da cozedura de cortica) sejam langadas no solo.

A Companhia de Celulose do Caima, S.A. foi aplicada uma
coima pela Direccao Geral de Qualidade do Ambiente por se
encontrar em plena laboracao e a lancar o respectivo efluente
no rio Tejo. Veio impugnar a decisao por nao ter tido hipote-
se de contraprova da analise efectuada por aquela autoridade
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administrativa. Considerou o Tribunal Judicial de Abrantes, na
sua sentenca de 14.10.1993 que se haveria de indeferir o pedi-
do de declaragao de improcedéncia da coima, ja que um repre-
sentante da Companhia esteve presente aquando da recolha
da amostra para analise, tendo mesmo sido informado de que
poderia estar no laboratério no acto de abertura do recipiente,
o que recusou. E

“sendo certo que (...) as amostras se degradam completamente ao
fim de 24 horas e de 7 dias, ndo sendo possivel realizar outra anali-
se da mesma amostra, pensamos que era a recorrente (...), ciente,
como vimos, do que se estava a passar, que competia tomar a ini-
ciativa de segundo o que tivesse por conveniente, o que nao fez”.

O rio Tejo voltou a estar no centro de outro caso com
a mesma tematica. Efectivamente, a empresa T/AGOL - Compa-
nhia de Oleaginosas do Tejo foi acusada de descarregar mandioca de
embarca¢do para terra, tendo poeiras dispersadas ido parar ao
rio, o que alterou a qualidade das aguas. Foi, por isso, acusada de
cometer a contra-ordenac¢io constante do artigo 49.°/1 do De-
creto-Lei 74/90 de 7 de Marco que estabelece que

“quem, de qualquer modo, introduzir ou libertar, directa ou in-
directamente, nas aguas substancias ou energia, criando por esse
facto risco de degradacao da sua qualidade, alterando as suas ca-
racteristicas, afectando a conservacio, nutricio ou valor alimentar
da fauna aquatica”

sera punido com a aplicagio uma coima, remetendo o
apuramento do valor desta para o artigo 23.° do Decreto-Lei
70/90. Contudo, no despacho recorrido condena-se a ora re-
corrente com base nos factos constantes do auto de noticia pela
pratica da contra-ordenagao prevista no art.” 49, n.° 2 daquele
diploma (A construcao, instalagao, ampliacao on laboragao de unidades
poluidoras sem as licengas exigiveis, ou em desrespeito das condicoes que le-
galmente lhe forem impostas, constitui contra-ordenagao punivel com coima).
Desta forma, “temos que ¢ nulo o despacho recorrido por con-
denar a ora recorrente por factos diversos dos que constam da
acusacdao (auto de contra-ordenac¢ao), nulidade essa que ¢ insa-

navel”, conforme se conclui na Sentenca do Tribunal Judicial de
Almada de 10.05.1996.
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No Acérdio do Tribunal da Relacio de Evora de
07.01.2014 avaliou-se da circunstancia de a arguida ter sido apli-
cada uma coima por se encontrarem depositados residuos pro-
venientes de entulho de obras, electrodomésticos, pneus, lenha,
plasticos, vidros e lixo indiferenciado, sem licencga para tal. E pen-
deu o Tribunal pela absolvicio da proprietaria do terreno. F que
se deu como facto provado que nao tinha sido ela a vazar os
residuos no seu prédio, nao tendo qualquer conhecimento de que
o terreno era utilizado para vazamento ou abandono de residuos
produzidos por terceiro e s6 tomou conhecimento deles através
do teor do auto da noticia Ou seja, “ndo tinha qualquer vontade
ou dnimo em relagao aos residnos.

E, inexistindo essa vontade ou esse animo, inexistindo
qualquer tipo de consciéncia relativamente aos residuos, nao
pode a arguida ser considerada detentora dos mesmos.”

III. DIREITO FUNDAMENTAL AO AMBIENTE E
ORDENAMENTO DO TERRITORIO

O direito ao ambiente ¢ igualmente debatido nos tribu-
nais portugueses por referéncia a opgdes de ordenamento do
territério, bem como a defesa e protec¢ao de valores naturais e
culturais. Ja nesta linha se estabelecia no Acérdao do Tribunal
Constitucional datado de 03.07.1991 que “ no dominio de pro-
teccao de natureza e do asseguramento do equilibrio ecolégico
estd em causa uma matéria de grande melindre politica, pois que,
por toda a parte, se levantam vozes clamando contra as agressoes
a natureza e contra a degradacao do ambiente e da qualidade de
vida”. Também o Ac6rdao do Tribunal Constitucional 432/93 de
13 de Julho faz apelo ao direito ao ambiente “enquanto direito a
habitacio e op¢des em matéria de ordenamento do territério”.

No Acoérdio do Tribunal Constitucional de 02.06.1999
escreve-se que se as camaras municipais pudessem passar licengas
incompativeis com os planos regionais do ordenamento do ter-
ritorio, atropelar-se-ia um dos objectivos desses planos que con-
siste no estabelecimento de normas de ocupagcao e utilizagao que
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permitam fundamentar um correcto onamento, utilizagdo e gestao do ter-
ritorio, tendo em conta a salvaguarda de valores naturais e culturais, como
estabelece o Preambulo do Decreto-Lei 351/93 de 07 de Ou-
tubro que estabelece o regime de caducidade dos pedidos e dos
actos de licenciamento de obras, loteamento e empreendimento
turistico. “Frustrar-se-ia, em suma, o desiderato de conseguir que
aos cidadaos seja assegurado um ambiente de vida humano, sa-
dio e ecologicamente equilibrado, o que passa pela valorizagiao da
paisagem, por um correcto ordenamento do territério e pela pro-
mocao da qualidade ambiental das povoagoes e vida humana”.

O mesmo Tribunal enquadra, no Acérdio 95/00 de 16 de
Fevereiro, a paisagem enquanto componente ambiental humano,
apelando a defesa da paisagem como unidade estética e visual. E
termina, determinando que os municipios dispdem hoje de atribui-
¢Oes e competencia no dominio do ambiente e saneamento basico
enquanto as freguesias as tém no quadro do ambiente e salubridade.

De forma a proteger uma area onde fora descoberta cavi-
dade de consideraveis dimensoes, designada por Gruta do Zam-
bujal e considerada sitio classificado com interesse espeleologico
pelo Decreto-Lei 140/79 de 21 de Maio) e que se localiza proxi-
mo de uma pedreira que, com os seus trabalhos, vinha causando
danos a Gruta, ja que

“as vibracOes decorrentes das retro-escavadoras e camides de
transporte de materiais tém provocado o abatimento de vastas
seccoes de formacdes calcarias existentes no tecto das salas mais
superficiais, alterando a ainda inexplorada topografia da Gruta e
arrastando, na sua derrocada, estalactites e estalagmites formadas
a0 longo de milhares de anos”,

veio a Quercus — Associagao Nacional de Conservagao da Natureza requerer
ao Tribunal Judicial de Sesimbra, em providéncia cautelar nao especifi-
cada, datada 12.07.1995, a abstencao dos trabalhos na pedreira em zo-
nas inferiores a 500 metros, nao devendo levar a cabo qualquer activ-
idade que se demonstre susceptivel de danificar ou destruir a Gruta.

Defendendo o direito fundamental ao ambiente de salva-
guarda dos valores naturais, culturais e estéticos, estabeleceu no
Acordao de 25.05.2004 o Supremo Tribunal Administrativo que
o acto de licenciamento de uma construcao num local onde tal
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nao ¢ proibido “s6 pode ser recusado quando se fundamente no
facto de aqueles actos ou actividades dificultarem a manuten¢ao
ou valorizagao das caracteristicas das paisagens naturais ou semi-
naturais e a diversidade ecologica”.

IV. PROTECCAO AMBIENTAL E PROTECCAO
DOS ANIMAIS

O Supremo Tribunal de Justica, instado a pronunciar-se
sobre um caso em que Fapas — Fundo para a Protecgao dos Animais
Selvagens intentou contra o Estado Portugués providéncia cautelar
nao especificada em que pede que o requerido seja condenado a
retirar das paredes do Palacio da Justica de ... tudo o que impegca a
nidificacao de aves selvagens, a ndo impedir tal nidificacao e ainda
condenado a pagar sangdo pecuniaria compulséria, defendeu no
Acordao de 27.06.2000 que o direito ao ambiente é “um direito
negativo, ou seja, um direito a abstencao por parte do Estado e de
terceiros de acgoes ambientalmente nocivas e um direito positivo
no sentido de que o Estado deve defender o ambiente e controlar
actividades nocivas para o mesmo”. Nio se pode aceitar, no enten-
der do douto Tribunal, que o Estado Portugués consagre constitu-
cionalmente o direito ao ambiente, defenda politicas de ambiente,
subscreva tratados internacionais que o vinculam, elabore leis e de-
cretos-lei de defesa da vida selvagem e depois com a sua actuagdo
concreta negue tudo isso. Procede ainda a uma breve analise do
artigo 52.°/3, a) da Constituicio da Republica Portuguesa — este
preceito constitucional nao se limita a reconhecer o direito ao am-
biente, antes impondo erga omnes um dever de defesa do ambiente
e confere a qualquer cidadao, seja individualmente seja através de
associagoes, o direito de promover a prevengao, cessagao ou perse-
guicdo judicial das infrac¢des contra o mesmo. Isto ¢, o “ambiente
¢ um bem juridico tutelado em si e por si mesmo”.

O corte de trés pinheiros que conduziu a destruigao de 27
ninhos de cegonha branca, de entre os quais 23 com ovos haveria
de ficar conhecido como o Caso Cegonbas Brancas. A arguida vendera
o terreno, nao tendo sido ela a proceder ao corte dos pinheiros,
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mas provou-se que sabia que tal viria a ocorrer e nao esbogou qual-
quer esforco sério ou concretizou qualquer esfor¢o sério para o

evitar, de onde resulta a sua responsabilizacao penal. Na Sentenca
do Tribunal Judicial de Coruche de 23.02.1990 ja se estabelecia que

“¢, actualmente, indiscutivel, a importancia que a protec¢ao do
ambiente assume, nao obstante a fraca sensibilizaciao que ainda se
regista no Nosso pais para os problemas ¢ questdes daquele ine-
rentes e, especialmente, o repudio que ainda suscita a respectiva
penalizacido, decorrente talvez de um sentimento generalizado de
que as san¢oes penais deverdo essencialmente tutelar e recair so-
bre a relacdo que ¢ gerada entre os homens e nio sobre a relagao
produzida entre o homem e o meio que o envolve. S3o, assim,
clevadas, as exigéncias de prevencio geral”.

Termina, afirmando-se que a reparacao dos danos, de
acordo com os principios gerais em matéria de responsabilida-
de civil e de acordo também com os principios que vigoram no
Direito do Ambiente (o poluidor-pagador) impoem, em primeira
linha, a reconstituicdo da situacao que existia se ndo tivesse ocot-
rido o facto que originou o dano. No mesmo sentido de reforcar
a consciéncia ambiental, o Acérdao do Tribunal Constitucional
110/2012 que estabelece que a

“coima ndo tem fim retributivo de culpa ética do agente, pois nao
visa o castigo de uma personalidade deformada (...) No caso,
estando-se perante contra-ordenagdes ambientais muito graves
assim classificadas em funcao da especial relevancia dos direitos e
interesses violados, a fixa¢ao de um limite minimo de 38 500€ nao
pode considerar-se como manifestamente desproporcionada”.

No Acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de
23.09.2010 em que se decidiu da procedéncia ou nao do pedido
da Animal - Associagio Nortenha de Intervencao no Mundo Animal para
que os réus se abstivessem de promover concursos de tiro aos
pombos, discutiu-se se o direito dos animais poderia ser encara-
do como uma componente do direito ao ambiente, ja que assim
o alegava a requerente. Comegou o Tribunal por olhar para o
artigo 1.°/1 da Lei 92/95 e dai retirar a premissa de que tal di-
ploma admite violéncia sobre os animais, desde que justificada, ja
que a proibicdo se refere apenas a violéncias injustificadas. Esta sus-
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ceptibilidade deve-se a circunstancia de serem tidos como coisas
para o nosso ordenamento juridico “e tal desvanece a retérica da
recorrente em torno do direito dos animais”. Entende-se que a
violéncia exercida sobre os pombos ocorre no ambito da modali-
dade desportiva que a Lei 92/95 nao proibe, pelo que tém que se
considerar justificadas as violéncias exercidas em concomitancia
sobre esses animais, ja que elas sio necessarias ao exercicio da-
quela actividade licita. Conclui o Acérdao afirmando que
“socobram ainda as conclusées onde se relaciona a tutela consti-
tucional do ambiente com a protecgio das espécies. Com efeito,
facilmente se admite que as preocupagdes com o ambiente envol-
vam a defesa das espécies, mas a passagem destas para os indivi-
duos traduz uma radical mudanca de plano, pois é obvio que a
morte de seres individuais sé afectarda o ambiente se, e na medida
em que, ameagar as respectivas espécies. Portanto, e ndo estando a

espécie columbina em perigo, é vao buscar na CRP uma qualquer
directiva para resolver o caso em presenga’.

No Acérdao do Tribunal Constitucional 545/00 estabe-
lece-se que é em vista a proteccao de bens e valores ambientais
que se determinou a proibi¢ao de pescar nas zonas aquaticas de-
signadas e assinaladas pela Direc¢ao Geral dos Servicos Flores-
tais e Agricolas e cita-se Figueiredo Dias para se afirmar que “as
sangdes penais foram necessarias, nas suas existéncia e medida,
para tutela da conservacao de algumas espécies piscicolas, consa-
grando assim uma tutela indirecta do ambiente”.

V. RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL:
O DANO ECOLOGICO E OS DANOS
AMBIENTAIS

O Tribunal Central Administrativo- Sul enceta uma dis-
tincao entre dano ecolégico e dano ambiental no Acédrdio de

07.02.2013 —

“ 0 dano ecoldgico corresponde a lesdes intensas causadas ao sis-
tema ecoldgico natural sem que tenham sido violados direitos in-
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dividuais. E uma lesio num elemento natural, ou seja, ¢ uma lesdo
causada a um recurso natural, susceptivel de causar uma afetacao
significativa do equilibrio do bem juridico ambiente ou patrimo-
nio natural ¢ da sua interagio. Apenas releva o dano causado no
elemento natural. O dano ecoldgico tem um determinado grau
de incerteza quanto ao seu alcance, nomeadamente por falta de
conhecimentos cientificos, mas, e de acordo com o principio da
prevencio (art. 66.% 2, CRP), a indeterminabilidade nao obsta a
que haja obrigacao de reparar, mesmo que a danosidade efetiva fi-
que por demonstrar. A reparacio pode revestir duas modalidades:
a reparacao zn natura, que se subdivide em restauracdo ecolégica
e compensag¢ao ecologica, e a compensagao pecuniaria (indemni-
zagdo em dinheiro) (cf. hoje, em parte, arts. 5.%, 6.° ¢ 11.° ss do
DL 147/2008, aqui inaplicivel). Os interesses difusos, interesses
colectivos e interesses individuais, por se aproximarem, no seu tra-
tamento juridico, dos direitos subjetivos e ndo se justificar o seu
tratamento conjunto com lesGes aos elementos naturais, estao ex-
cluidos do dano ecoldgico. O dano ambiental é aquele dano no
meio ambiente que tem repercussoes na esfera patrimonial de um
particular. Compreende os danos provocados a bens juridicos con-
cretos através de emissoes particulares ou através de um conjunto
de emissoes emanadas de um conjunto de fontes emissoras. Refle-
te uma lesdo de direitos e interesses legalmente protegidos na se-
quéncia da afetagdo de um determinado componente ambiental.”

Trata-se de uma acgdo em que sio autoras algumas asso-
ciagoes que representam a classe piscatoria e interesses conexos,
bem como uma associacao de defesa ambiental contra o Ministé-
rio da Defesa Nacional por descuro da sua tarefa de fiscalizar os
6rgaos competentes para a defesa dos interesses nacionais, dentro
ou fora do seu territorio, da Zona Econdmica Exclusiva ou dos
fundos marinhos contiguos. F do entendimento do Tribunal que
a omissao deste dever consubstancia ilicitude de conduta, sendo
que “tal conduta permissiva e omissiva possibilitou a explora¢ao
intensiva dos bancos pesqueiros da regiao por parte das embar-
cagoes espanholas, a qual afectou o equilibrio dos mesmos, esgo-
tando os recursos e fazendo diminuir as receitas das comunidades
pesqueiras”. Daqui resulta responsabilizagao civil extracontratual
do Estado ja que se verificam os requisitos de tal responsabilida-
de, ou seja, ha danos (nomeadamente um dano ecolégico, dano
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potencial consistente na diminuicao provavel e nao precavida das
populacdes de peixes da ZEE integrada nos Agores; o que atinge
um interesse comum titulado pela comunidade nacional (cf. arts.
9.%¢) da CRP, 2.°.2 ¢ 34.° da LDN e 56.° da CN.UD.Mar) ¢ a
impossibilidade ou maior dificuldade de os pescadores agorianos
pescarem no mesmo banco de pesca agoriano de um barco es-
panhol, ao contrario do que antes os barcos portugueses podiam
fazer entre si, assim se prejudicando toda uma atividade econémi-
ca regional; o que atinge o patriménio dos AA, configurando um
dano patrimonial), um facto ilicito que corresponde a

“uma clara omissao ilicita por parte do Estado: diminuir muito
ou eliminar mesmo a fiscalizagao (a policia) das nossas aguas da
ZEE nesse perfodo, além das 100 milhas. Com efeito, tal inacao
do nosso Estado contrariou quer os mais elementares e elevados
interesses morais do pafs quer os nossos interesses de defesa eco-
némica e ambiental dos mares nacionais, interesses aqueles prote-
gidos pela nossa soberania (arts. 1. a 5.2 da CRP) e pelas tarefas
impostas ao Estado pela CRP e pela LDN”

e verifica-se um nexo causal adequado, pois da “omissao ci-
tada resultou, logicamente, um grande aumento do numero de
barcos de pesca espanhois nao fiscalizados nas aguas portuguesas
dos Acores, aumento este causador dos danos”.

VI. DIREITO A AMBIENTE HUMANO E SADIO,
ECOLOGICAMENTE EQUILIBRADO E A
TUTELA DA SAUDE PUBLICA E BEM-ESTAR

Atravessa na pesquisa efectuada uma tendéncia clara —
a defesa do ambiente surge frequentemente associada a outros
bens juridicos, sobretudo quando se trata de acgoes civeis.

O ruido tem sido o ponto de partida para muitas destas
acoes. Efectivamente, como refere o Acérdao de 17.01.2002, a

“ produg@o ou emissdo de ruido, seus efeitos lesivos para o ho-
mem e a sociedade, e tutela dos direitos e interesses envolvidos,
pode ser encarada por trés dpticas: a do direito do ambiente, en-
quanto causa de polui¢do (art.s 21 e 22, da LBA), a do direito de
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propriedade, no dominio das relagoes de vizinhanca (art.” 1346,
do CC) e a dos direitos da personalidade, enquanto possivel ofen-
sa a personalidade fisica ou moral de alguém (art.°s 25, n.° 1 da
CRP e 70, do CC)”.

Assim acontece também no Acérdao do Supremo Tribu-
nal de Justica de 05.03.1974 em que se refere o direito ao ambien-
te enquanto direito ao descanso e a qualidade de vida, tal como no
Acérdao do mesmo Tribunal datado de 13.03.1986 que mencio-
na o direito ao ambiente enquanto direito a ambiente repousante,
calmo e tranquilo sem rufdos nao justificados, estabelecendo-se
que “o lar de cada um ¢ o local normal de retempero de forgas
fisicas e animicas desgastadas pela vivéncia no seio da comunida-
de”, embora se reconheca que “o repouso nao pressupoe siléncio
completo, pois o ruido ¢ algo de inerente a civilizagdo moderna,
integrado na sua esséncia; o que pode e deve ¢ domar-se, tornar-
-se suportavel”, conforme decorre do Acérdao de 10.12.1998.

Em 26.04.1995 pronunciou-se o Supremo Tribunal de Justi-
¢a novamente pela defesa do direito ao repouso, saude, integridade
fisica e ambiente sadio aquando do caso que interpOs os proprie-
tarios de um prédio urbano vizinho da empresa Sicofato, Sociedade
de Confeccies I da., acrescentando que a “nossa ordem juridica privi-
legia uma visao antropocéntrica do ambiente”. Enquadrado nesta
tematica do ruido enquanto vertente de tutela de um direito ao
ambiente encontramos diversos acordaos deste supremo Tribunal,
v.g., Acordaos de 04.02.1997, 13.03.1997, 06.05.1998, 22.10.1998,
28.10.1999, 01.03.2001, 18.02.2003, 21.10.2003, 02.12.2004,
22.02.2005, 15.03.2007, 03.05.2007, 10.01.2008, 28.05.2009,
08.04.2010, 01.07.2010, 19.04.2012, 28.02.2012.

Havendo sido requerida providéncia cautelar nao especi-
ficada consistente na ordem de evacuaciao dos animais e materiais
pertencentes aos requeridos que integram uma exploragio pecua-
ria nao licenciada que ocupa uma parte de um prédio da requeren-
te, ficando impedidos de acederem ao referido prédio, o Tribunal
da Relacao de Lisboa fez constar do Acérdao de 07.12.2007 que
sendo embora certo que é “funcio especifica dos procedimentos
cautelares a prevencao de lesOes futuras ou a antecipacao de resul-
tados que dependem de uma decisao definitiva”, estando fora de tal



RESPONSABILIDADE AMBIENTAL | RESENHA JURISPRUDENCIAL

proteccao cautelar lesoes ja inteiramente consumadas, nada obsta a
que relativamente a lesdes continuadas ou repetidas seja proferida
decisdo que previna a continua¢ao ou a repeti¢ao de actos lesivos.
“Importante é que a situacdo de perigo, contra a qual se pretende
defender o lesado, continue actual, servindo as lesdes ja ocorridas
para fortalecer a convicgao acerca da gravidade da situagdo e para
reforcar a necessidade de ser concedida tutela cautelar que evite a
repeti¢ao ou a persisténcia de situagoes lesivas” — e ela existe efecti-
vamente: os animais encontram-se afectados por brucelose, as car-
cagas dos animais mortos ficam expostas no terreno e verifica-se
a falta de licenciamento da exploracao, falta de registo dos animais
e falta de indica¢ao dos animais reprodutores, o que constitui uma
preocupacao séria e geral para a saide publica.

VII. CONFLITO DE INTERESSES

E nao deixam igualmente de ser varios os litigios inter-in-
dividuais decorrentes das inevitaveis relagdes de vizinhanga que
tém na sua base um outro direito fundamental, o de propriedade.
Como bem explana a Sentenca do Tribunal Judicial de Oliveira de
Azeméis de 15.02.2000, estamos perante “direitos reais emergen-
tes de relagoes com vizinhanca, conexionadas com o exercicio de
direitos absolutos de propriedade e de personalidade e do direi-
to ao ambiente”, o que implica uma ponderacao dos interesses
em causa. Assim, determinou a mencionada sentenc¢a que, tendo
os réus proprietarios de uma fabrica demonstrado interesse em
solucionar a questdo da poluicao das aguas e do ar de que tinha
origem na actividade do estabelecimento comercial referido e
mesmo procedido a diversas alteracdes na sua industria de forma
a colmatar em grande parte os efeitos nefastos que da labora¢ao
decorriam para a populagao local, nao se decretaria o encerra-
mento daquela mas antes se estabeleceria uma moratorio, aten-
dendo-se ademais ao facto de dar emprego a fatia consideravel
da populacio daquela area. Nao obstante, reconheceu-se a res-
ponsabilidade civil em que incorria por ter violado direitos de
personalidade e de personalidade.
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No Acoérdao do Tribunal da Relacio de Coimbra de
25.10.1983 estiveram em analise o direito de propriedade e o direi-
to a ambiente humano e sadio, ecologicamente equilibrado e, por
outro lado, emissoes de ruido de bovinos, bem como o cheiro que
emanava do prédio onde estes se encontravam. Estabelecendo-se
que estes animais sao silenciosos por natureza, nao importaria pre-
juizo substancial para o uso do imovel vizinho nem para a tran-
quilidade e sossego dos habitantes. Apela-se a um “‘conceito-limite
da prejudicialidade das emisses”, pois nos nossos dias é quase
impossivel uma sociedade sem ruidos. No que diz respeito ao chei-
1o, ja se entendeu haver um prejuizo substancial que se traduz na
“evidente restricao do gozo dos seus direitos de propriedade, mas,
mais do que isso, na profunda e constante afeccao do ambiente,
nao podendo os lesados respirar livremente a atmosfera envolvente
da sua casa, onde procuram repouso e bem-estar”.

O Acérdiao do Tribunal Constitucional de 13.02.2001
debrugou-se sobre um caso em que o recorrente, que exer-
ce uma actividade de exploragao de pedreira no perimetro do
Monumento Natural das Pegadas de Dinossaurios de Ourém,
foi sancionado com uma coima por altera¢io da morfologia do
solo e do coberto vegetal mediante o desmonte de pedra para
transformacao de calgada no local bem como por ter procedi-
do ao arranque de alguns pés de azinheira e outros matos, em
conformidade com o estabelecido no artigo 4.°/2 do Dectreto
Regulamentar 12/96 de 22 de Outubro. Ora, o recorrente nao
se conforma com a coima por entender que as proibi¢des que
o Decreto impde sao de tal intensidade que acabam por se tra-
duzir numa expropriac¢do de facto e sem justa indemnizagao, o
que viola o artigo 62.° CRP. Considerou o Tribunal Constitu-
cional que

“¢ claro que o Governo, uma vez decidida a criacio do Monu-
mento Natural, dado o seu invulgar valor cientifico, estava cre-
denciado para impor aos proprietarios de terrenos ou exploracoes
abrangidas pela area de proteccio do Monumento os condicio-
namentos e interdicdes que considerasse indispensaveis para a
conservacio e salvaguarda da raridade do achado, assim como
para sancionar o incumprimento desses condicionamentos ou a
infraccdo dessas proibi¢des”,
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refor¢ando que o recorrente nao se pode furtar ao cumprimento do
dever com fundamento em falta de indemnizacio.

Interesses econdmicos e interesses ambientais publicos
foram ponderados no Acérdao do Tribunal Central Administra-
tivo de 31.03.2011. A Agéncia Portuguesa do Ambiente aprovou
o projecto de execucdo de um parque edlico na Serra de Alvaia-
zere, sendo que uma distancia nao superior a 140 metros da base
do aerogerador n°4 se encontra o Algar da Agua, onde cerca de
1796 morcegos de espécies criticamente em perigo e ainda com
estatuto de vulnerabilidade albergam. O risco de colisao destes
morcegos com as pas dos aerogeradores, elevando a sua mortali-
dade e intensificando a vulnerabilidade de que ja padecem levou a
Quercus — Associagao Nacional de Conservagao de Natureza a requerer a
suspensao de eficacia dos actos de aprovagao de execucao do par-
que. Reconhecendo-se, contudo, o perigo que os aecrogeradores
representam para os morcegos dados os “problemas de perturba-
¢ao e de colisao de quirdpteros, especialmente os da espécie su-
jeitos a risco de colisao e que, agravagao maior para os interesses
ambientais em causa, integram aquelas espécies criticamente em
perigo e vulneraveis” e que ¢ “fundado o receio de uma situacao
de facto consumado ou da produciao de prejuizos de dificil re-
paracdo” afigura-se necessario ponderar os interesses em causa.
Quanto a este ponto, entende o Tribunal que

“os Interesses em presenga sao publicos — v.g. econémico e am-
biental, decorrente da implantagao de um parque de aerogerado-
res no ambito das energias renovaveis, minimizadoras da pegada
ecologica e da dependéncia das energias fésseis e, em contrapon-
to, a preservacdo do meio ambiente e ecossistemas na conjuntura
da implantacio no terreno desse parque edlico -, tanto por banda
da parte activa como das partes passivas, e ainda, reflexamente,
um interesse privado por banda da Contra-interessada; Reflexa-
mente, porque este interesse privado ¢ mediado por uma relagao
contratual entre as partes publicas e o promotor privado, rela-
¢do contratual essa que ndo ¢ objecto do presente processo e no
ambito da qual os atinentes interesses encontrardo vias imediatas
de solucao e tutela de direitos e interesses. Ora, a suspensao da
eficacia dos actos em crise poderia operar a completa paralisacao
da execucao do parque edlico relativamente a parte ainda nao exe-
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cutada e, mediata e consequentemente, a impossibilidade da sua
subsequente exploragao. O desenvolvimento econémico ¢ uma
necessidade das sociedades modernas, mas cré-se ser possivel
compatibilizar essa necessidade com as questSes de natureza am-
biental e qualidade de vida, designadamente nas areas de charneira
ou sobreposicao de interesses e muito especialmente quando em
causa estd o risco de ofender de forma directa e grave a propria
existéncia de espécies animais, ou vegetais, enquanto tal.”.

E conclui-se no sentido de que

“tanto os danos que resultariam da concessao da requerida provi-
déncia cautelar - essencialmente de natureza econémica — como
os danos que podem resultar da sua recusa — essencialmente de
natureza ambiental e qualidade de vida — podem ser evitados ou
atenuados pela adopc¢ao de outras providéncias, que se perspecti-
vam adequadas a atenuar a lesao dos interesses defendidos pelas
partes e menos gravosas para os reflexos interesses privados da
Contra-interessada”,

razao pela qual se negou o pedido da Quercus.

No Acérdiao do Tribunal Constitucional 136/2005 fez-se
um jogo de ponderagio do direito a informacao para proteccao
do ambiente e as normas protectoras de segredo industrial, de
propriedade privada e liberdade de iniciativa. Uma organizacao
ambientalista apresentou, no Tribunal Administrativo do Circu-
lo de Lisboa, requerimento de intimagao do primeiro-ministro
a facultar-lhe certidoes referentes a totalidade do contrato ou-
torgado entre o Estado Portugués e as empresas do grupo B,
incluindo os respectivos Anexos e estudos técnicos, de modo a
permitir a requerente avaliar a incidéncia ambiental e concorren-
cial do projecto de implantagio de uma unidade industrial em
Esposende. Entendeu-se que “a ter de operar-se uma ponderagao
de interesses contrapostos constitucionalmente reconhecidos, ha
que tomar em considera¢io que os contratos de investimento as-
sinados pelo Estado Portugués e pelas empresas que se propdem
realizar um investimento industrial visam satisfazer interesses e
valores também constitucionalmente relevantes — cfr. as “tarefas
fundamentais do Estado”. Por outro lado, “a afirmacao de uma
geral “prevaléncia do direito ao ambiente em confronto com di-
reitos de caracter patrimonial”, também invocada pela recorrente,
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¢, por si s6, insusceptivel de ser ponderada, por nao se poder
estabelecer o aludido confronto”; ja que “nao ha, de facto, em
tese geral, nenhum conflito entre direitos de caracter patrimonial
das empresas signatarias do contrato de investimento com o Es-
tado Portugués e o direito ao ambiente, nem parece ele resultar
simplesmente das circunstancias referidas nos autos.” Conclui,
estabelecendo que

“caso a laborac¢io da empresa venha a provocar (ou a ameagar
provocar) danos ambientais sempre ficara sujeita a aplicagao de
outras normas, a proposito das quais se podera, entdo sim, discu-
tir a prevaléncia do direito ao ambiente sobre direitos da proprie-
dade privada e da livre iniciativa, e a sua constitucionalidade, se se
entender que essa normas nao asseguram cabalmente os valores
constitucionalmente protegidos”.

Na declara¢ao de voto de vencido de Matrio José de Aratjo
Torres pode ler-se, no entanto, que

“nao se pode ignorar a importancia decisiva que o acesso a infor-
magao ambiental tem para o efectivo exercicio do direito e dever
que a todos incumbe de defender um ambiente de vida humano,
sadio e ecologicamente equilibrado e do direito dos cidadaos de
participagdo na prevenc¢io e controlo de poluigdo e na correcta
localizacdo das actividades™.

Por entender que “mal andou o douto acérdao recorrido
ao entender inexistir qualquer ofensa ao conteudo essencial do
direito a saude e a0 ambiente sadio por parte do acto impugnado,
porquanto os campos electromagnéticos emitidos pela LMAT
produzem efeitos negativos para as populagoes que a eles se en-
contram expostas”, a Junta de Freguesia de Monte de Abraio
recorreu para o Tribunal Central Administrativo Sul quando o
pedido de condenagao da REN a abster-se de praticar qualquer
acto consequente ou de execucdo do acto ora impugnado e a re-
por a situagdo que existiria se as linhas de muito alta tensdo nao
tivessem sido instaladas. No Acérdao de 07.03.2013, o Tribunal
pronuncia-se sobre os pontos levantados pela recorrente, interes-
sando-nos aqui destacar dois deles — os principios da prevenc¢ao
e precaucao dominantes no Direito do Ambiente e a inversao do
6nus da prova aquando da aplicacio do principio da precaucio.
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Comega entdo por estabelecer que “o procedimento de
avaliacio de impacte ambiental (AIA) constitui um dos instru-
mentos juridicos especificos da tutela do ambiente, tendo esta
como pilar fundamental, entre outros, o principio da prevencao”.
Citando Gomes Canotilho e Vital Moreira para se afirmar que se
trata de “um procedimento a desenvolver prévia ou em simul-
taneidade com outro tipo de instrumentos administrativos pro-
cedimentais de apoio a autorizacdao ou licenciamento de projec-
tos susceptiveis de assumir impactes ambientais significativos”.
Avangando depois para o principio da precaucio, que “no nosso
direito o principio da precaucao tem acolhimento na lei ordinaria,
concretamente no art.® 3.° n.° 1 ¢) da Lei 58/2005 de 29/12 (Lei
da Agua) definido como o conjunto de

“medidas destinadas a evitar o impacte negativo de uma ac¢ao
sobre o ambiente devem ser adoptadas, mesmo na auséncia de
uma relacio de causa-efeito entre eles. O que necessariamente in-
viabiliza a possibilidade de o principio da precaucao constituir um
critério de apreciacido geral da validade de actos administrativos
concretizadores em matéria de ambiente, exactamente o contrario
do que se verifica no tocante ao principio da prevencao objecto
de consagracio em normativos de hierarquia superior no nosso
ordenamento”.

No que consta a inversiao da prova, relembra o Acérdao
da divergéncia doutrinal que se verifica. De facto, uma interpre-
tacdo tradicional

“exige aos que pretendem defender o ambiente — o ofendido, a
Administracio — a prova de que uma actividade causa perigos ou
danos. O principio da precau¢io vem dizer que devem ser os po-
tenciais agressores a demonstrar que uma ac¢ao nao apresenta
riscos sérios ou graves para o ambiente, uma vez que sio eles que
pretendem alterar o status quo ambiental”.

Mas € necessario que nao nos precipitamos neste campo —
¢ que “todavia, esta transposi¢ao do quadro procedimental para o
contencioso jurisdicional da técnica da inversao do 6nus de prova
nao é admissivel salvo previsio normativa expressa nos termos
do disposto no art.” 344.° n.° 1 Cédigo Civil que, na circunstan-
cla, nao existe”.
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VIII. CO-INCINERACAO EM SOUSELAS

Por requerimento dirigido ao Instituto dos Residuos, a
CIMPOR - Indiistria de Cimentos, S. A solicitou a dispensa total do
procedimento de avaliacdo de impacte ambiental para o projecto
de co-incineragdo de residuos industriais perigosos no Centro de
Producao de Souselas. O Despacho 16 447/2006 do Ministério
do Ambiente concluiu que estavam “reunidas as condi¢cbes que
justificam a dispensa do procedimento de avaliacio de impac-
te ambiental”, determinando o entado Ministro do Ambiente, do
Ordenamento do Territorio e do Desenvolvimento Regional que
“o projecto de coincineracao de residuos industriais perigosos no
Centro de Producao de Souselas seja totalmente dispensado do
procedimento de avaliagdo de impacte ambiental, ficando a pre-
sente dispensa condicionada ao cumprimento integral das medidas
de minimizacao”. O Tribunal Administrativo e Fiscal de Coimbra,
considerando que nao foi feita qualquer prova sobre os concretos
prejuizos decorrente da queima de residuos perigosos na cimentei-
ra de Souselas resultava uma emissao toxica de dioxinas ou furanos
superiores ao legalmente permitido, julgou nio verificado o requi-
sito do periculum in mora e, em consequéncia, indeferiu os pedidos
de suspensao de eficacia formulados pelos requerentes.

No Acérdao de 29.03.2007 do Tribunal Central Administra-
tivo Norte aponta-se para o facto de o TAF Coimbra ter decretado

“a providéncia sem considerar a existéncia de prejuizo de di-
ficil reparacao, mas considerando ab initio a ponderacao de in-
teresses. E, efectivamente, nao podia considerar, num mesmo
momento, a verificacdao de periculum in mora e a ponderacio dos
interesses em presenca. E que a ponderacao de interesses em
presenca nao se destina a orientar o juiz na verificacdo do pe-
riculum in mora’”.

Pelo que se comega por avaliar da presenga do requisito
de periculum in mora:

“E certo que a procedéncia da aludida acc¢io principal ira impli-

car, mercé da sua execucio integral, a nulidade dos actos conse-

quentes, eliminando-se, mormente, o acto de licenciamento de

exploracdo que tenha eventualmente sido proferido, reconsti-

tuindo-se todo o procedimento com realizacdo da AIA e ao qual
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necessariamente se seguirdo os demais procedimentos auténo-
mos tendentes 4 obtengao dos varios licenciamentos legalmente
exigidos para este tipo de operagoes e actividades. Contudo, o
que ndo se conseguira reconstituir e se torna impossivel evitar,
frustrando-se, desta forma, o efeito util da tutela a obter a titulo
principal e da satisfacio dos eventuais interesses e direitos que
estejam na base quer daquela pretensiao quer do regime legal em
matéria de AIA, s3o os actos materiais de co-incineracio que
eventualmente haja tido lugar e que nao poderio ser elimina-
dos por efeito da prolagio da sentenca na acgdo principal e em
execuc¢do/reconstitui¢ao da situagdo factico-juridica nio fora a
emissdo do acto ilegal. A plena execuc¢io e eficacia do acto sus-
pendendo ird permitir assim a constituicio duma nova realida-
de material que tornara impossivel a reintegracao no plano dos
factos da situacdo preexistente a emissdo do despacho em crise
uma vez obtida a procedéncia da pretensio formulada pelo aqui
recorrido na acgdo principal.”

Pelo que se tera de ter como preenchido o requisito do
periculum in mora. Procede-se, de seguida, ao contrabalanco dos
eventuais riscos que a concessao da providéncia envolveria para
o interesse publico com os danos que a sua recusa com toda a
probabilidade poderia trazer ao requerente.

“Tendo em conta os elementos resultantes dos autos somos em
crer que os alegados prejuizos e ndo provados para os interesses
dos requeridos de continuacdo do procedimento de co-incinera-
¢ao sem a A.ILA. ndo podem conduzir a negacao da tutela cautelar
para efectivagao e defesa dos interesses do requerente que sairdo
frustrados face a constituicio de uma situagio de facto consuma-
do. Pelo que os danos causados com a recusa da providéncia e que
correspondem 2 situacdo de facto consumado sdo superiores aos
danos causados com a sua concessio.”

Conclui no sentido de suspender a eficacia do despacho
ministerial.

Também o Supremo Tribunal Administrativo seria ins-
tado a pronunciar-se sobre o caso. No Acérdiao de 02.12.2009
analisa a questao do principio da precaugdao que foi motivo para
o Tribunal Central Administrativo Norte ter afastado o 6nus de
alegacao e prova dos requerentes da providéncia dos factos in-
tegradores do periculun in mora. Determina, a este proposito, que
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“a face do nosso ordenamento juridico, o principio da precau¢ao
nao foi adoptado como critério de decisao da prova, nao podendo
com base na mera falta de certeza da niao producio de danos
ambientais ou para a saude publica o julgador concluir pela
existéncia de receio de producdo de danos ambientais ¢ para a
saude publica, de dificil reparacio ou irreversiveis, quando nao se
demonstra positivamente, mesmo de forma sumaria, a existéncia
de uma probabilidade séria de eles virem a ocorrer”.

Trata-se de uma opgao legislativa discutivel, em termos
de politica legislativa, mas que se justificara pela ponderacdo da
necessidade de prossecuciao de outros interesses publicos, que se
entendeu nao dever ser obstaculizada por meros receios de danos
eventuais ou hipotéticos, que nao se demonstra com grau de pro-
babilidade séria que possam vir a ocorrer. Assim sendo,

“o acordio recorrido ao resolver a davida que diz existir sobre
os riscos para a saude publica e ambiente da queima de residuos
perigosos em Souselas no sentido da sua efectiva verificagdo viola
aquela regra do 6nus da prova”.

No que toca a analise da existéncia do requisito de pericu-
lum in mora entende que tal nao existe quando derive de prejuizos
de dificil reparacio. F que o TCA-Norte, chegado a uma situacio
em que entendeu subsistirem duvidas sobre a existéncia de riscos
para a saide e para o ambiente derivados dos actos suspenden-
dos, entendeu valorizar essas duvidas de forma a julgar verificado
o requisito do periculum in mora, por estarem em causa prejuizos
plausiveis de dificil reparagao.

“Ao efectuar esta valorizacdo das suas duvidas, o acérdao recorri-

do fez aplicacdo do entendimento que atras referira sobre a inver-

sao do 6nus da prova, resultante da aplica¢do do principio da pre-
caucio, decidindo que esse 6nus recai sobre os Requeridos. Nao
sendo de adoptar este entendimento sobre a inversdo do 6nus da

prova, como acima se viu, é aplicavel a regra do art.® 342.°, n.° 1,

do Codigo Civil”.

No que respeita ao periculum in mora derivado da criacao de
uma situa¢ao de facto consumado comega por atentar a sentenca
recorrida, apontando que af se concluiu “também que se verifica
o requisito do periculum in mora na vertente da constituicao de uma
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situacao de facto consumado, “por haver fundado receio de que
se a providéncia for recusada se tornara impossivel a reintegracao
no plano dos factos da situagao conforme a legalidade uma vez
decidido o processo principal com decisao favoravel a pretensio
do requerente cautelar”. Mas como por facto consumado deve-
mos entender que, em consonancia com o Acordao deste Tribu-

nal datado de 31.10.2007,

“o «facto» sera havido como «consumado» por referéncia ao fim
a que se inclina a lide principal, de que o meio cautelar depende;
e isto significa que s6 ocorre uma «situacao de facto consumado»
quando, a nio se deferir a providéncia, o estado de coisas que a
acc¢ao quer influenciar ganhara entretanto a irreversivel estabilida-
de inerente ao que ja esta terminado ou acabado”,

pelo que nao tendo ficado demonstrado que a nao adop-
¢ao da providéncia torne inutil a senten¢a a proferir no processo
principal, designadamente quanto a pratica de actos de co-incinera-
¢a0 apos o seu transito em julgado, é de concluir que o periculum in
mora nao se verifica também nesta vertente de constituicao de uma
situagao de facto consumado. E nao estando verificado o requisito
analisado nao se pode decretar a suspensao de eficacia dos actos
suspendendos.



(Pagina deixada propositadamente em branco)
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