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A APLICACAO DA TEORIA DA FIDUCIA NO DIREI-
TO AMBIENTAL

Leandro da Costa Gandolfo

RESUMO:

O presente estudo visa analisar a possibilidade de se utilizar o principio
da fiabilidade como instrumento habil a permitir a reparacdo de danos
imateriais ambientais coletivos ou difusos, demonstrando suas virtu-
des e vantagens em relag¢des as teorias mais conhecidas.
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ABSTRACT:

The present essay intends to analyze the possibility of using the fiability
principle as a capable instrument to allow the reparation of immaterial
collective and diffuse environmental damages, showing its virtues and
advantages compared to the best known theories.
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INTRODUGCAO

Os danos ambientais ganharam dimensdo antes ndo ima-
ginada, dada a rapidez do avanc¢o de desmatamentos e explora¢do de
recursos, nao raro, sem preocupacao com os efeitos de tais empreita-
das no meio ambiente e na propria sociedade, o que tem implicado, em
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alguns casos, em praticas que geram sentimentos negativos na popula-
¢do geral, pelos danos causados e a degradacao do ambiente.

De fato, cidades antes conhecidas por suas belezas natu-
rais, passam a ser conhecidas pela degradacdo que houve em sua natu-
reza; empreendimentos realizados sem cuidados necessarios, levam o
temor aos habitantes circunvizinhos, ante a possibilidade de desastres,
ndo raro, ao custo de vidas humanas, ou ainda, com danos irremedia-
veis ou de dificilima correcdo.

De se ter em mente que todo empreendimento deve man-
ter sua finalidade social, e dentre estas, certamente, ndo se inserem a
degradacao ambiental ou o risco de danos severos, quica vidas huma-
nas. Assim, a sociedade como um todo, confia que os empreendimen-
tos serdo realizados com o intuito de atingir seus fins sociais, e jamais
lesar direitos de terceiros, muito menos, direitos coletivos ou difusos.

Ora, as atividades que, eventualmente, lesem esta confian-
¢a coletiva, danificam ndo apenas o meio ambiente, mas principalmen-
te, essa credulidade especial, a qual devera ser reparada através dos
meios juridicos disponibilizados para a responsabilizacao civil.

Cabe entdo, verificar a natureza desta fiabilidade especial,
e quais os requisitos e limites para sua reparabilidade.

1 DO CONCEITO DE FIDUCIA E SUA APLICAGAO AO DIREITO AMBIEN-
TAL

Na constituicdo de qualquer Estado Democratico, é mister
a existéncia de um elemento pressuposto a sua prépria configuragdo e
que permeia todas as atividades que o estado havera de realizar em re-
lacdo a seus suditos. Trata-se do grau de confiabilidade que os suditos
devem ter em rela¢do as atividades estatais para que se submetam as
normas por este ditadas.

Isto porque, conforme a teoria do contrato social, as pes-
soas, ao fundarem um Estado, associam-se umas as outras, e abdicam
de alguns direitos ou poderes em prol deste novo ente, denominado
Estado, o qual, doravante, havera de reger as relacdes entre eles, nos
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precisos limites por eles indicados, de forma que “restam, portanto, as
convengdes como base de toda autoridade legitima entre os homens”
(Rousseau, 2013, p. 21).

Ou seja, antes da constituicdo do Estado, o individuo se
encontra em uma situacdo de plenos poderes e plenos direitos: tudo
pode e nada Ihe é proibido. Somente se vé limitado por suas proprias
forcas e pelas forcas de outros individuos que lhe impecam de realizar
algo que deseje.

Justamente, em razao de ser limitado por outros, verifica-
-se, entdo, um estado de beligerancia latente, inerente aos potenciais
atritos advindos de suas atividades diarias, em que cada individuo tem
de se acautelar contra eventuais abusos de seus vizinhos. Porém, é
também da natureza humana o anseio pela paz, e isto se molda em
uma forca que o impele a buscar um acordo com os demais individuos,
que permita a todos exercerem suas atividades cotidianas, sem terem
de se manter neste estado beligerante.

Este acordo, quando efetuado por numerosos individuos,
dara ensejo a criacao do estado.

“Ha entdo em todas as pessoas um impeto natural de se
associar a outros” (Aristoteles, 1928, p. 38), que as leva a constituir so-
ciedades buscando melhorar suas proprias condi¢des de vida, ja que
“ninguém ¢é capaz, sem auxilio da sociedade, de suprir suas proprias
necessidades, e estas necessidades, agindo sobre cada individuo, os
impele a sociedade [...]" (Paine, 1792, p. 300).

Buscando as raizes histéricas do Estado, Hobhouse (1944)
afirma que as leis das cidades-estados gregas ndo eram impostas aos
seus cidaddos, mas sim, “o governo era, ele proprio, sujeito a lei, e a
lei era a vida do estado, apoiada de boa vontade por todo o corpo de
cidadaos livres. Neste sentido a cidade-estado era uma comunidade de
homens livres” (Hobhouse, 1944, p.07).

O que se percebe com certa facilidade, é que nessa forma-
¢do do Estado, os individuos saem de uma posi¢ao de desconfianga,
em relacdo a seus semelhantes, para uma posicdo de confianca, de que
seus semelhantes haverdo de observar as regras que todos concorda-
ram ao estabelecer o estado, para que possa haver paz e harmonia
entre eles.
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“O que o homem perde pelo contrato social é a liberdade
natural e um direito ilimitado a tudo que o tenta e que pode alcancgar; o
que ele ganha é a liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui”
(Rousseau, 2013, p. 21).

Mas o Estado, justamente, para que possa funcionar como
este ente mantenedor de paz e harmonia, necessita de ferramentas
que se mostrem adequadas a tais finalidades, coibindo comportamen-
tos que ameacem tal objetivo e incentivando outros que o consolidem.

Estas ferramentas devem ser corretamente empregadas
em prol do objetivo do estado, donde os suditos poderem confiar na
sua capacidade e habilidade de assim proceder.

E que toda lei, ao ser formulada, implica em restricdes a
ampla liberdade individual, ja que ele regula as maneiras de se exercer
algum direito, ou proibe alguma conduta, mas o Estado deve usar essa
ferramenta: a lei, somente em beneficio de sua populacdo, de forma
que “libere[-a] do temor de agressao arbitraria ou coercdo, e este é 0
Unico sentido, de fato, o Unico modo, pelo qual, liberdade para uma
comunidade inteira é atingivel” (Hobhouse, 1944, p. 22) .

Resta evidente, entdo, que, se de um lado, o Estado nasce
de uma posicao de confianca dos seus constituintes, também, somente
se mantém, enquanto pode, igualmente, gozar deste mesmo grau de
confiabilidade.

E que, conforme preconiza Rawls, citado por Marques e
Lois (2012):

(...) se outras pessoas com evidente intencdo de jogar
limpo cumprem sua parte, as pessoas tenderdo a confiar
nelas; d) esta confianca e confiabilidade tornam-se cada
vez mais fortes na medida que o sucesso deste acordo va
permanecendo; e, e) a confianga também se acrescenta
conforme se reconhecem mais voluntaria e firmemente as
instituicdes basicas que dao forma aos nossos interesses
(Marques e Lois, 2012, p. 23).

Se, em algum momento, o Estado deixa de gozar desta
confiabilidade, da-se entdo, ensejo a ditaduras, guerras civis e, even-
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tualmente, até mesmo, a dissolucdo do proéprio Estado. Mas sempre,
havera uma ruptura do estado democratico, seja pela sua transforma-
¢do em estado despético (ditadura), na instalacao de guerra civil (que
nada mais é que uma declaracao de que parte dos suditos, ja ndo mais
confiam no Estado como soberano democréatico,) ou ainda, com o fim
e dissolu¢do do Estado, onde a desconfianca atinge tal ponto que os
suditos ja ndo mais aceitam se subordinar ao Estado.

Em outras palavras, o estado democratico somente se
constitui e se mantém por, e enquanto for digno de confianca suficien-
te de seus suditos, de que podera ser capaz de atingir o objetivo para o
qual fora criado, qual seja, zelar pela paz e harmonia de todos, permi-
tindo-lhes atingir uma posicao de desenvolvimento pessoal completo
e, pois, felicidade.

Sempre atual o alerta de Hamilton, que ja dizia que

ninguém pode ter certeza de que ndo serd amanha a viti-
ma do espirito de injustica pelo qual ele pode se aprovei-
tar hoje. E todos devem sentir agora, que a tendéncia ine-
vitavel de tal espirito é solapar as fundagdes da confianca
publica e privada, e a introduzir em seu lugar a descon-
fianca e aflicdo universais (Hamilton, 1787, p. 1045).

O termo confianga, contudo, deve ser tomado com reser-
vas, posto que o termo em si, indica um sentimento mudtuo, em que um
confia em outro, mas no caso especifico do Estado, este, como ente in-
corporeo, ndo pode corresponder ao sentimento que lhe é depositado,
dai que esta confiabilidade, em verdade, se da apenas em uma unica
direcdo, ou seja, apenas o suditos podem confiar no Estado, mas este
jamais havera de confiar em qualquer um, ja que despojado de qual-
quer tipo de sentimento.

Mais que isso, a fiabilidade se da de modo objetivo, e em
uma unica direcdo (em direcao ao Estado), ja que somente os suditos
poderdo crer na habilidade e capacidade do Estado de resolver os pro-
blemas que |he sdo confiados, e esta crenca se dara em termos bem
delineados, ou seja, através das normas que concedem determinados
poderes ao Estado (dai sua objetividade).
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Assim, verifica-se um tipo de fiabilidade objetiva, despro-
vida, propriamente, de qualquer subjetividade, mas devidamente deli-
neada pela lei, e unilateral, donde ser mais correto vé-la apenas como
fidlcia e ndo como confianca. Esta fiducia é o préprio fundamento de
existéncia do Estado, e se constitui em precioso bem imaterial deste,
a ser mantido e zelado para que o ente publico se mantenha firme e
capaz de cumprir sua missao.

Como tal, ela deve se fazer presente em todas as ativida-
des estatais, ou seja, em toda a administracdo publica, e todos os atos
desta, devem primar por preservar tal bem imaterial, ndo se admitindo
arealizacdo de atos que o maculem.

Mas ndo somente os atos governamentais estao sujeitos
a esta natureza fiduciaria, mas sim, todos os atos daqueles que estao
sujeitos as normas estatais, de forma que o descumprimento das nor-
mas, por si s, ja pode afetar a fiabilidade depositada em cada um por
ocasiao do pacto social.

Desta fiabilidade exercida por cada um dos suditos, de que
as normas pactuadas serdo observadas por todos, é que se extrai a no¢ao
da funcdo social da propriedade e responsabilidade por eventuais danos,
mesmo que a conduta lesionante nao seja, ele propria, contraria a lei.

Veja-se: a conduta legal, em tese, ndo fere qualquer norma
interna, posto que realizada conforme as previsGes legais. Nao obstante,
acaso a conduta, a despeito de realizada conforme as previsdes legais e
normativas internas, venha a causar danos ambientais, estes haverdo de ser
reparados, ante a aplicacao de principios de responsabilidade civil objetiva,
e esta, por sua vez, repousa, justamente, na no¢do de que ndo podem
haver condutas que lesem a fiducia coletiva, de que a unido em torno da
manutencdo do pacto social, deve proteger os cidaddos ao invés de expd-
los aos riscos de danos por condutas exercidas em conformidade a lei.

Bem verdade que, mesmo condutas realizadas pelo proé-
prio Estado, podem dar ensejo a responsabilidade civil ante danos am-
bientais imateriais, ou seja, aqueles que afetam, justamente, a fiducia.

Basta que se figure a ado¢do de normas que permitam a
exploracdo de recursos naturais a qual, ndo obstante, venha a causar
danos ambientais a outros paises, para que se afigure a possibilidade
aqui retratada.
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Sim, pois é mister observar que a fiduciariedade também
pode, e deve, ser observada nas rela¢cdes entre entidades soberanas, jus-
tamente, para que possam conviver harmoniosamente entre si, e os da-
nos, porventura, causados por um deles, devem ser reparados aos outros.

2 FIDUCIARIEDADE AMBIENTAL INTERNACIONAL

Qualquer ato de um Estado que venha a causar danos a
outro, desde que contrario a normas internacionais, quer tenham es-
tas, sido ou ndo, internalizadas por aquele Estado, poderdo ser causa
eficiente para a aplicacdo de san¢des.

Neste sentido fora editado o principio 2 da Declara¢do do
Rio de Janeiro/1992, estatuindo que

os Estados tém (...) a responsabilidade de assegurar que
suas atividades, em sua propria jurisdicdo ou controle,
ndo causem dano ao meio ambiente de outros estados ou
areas além dos limites da jurisdi¢do nacional (Machado,
2002, p. 147).

Vale dizer, os Estados podem utilizar seus respectivos re-
cursos naturais como melhor lhes aprouver, porém, quando quer que
tal utilizagdo venha a causar dano além de suas fronteiras, havera a
responsabilidade internacional estatal.

Isto porque, no que concerne a protecdo juridica do meio
ambiente, ha aplicagdo ao principio segundo o qual, é “dever de todos
os Estados [...] proteger o ambiente, ndo limitando a prote¢do ao proé-
prio territério, mas estendendo-as ao meio ambiente em geral”( Medei-
ros,2004, p. 45).

Para que se dé ensejo a tal responsabilidade,

basta que se prove a correlacao do dano e sua autoria
para que o responsavel seja obrigado a indeniza-lo, ‘mes-
mo se a conduta do agente provocador seja licita, autori-
zada pelo poder competente e que obedeca as normas
técnicas para o exercicio de sua atividade (Nery Junior,
apud Lanfredi, 2002, p. 79).
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Em tal circunstancia, os Estados lesados estardo autorizados
a demandar repara¢des e até mesmo a impor sang¢des ao causador do
dano.

As san¢des internacionais sao de varios matizes, podendo
variar desde a exigéncia de uma simples retratacdo, até a atos belico-
SOs.

A grande duvida que surge, em verdade, ndo é tanto a pos-
sibilidade de aplicar-se a san¢do, quanto é a de quem devera aplica-la,
jad que nem sempre ha tribunais internacionais que tenham jurisdicao
sobre o Estado causador do dano.

Justamente em razdo desta dificuldade, € comum que as
divergéncias entre Estados sejam dirimidas através de arbitros, ou
mesmo de entidades (tribunais, conselhos, etc), cuja capacidade de
impor san¢des tenha sido previamente estabelecida via tratados pelos
estados.

Este tipo de solugdo de conflitos é o que ocorre, por exem-
plo, com o Tribunal Penal Internacional e outros, mas é mister que as
partes hajam, anteriormente, acordado se submeter a tais entidades.

Na hipétese de o conflito surgir sobre assunto para o qual
ndo haja entidade internacional capaz de soluciona-lo, ou a que os Esta-
dos envolvidos ndo tenham se submetido a jurisdi¢gdo respectiva, podem
as partes ainda, louvarem-se em arbitros, caso em que deverdo estabe-
lecer, previamente, se haverdo de se submeter a alguma san¢do que ve-
nha a ser imposta pelo arbitro e quais os limites dos poderes deste.

Ou seja, em todas essas situacdes, o que se percebe, com
certa facilidade, é que ha uma limitacao voluntaria a propria soberania
dos Estados que se submetem a jurisdicdo de outrem, e o fazem basea-
dos na fiduciariedade que tais entidades ou arbitros gozam junto a cada
Estado.

Similar limitacdo também se observa em relacdo a deter-
minados assuntos, os quais, dado a sua peculiar importancia, podem
provocar limitacdo da soberania estatal mesmo no plano material.

E 0 que sucede, por exemplo, em relacdo ao uso de curso
de aguas fronteiricas, onde a soberania dos Estados é limitada ante a
necessidade de nao causarem danos uns aos outros.
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Isso se pode dizer, também, quanto a polui¢do transfron-
teirica, a qual, mesmo quando o ato poluidor seja praticado longe dos
limites territoriais do Estado, mas desde que seus efeitos alcancem
outros Estados, podem implicar na responsabilizagdo do causador do
dano perante os demais que o tenham sofrido.

De notar-se que, mais uma vez, mesmo que o ato dano-
so tenha sido praticado na mais estrita conformidade com a lei local,
desde que o dano alcance outro Estado, havera a responsabilidade da-
quele em que fora praticado, ja que a lei local ndo pode ser invocada
para prevenir a responsabilidade, e mais, porque ha a necessidade de
se resguardar a confiabilidade que os Estados devem ter uns nos ou-
tros quanto a capacidade de cada um assegurar a manutencao do meio
ambiente, de modo a ndo interferir negativamente no territério alheio.

Frise-se que, em tais hipdteses, em verdade, ha a limitacao
da soberania dos Estados, no sentido de torna-los responsaveis por
danos dessas espécies, ainda que a legislacdo interna preveja de forma
diversa, e mais, mesmo na auséncia completa de qualquer norma que
regule a matéria, ou mesmo na auséncia de concordancia expressa dos
Estados envolvidos.

Trata-se, em verdade, de excecdo a regra de a soberania
so6 poder ser limitada voluntariamente, o que, em geral, constitui a viga
mestra do direito comunitario.

E que aqui se estd a invocar principios que garantem a
propria convivéncia harmoniosa entre os Estados e, igualmente, visa-
se garantir a manutencdo da fiduciariedade dos Estados entre si.

Tal fiduciariedade ficaria seriamente comprometida, acaso
algum Estado pudesse praticar atos prejudiciais a outro, sem ser res-
ponsabilizado por isto.

Em qualquer circunstancia, entretanto, o que se percebe,
€ que os Estados envolvidos nos conflitos terdo de atribuir parcela de
sua soberania a terceiro, para que o conflito possa ser resolvido, seja
previamente ao impasse, em si, seja a posteriori.

A atribuicdo prévia ocorrera nos casos em que determina-
das entidades sdo constituidas para a solucdo de conflitos que venham
a ocorrer, vindo os Estados a concordar em submeter-se as suas deci-
sdes previamente a qualquer caso que seja levado a ela, ao passo que
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a atribuicdo posterior ocorrera quando a atribuicdo for conferida ap6s
0 surgimento da questao a ser solucionada, mas pode ser também li-
mitada apenas a solucdo em si, sem permitir a execucdo da aludida
decisdo ou mesmo a imposicdo de san¢Bes que visem ressarcir ou res-
guardar o vencedor da demanda.

No caso do Mercosul, ndo ha entidades previamente cons-
tituidas que visem precipuamente a solucao de conflitos, o que faz com
que, ndo raro, os membros tenham de valer-se de arbitramento para
solucionar conflitos entre eles.

De qualquer modo, o que resta evidente é que, ndo raras
vezes, a soberania havera de ser limitada em nome da garantia da fi-
duciariedade entre os Estados, que haverdo de ceder parte dela para
assegurar a boa convivéncia entre eles.

3 APLICAGCAO DA TEORIA DA FIDUCIA NO CAMPO AMBIENTAL IN-
TERNACIONAL

Como ja adiantado, a teoria fiduciaria, justamente, por se
constituir em elemento da prépria constituicdo do Estado democratico,
também acaba por se firmar em sua soberania, dai ser aplicavel nas
relacdes que o Estado venha a ter com outros entes internacionais.

De fato, embora sua aplicagdo nao esteja limitada ao am-
bito do direito ambiental, nele encontra larga aplicabilidade, especial-
mente no que tange a meios de precaucdo e prevencado, tendo ja sido
utilizado para solucionar conflitos entre nacdes.

Com efeito, o caso das papeleiras entre Argentina e Uru-
guai, em razao da construc¢do e funcionamento de uma fabrica de celu-
lose no confrontante rio Uruguai, bem como, em acidentes desastrosos
ao meio ambiente, como no caso do derramamento de 6leo da British
Pretoleum (BP) em aguas americanas, mostraram-se como casos de
aplicagdo desta teoria para solu¢ao do impasse.

No caso sulamericano, a empresa Botnia obteve autoriza-
¢do para se instalar as margens do rio Uruguai, fronteira com Argenti-
na, onde exploraria o ramo de celulose. Ocorre que tal atividade tinha
o potencial de poluir o aludido rio, trazendo danos para a fauna e flora
locais, atingindo, assim, também, a Argentina.
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A empresa havia se submetido a todos os requisitos exigi-
dos pelo Uruguai quanto as cautelas ambientais, de forma que estava
perfeitamente adequada aos ditames legais daquele pais, porém, o ris-
co de advento de danos ambientais era latente.

Diante do impasse criado entre os dois paises e das ten-
tativas fracassadas de negociacao, o Tribunal Internacional de Haia,
termina por julgar a questdao em desfavor da pretensao argentina, ao
argumento de nao haver provas de atividade poluidora, porém, ordena
que ambos os paises monitorem o rio fronteirico para verificar quais-
quer ocorréncias de poluicdo ambiental.

O que se percebe com certa facilidade é que, diante da au-
séncia de provas de dano ambiental, mas ante a possibilidade de sua
ocorréncia, o tribunal aplicou a presente teoria (ainda que de forma
branda), posto haver determinado a adocdo de medidas de monitora-
mento dos niveis de polui¢do do rio, ou seja, determinou a adocdo de
medidas que pudesse tranquilizar as partes quanto a ocorréncia de da-
nos ambientais, elevando assim, a fiabilidade nas atividades industriais
daquela fabrica.

O monitoramento aqui, serve ao propdsito de fornecer fia-
bilidade as atividades da empresa, a0 mesmo tempo, em que serve
como aplicacdo do principio da precaucdo ambiental, acostando aque-
las atividades, uma garantia de nao lesdo ambiental, consubstanciada
no préprio monitoramento.

Semelhante resultado se observa no caso conhecido como
“Fundi¢do Trail”, no qual uma empresa situada em posicao préxima a
fronteira entre Canada e Estados Unidos, comecou a incomodar habitan-
tes da cidade americana vizinha, em razdo de suas emissdes poluentes.

O caso foi levado a tribunal arbitral pelos dois paises envol-
vidos, ocasido em que se teve o primeiro julgado deste tipo (até entdo
ndo havia precedentes referentes a poluicdo de atmosfera ou agua em
ambito internacional), no qual ficou determinado que “nenhum Estado
tem o direito de usar seu territério, ou de permitir o seu uso, de forma
que emissdes causem dano em territério de outro Estado(...)” (Macha-
do, 2002, p. 146).

Contudo, mais relevante ainda, foi outra determinacdo da
mesma decisdo, a qual fixou o entendimento de que haveria “um re-
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gime de controle bastante detalhado sobre o futuro funcionamento
da fundicdo [de forma que] provavelmente resultaria na prevencao de
qualquer dano ou lesao material” (Machado, 2002, p. 146).

O que ressalta de ambos os casos é a intenc¢do de se elevar
a fiabilidade de que ndo havera danos, desde que agregadas medidas
de controle das atividades potencialmente lesantes, ou seja, ante uma
atividade com claro potencial lesivo, os Estados envolvidos adotam me-
didas de controle ou fiscalizacdo que possam verificar rapidamente a
ocorréncia de qualquer eventual lesdo, e impedir o alastramento, ou
mesmo, a ocorréncia desta.

Tal principio, aplicado ao caso Fundicdo Trail, restou po-
pularmente conhecido como principio da prevenc¢do, ao passo que o
principio aplicado ao caso da “Pastera”, restou conhecido como princi-
pio da precaucao.

Diferem-se, justamente, em que, no caso da prevencao, ja
se tem a certeza de que a atividade pode provocar danos, ao passo
que, no caso da precaugdo, ndo ha esta certeza, mas apenas uma pro-
babilidade razoavel de sua ocorréncia.

Ambos sdo preceitos que derivam do género fiducia, e é,
justamente, este aspecto, que deve ser ponderado para saber quando
ha esta razoabilidade necessaria para a aplicacdo do principio da pre-
caucao.

Vale dizer, s6 se podera lancar mdo do principio da precau-
¢do, quando a atividade e a probabilidade de dano for suficientemente
alta, para provocar a inquietacdo coletiva de potenciais vitimas, e as
medidas adotadas, por seu turno, somente poderdo ser aquelas, estri-
tamente necessarias, para que o nivel de inquietacdo retorne a niveis
aceitaveis, ou seja, para que a atividade, retome a fiabilidade coletiva
que restara fragilizada.

A fiduciariedade também pode ser utilizada para dimen-
sionar e quantificar os danos ambientais difusos, especialmente aque-
les de longa duracdo, cujos valores de restabelecimento podem jamais
vir a ser conhecidos.

Figure-se o caso do uso do gas CFC, por exemplo, cujos in-
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ventores foram laureados com prémio nobel, e cujo produto era, até
pouco tempo, considerado inofensivo, mas que hoje se sabe ser um
dos responsaveis pela degradac¢do do ozbénio da atmosfera.

Ora, quando da invencao e inicio do uso de tal produto ndo
se sabia, nem se tinha como saber que ele poderia ser nocivo ao meio
ambiente, donde a dificuldade de aplicagao das no¢bes mais comuns
da responsabilidade civil, especialmente, a culpa ou mesmo o risco.

Por outro lado, a extensdo desses danos, dado o longo pe-
riodo que o aludido gas reage ao 0z6nio, podem ser impossiveis de se-
rem aquilatadas, ainda mais quando se figura que esse dano opera para
todo o planeta, tornando inviavel a quantificacdo de eventual reparacao.

Porém, a utilizacdo da teoria fiduciaria pode perfeitamente
trazer uma solug¢do aceitavel para a situacao, ja que, o abalo a fiabilida-
de da populagdo mundial ante a utilizagdo em larga escala deste produ-
to, pode ser mais facilmente quantificada, em especial, dimensionan-
do-se os custos de medidas voltadas a retomar a confiabilidade coletiva
nas acdes de reparagBes atmosféricas e reduc¢do do uso do produto.

Veja-se que tal produto representa um dano de carater
multinacional, cujas medidas reparatérias, igualmente, demandam
esforco multilateral internacional para poderem obter algum nivel de
sucesso, e onde a aplicacdo deste principio, surge como ferramenta
importante para o desenlace do problema.

Mas ndo apenas no ambito do direito internacional se posi-
cionam estes principios como fundamentais para a solugao de proble-
mas hodiernos concernentes ao direito ambiental, mas também, em
relagdo ao direito interno, onde, entretanto, posicionam-se ao lado de
outros principios mais antigos e igualmente Uteis para a efetiva prote-
¢do do meio ambiente.

4 APLICAGAO DA TEORIA DA FIDUCIA NO CAMPO AMBIENTAL DO
DIREITO INTERNO.

Os mesmos tipos de danos e os mesmo tipos de incertezas
e probabilidades de danos advindos de condutas, atividades, e produ-
tos que se ddo no campo internacional, também podem se fazer sentir
no ambito interno do pais.

NN REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2023 - N° 32



141

Veja-se que atividades empreendidas em qualquer estado
podem vir a gerar danos, ou probabilidade de danos ambientais, com-
prometendo a fiabilidade coletiva nestes mesmos empreendimentos,
donde advir a necessidade de adog¢des de medidas que visem evitar a
ocorréncia do dano material ao mesmo tempo em que reparam o dano
imaterial (lesdo a confiabilidade coletiva no empreendimento).

A teoria da fidUcia aqui passa a ter relevante significado na
preservacdo ambiental, posto que seus principios derivados, i.e., pre-
venc¢do e precaucdo, passam a ter o conddo de evitar lesdes significa-
tivas ao meio ambiente, ao mesmo tempo que permitem o prossegui-
mento do desenvolvimento tecnolégico.

Note-se que principios advindos da teoria do risco e mes-
mo o do poluidor-pagador, falham, justamente, por ndo poderem ser
empregados, sendo, apds a concretizacdo do dano, onde por vezes, ja
ndo é mais possivel a repara¢cdo do dano ambiental em si, sendo sua
mera indenizag¢ao pecuniaria.

O caso das barragens de Mariana e de Brumadinho mostrou
de forma terrivelmente assoladora a limitagdo de teorias de inspiracao
em assuncdo de risco para a prevencao de danos difusos ambientais.

Em ambos os desastres, a barragem da mineradora local,
por falha na manutencdo, rompeu-se, despejando imensa quantidade
de detritos e lama no rio subjacente, levando casas e vidas humanas,
destruindo o patriménio dos moradores préximos e causando dano
ambiental as bacias de agua das regides, cuja mensuracao e reparacao,
talvez nunca seja possivel de ser realizada totalmente.

Bem se v&, entretanto, que mesmo ap6s o primeiro desas-
tre, em Mariana, ndo houve qualquer atitude da empresa em estabe-
lecer protocolos ou medidas de reduc¢do de riscos de novos desastres,
até a ocorréncia do desastre de Brumadinho.

Disto se extrai que os mecanismos de responsabilizacao
civil classicos, como culpa e riscos, ndo atingem sua funcao dissuasoria,
inclusive por somente serem utilizaveis ap6s a ocorréncia do dano ma-
terial, o que, aliado ao longo tempo de decurso dos processos, quase
que encoraja atitudes displicentes como esta.
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Ja a adocdo de medidas preventivas ou precaucionais, an-
coradas na teoria da fiddcia, mostram-se muito mais promissores, jus-
tamente, por compreenderem que antes mesmo da ocorréncia do dano
material, ja ha um dano de natureza imaterial, que se reflete na insegu-
ranca ou probabilidade de dano ao meio ambiente e circunstantes.

E é a finalidade do instituto, precisamente, reparar este
dano imaterial, para evitar que o outro, de ordem material, venha a
ocorrer.

Mas ndo apenas quanto a esta finalidade se mostra van-
tajosa a adog¢do da teoria fiduciaria sobre as teorias tradicionais, mas
também por permitir que o dano seja ressarcido ndo apenas pelo po-
luidor, mas também por permitir a preservacao do ambiente, mesmo
diante da inagdo governamental quanto a ado¢do de medidas preven-
tivas ou precaucionais.

4.1 Responsabilizagdo por incapacidade do poder publico

O Estado surgiu e continua existindo por um unico motivo:
solucionar os problemas sociais que, individualmente, seriam insolu-
cionaveis.

Os ultimos tempos tém sido prédigos em brindar o povo
com exemplos latentes da incapacidade dos agentes publicos, e de res-
to, do proprio Estado, que através deles atua, seja com o aumento das
areas desmatadas, seja com as queimadas que anualmente assolam a
regido amazdnica, enfim, com toda a sorte de mazelas que teimam em
assolar nosso pais, sem que se veja qualquer atitude ser tomada.

Ninguém duvida da possibilidade da possibilidade de os
moradores da regido que sofreram prejuizos de toda ordem, virem a plei-
tear e, até mesmo, receber indenizacdes em razdo das perdas sofridas.

Mas, como se poderia pretender uma indenizagao a socie-
dade que se viu perplexa diante da inabilidade de seus governantes?
O pais, como um todo, sofreu um abalo em seu conceito junto a opi-
nido publica mundial, tendo um prejuizo referente ao turismo, que sé
podera ser mensurado apo6s anos, e isto para ndo falar em prejuizos
de diversas outras ordens, especialmente a ambiental, com a perda de
espécies e comprometimento de todo o bioma.
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Ora, dificilmente se poderia falar em culpa nesses casos, ja
que os incéndios podem também ser fendmenos naturais, e mesmo os
que ndo o sao, dificilmente se podera descobrir os autores de tal ma-
leficio e, enfim, dificilmente, poder-se-ia provar de quem seria a culpa
pelos atrasos.

Mas esta destruicao existiu, e causou danos e prejuizos de
toda ordem. Entdo, como indeniza-los?

Pela teoria do risco, igualmente, seria um tanto dificil dizer
quem, ou se alguém teria assumido o risco de produzir um dano am-
biental de tal monta, donde novamente, uma demanda desta natureza
seria improvavel.

E veja-se que o dano coletivo aqui tratado se figura tanto
como material, quanto imaterial, pois o pais, ao se apresentar tdo mal
estruturado para defender suas riquezas naturais, certamente, deixou
de receber boa cifra com os investimentos estrangeiros destinados a
preservacao ambiental, além, é claro, do dano imaterial, consistente na
imagem do pais, que passou a ser visto como desorganizado e deses-
truturado.

Certamente, aqueles que puderem comprovar seus danos
individuais, e apontar os causadores diretos, poderdo perquirir indeni-
zagdes, seja baseado na culpa ou no risco, mas, como proceder quanto
ao dano coletivo ou difuso?

Assim, o sistema tradicional, vé-se diante de um paradoxo,
onde pode haver indenizacdo individual, mas nao coletiva, embora o
dano coletivo/difuso seja constatavel e latente.

Ja pela teoria fiduciaria, é inegavel que o Estado, aqui, na
pessoa juridica da Unido, goza da confianca popular de que tera capa-
cidade de gerir e administrar os eventos danosos, minimizando seus
efeitos e impedindo que se alastrem para além do que seria razoavel.

Disto se extrai que, uma vez constatada sua total incapa-
cidade para evitar ou, ao menos, minimizar, aquele problema, e logo,
a quebra da fiabilidade que era depositada em si, viavel seria uma de-
manda que visasse obter uma indenizacdo ao dano difuso ocasionado
em funcdo daquele lamentavel episédio.

Em casos como esse, em que os agentes publicos demons-
tram despreparo, sendo incompeténcia, para solucionar os problemas
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sociais, € que mais se verifica a necessidade da presente teoria. E um
dos deveres do Estado, o de proteger e preservar o meio ambiente,
para todos os cidadaos brasileiros.

Trata-se de um dever constitucional ao qual se opde um
direito fundamental de todos os cidadaos de ter, no Estado, o provedor
dos meios que lhes assegurem esse direito.

Ora, a confianca depositada no Estado enquanto provedor
de meios de preservacdo ambiental a todos, é de tal forma evidente,
que chega mesmo a estar expressa na propria Constituicao Federal.

Assim, a omissao dos agentes publicos, em prover os meios
através dos quais, os cidaddos deveriam ter assegurado seu direito ao
meio ambiente preservado, configura, também, uma forma de quebra
da confianca constitucionalmente depositada sobre seus ombros.

Isto, ndo em razao de culpa dos agentes publicos, que nao
raras vezes, poderiam se escusar sob a alegacdo de que ndo ha verbas
ou pessoal suficientes para atender a demanda ambiental, o que exclui-
ria qualquer conceito de culpa.

Igualmente, ndo ha como se falar em risco, ja que nao ha
assuncao de risco algum, mas sim, ha incapacidade para cumprir com
dever constitucional.

Caso essa incapacidade se desse por impericia, negligéncia
ou imprudéncia, poder-se-ia até mesmo cogitar de culpa, mas em geral,
a prova desta culpa seria diabdlica, ja que sempre o orgamento publico
é insuficiente para cobrir todos os gastos e despesas necessarios para
suprir todas as necessidades sociais, 0 que por si so, afastaria qualquer
conceito de culpa.

Ja por outro lado, o Estado ndo assume o risco de ndo
poder suprir as necessidades sociais que lhe sdo seu dever, pelo con-
trario, a0 menos em principio, deve ter sempre o intento de supri-las,
embora nem sempre consiga, mesmo sem agir com qualquer grau de
culpa ou assuncdo de risco. Mas a responsabilidade do Estado é tida
por objetiva, filiada ao risco integral, donde ndo ser mesmo perquirivel
qualquer tipo de culpa.

Ao contrario, tal teoria, propugna que basta a comprova-
¢do da relagdo de causalidade para que haja a responsabilidade do Es-
tado, o que, em tal hipdtese, poderia ser vista como solucdo.

NN REVISTA DA ESCOLA DA MAGISTRATURA DO ESTADO DE RONDONIA - ANO 2023 - N° 32



145

Contudo, a adocgao da teoria do risco integral, faz deslocar
a questdo para

a investigacdo da causa do evento danoso, obje-
tivamente considerada, mas sem perder de vista
a regularidade da atividade publica no sentido de
sua exigibilidade, a anormalidade da conduta do
ofendido, a eventual fortuidade do acontecimen-
to, em condi¢des de influirem naquela causa do
dano injusto, pois s6 este merece ser reparado
(Cahali, 2007, p. 35).

O problema, entdo, figura-se em determinar a dose de
fortuidade existente nos eventos que culminaram nos incéndios (qual
o grau de contribuicdo que a seca prolongada teve na extensdo das
queimadas etc.), qual o grau de contribuicdo dos moradores que atea-
ram fogo em suas propriedades, e este se alastrou para além de seus
controles, enfim, seria dificilimo determinar onde realmente termina a
extensdo das concausas, para se poder determinar o inicio da incapaci-
dade governamental como causa de dano e, logo, de indenizacao.

Novamente, a questao de prova pode dificultar uma inde-
nizacao coerente e justa, o que é, precisamente, a razao pela qual a
teoria do risco foi criada. Ora, seria necessario, ao se processar o Es-
tado, provar o nexo de causalidade, ou seja, demonstrar que o dano
teve toda aquela extensdo em razao da incapacidade do Estado em
debela-lo.

E isto, sempre tendo em mente que o Estado nao é o cau-
sador do incéndio, ja que este é causado por proprietarios rurais que
iniciam a queimada e esta se estende para além de seu controle, ou
ainda, por causas naturais, e agravada pela longa estiagem que assolou
aregido no ano passado.

Sera facil ao Estado escapar a sua responsabilidade, sim-
plesmente, sob a alegacao de que o evento desastroso teria se dado de
qualquer modo, mesmo se houvesse melhor estrutura material e hu-
mana disponivel para a preservacao ambiental, pois a prova da causa-
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lidade ainda incumbe ao autor da ac¢ao, e a fortuidade do evento milita
em favor do Estado.

No entanto, ja seria muito mais facil ao autor da mesma
acao, provar que a fiabilidade que era por si depositada no Estado, en-
quanto garantidor da preservacdo ambiental, fora abalada, devido a
auséncia daquele suporte material e humano, quando a devastagao
comegou.

Assim se verifica que, nos casos em que o pano de fundo
da demanda seja a incapacidade do Estado, ou dos agentes publicos,
em cumprir seus deveres, a teoria da fiduciariedade pode ser emprega-
da com vantagens evidentes a favor das vitimas.

Veja-se que esta incapacidade pode também se dar, nao
apenas quando ocorrem omissdes, mas quando da realizacdo de atos
administrativos lesivos ao meio ambiente, como a utiliza¢do da teoria
para impedir o retrocesso ambiental, como no caso do julgamento do
REsp 302.906-SPT, em que se pretendia a proibi¢do de construcdo de
edificio em local onde, anteriormente, havia proibicdo de construcdes
deste tipo, ao argumento de que feriria direito paisagistico do bairro.

Neste julgado, o ST) decidiu pela proibi¢do da construcao,
sob o argumento de que ndo seria viavel o retrocesso na prote¢ao am-
biental, eis que anteriormente, vigorava no local a proibicdo de edifi-
cios, ao que os demais moradores, confiantes em tal aspecto paisa-
gistico la investiram em iméveis residenciais e, agora, ante a alteracao
operada, veriam sua fiabilidade ruida.

Mais uma vez, Senn (2014) pontua que

O respeito ao principio da proibicdo do retroces-
so e da prote¢do da confianca restou evidente, eis
gue o bem ambiental protegido pela norma con-
vencional anterior (a garantia de moradia em um
bairro residencial arborizado) foi garantido aos de-
mais cidadaos residentes ao bairro. (p. 26/27)

Como se verifica, a utilizacdo da teoria vem sendo aplicada
em diversos casos, sempre no sentido de se conferir maior protecao ao
1 REsp 302906 / SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Julgado em 26/08/2010.
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meio ambiente, mesmo (e talvez, até, especialmente) onde as teorias
classicas ndo sdo capazes de conferir similar protecao.

De fato, especialmente,

Na esfera ambiental, a eficacia positiva da confian-
¢a inspira o principio da veda¢do ao retrocesso
ecoldgico, a preservar a estrutura normativa vigen-
te contra alteragdes ou propostas de reformas que
possam diminuir seu espectro de eficacia e tutela
do meio ambiente. (Alves, 2022, p. 9)

Assim, por vezes, vé-se esta teoria sendo aplicada atraveés
de seus subprincipios, da vedac¢do do retrocesso, da prevenc¢do ou pre-
caucdo, mas sempre, no sentido de conferir maior eficacia a protecao
do meio ambiente.

De fato, a distin¢cdo entre prevencdo e precauc¢ao e a defi-
nicdo dos limites de aplicagao destes principios, constitui-se, talvez, na
maior validacdo da teoria fiduciaria.

CONCLUSAO

De todo o estudado, verificou-se que a teoria da fiducia,
aplicada a area ambiental, tem especial relevo no sentido de permitir
melhor ferramentario para a preservacdo do meio ambiente.

Isto, tanto por lancar raizes na proépria constituicdo dos
Estados democraticos, e pois, poder ser utilizada desde os tratados
internacionais, até a solucdo de casos especificos e individuais,
perpassando por conflitos coletivos e difusos, quanto por permitir
sejam evitados danos ambientais de toda espécie, ao dar sustentacao
tedrica para a adogao e aplicacdo de principios como a prevencado e a
precaucao.

Nossos tribunais, ja de algum tempo, vém dando ensejo a

aplicagdo dos principios oriundos dessa teoria, com grata resolutividade
de questdes que, se analisadas apenas a luz das teorias classicas da
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culpa e risco, ndo poderiam render a protecdo ambiental necessaria
aos tempos hodiernos.

De fato, atualmente, em que a questdo ambiental vem
sendo a pauta do momento, principalmente, ante a verificacdo de
eventos desastrosos cujas causas se ligam, diretamente, aos impactos
ambientais de ag¢des humanas, possuir ferramentas que possam
brindar meios efetivos de eliminagao, ou ao menos, reducao, de danos
ambientais, mostra-se mais que necessario, mas indispensavel.

Inegavel que a necessidade de desenvolvimento
econdmico, principalmente em dreas como aamazonica, cuja populagao
é predominantemente pobre e desprovida de recursos publicos,
mostra-se assente, porém, é mister que esse desenvolvimento se dé
atrelado a preserva¢do ambiental, o que pode ser atingido, com o
desenvolvimento de empreendimentos que observar os principios da
preven¢do e precaucao, ou seja, que observem a fiduciariedade que
tais condutas devem ter.

Do mesmo modo, o préprio Estado, deve estar atento
a protecdo deste bem imaterial, que é a fiabilidade que o povo nele
deposita, para se mostrar sempre pronto a preservar a tranquilidade
publica em relacdo a adog¢do de meios e métodos de producgdo, no
sentido de que estes nao agridam o meio ambiente, e mais, que sejam
adotadas as medidas necessarias para que este bem nao seja afetado,
mesmo diante de empreendimentos cujos eventuais efeitos danosos
ndo sejam conhecidos cientificamente.

Ou seja, devem ser adotadas precaug¢des para que 0s
empreendimento novos, ndo venham a causar danos ambientais,
quando hajam razdes sérias a indicar essa possibilidade, ainda que nao
haja certeza da lesividade do empreendimento em questao.

Ao adotar a teoria ora propugnada, em sua inteireza, o
sistema juridico esta, em verdade, logrando brindar aos seus agentes
meios de defender o ambiente de todos os tipos de agressoes e,
ao mesmo tempo, permitir que o desenvolvimento tecnolégico e
econdmico possa ser mantido, melhorando as condi¢des de vida da
populacdo em geral, concomitantemente, com a manutencdo da
fiabilidade que deve ser relacionada a atividade estatal em geral.
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