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Resumo: A responsabilidade civil consiste em um instrumento juridico de estimulos
comportamentais, inibindo pela punicdo e aliviando condutas pelas excludentes. Nas
décadas recentes, os Estados passam a ser cada vez mais demandados por omissoes
gue tenham servido de causa para a ocorréncia de desastres. Este processo,
nitidamente, decorre de um incremento evolutivo no conhecimento cientifico
contemporaneo colocado a disposicao da gestdo publica. Portanto, a responsabilidade
civil extracontratual do Estado passa a desenvolver um importante papel para mitigar
vulnerabilidades fisicas e sociais, constituintes dos desastres ambientais, principalmente
pela imposicdo de deveres de protegdo. Forma-se, assim, uma ténue linha entre o
estimulo a adogdo de padrbes de prevencédo lato sensu e o perigo moral de ter-se o
poder publico como segurador universal. Como efeito colateral, a responsabilizagéo civil
do ente publico pelo descumprimento de tais deveres, se aplicada generalizadamente e
sem critérios técnico-juridicos, desencadeara o estimulo a comportamentos, publicos ou
privados, de riscos.

Palavras-chave: Responsabilidade civil do Estado por atos omissivos - Deveres de
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Abstract: Civil liability consists of a legal instrument of behavioral stimuli, inhibiting
conducts by punishment and relieving it by exclusionary. In recent decades, the states
became increasingly demanded by omissions that have served as cause for the
occurrence of disasters. This process will clearly stems from an evolutionary increase in
contemporary scientific knowledge availability to the public administration. Therefore,
state's liability plays an important role to mitigate physical and social vulnerabilities, as
constituents of environmental disasters, mainly by imposing duties of protection. Thus,
there is a fine line between encouraging the adoption of standards to prevent disaster
and the moral hazard of having the government as universal insurer. As a side effect,
civil liability of the public entity for breach of such duties of care, if applied widely and
without technical and legal criteria, will trigger public or private risky behaviors.
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1. Introducao

Os desastres naturais decorrem, na histéria moderna, de fenémenos fisicos que, apesar
de atuarem como fator desencadeador, encontram-se frequentemente combinados com
vulnerabilidades sociais, ocasionando, com sinergia, graves consequéncias a uma
determinada comunidade. Ante uma analise de responsabilizacdo por tais eventos,
nota-se que estes encontram-se no limiar entre eventos que promovem injusticas
socioambientais ou meros infortunios. Enquanto as injusticas demandam por se perquirir
por condutas, atores agentes e responsabilidades, os infortunios vao se tratar de
eventos lesivos graves com os quais a comunidade acaba absorvendo os prejuizos e
perdas. Para o Direito, interessam aqueles eventos que, ao promoverem injusticas
socioambientais, sdo capazes de atribuicdo de responsabilidades. Como a matéria
demonstra aqui enfrentada, esta diferenciagdo é marcada por uma ténue e nebulosa
linha divisoéria, que vem passando por sensiveis alteracdes.

O presente trabalho apresenta uma reflexdo acerca dos critérios contemporaneamente
utilizados para a responsabilizacao civil do Estado por desastres denominados naturais.
Tais desastres, diferentemente daqueles ocasionados pelos acidentes industriais de
efeitos catastroficos, expéem o ente estatal de forma mais intensa. Esta exposicdo maior
do ente estatal a responder pelos danos supervenientes de um fendémeno fisico ou
climatico tem relacdo com a identificacdo da causa dos efeitos catastréficos decorrerem
da omissdo estatal na adogcdo de medidas que, sendo exigiveis e tendentes a riscos
previsiveis, caracterizam-se como deveres de protegdo para os quais a omissdo € justa
causa para a responsabilizacao civil.

A ténue linha entre injustica e infortunio se reflete numa intensa divergéncia doutrinaria
e jurisprudencial no contexto patrio para atribuir, de forma clara, os critérios
delimitadores da imposicdao das causas que justificam a responsabilizagao civil do Estado
por omissdo. Por tal razdo, faz-se necessaria, no primeiro capitulo, uma incursdo acerca
das correntes hoje existentes e seus elementos configuradores para casos de
responsabilidade civil do Estado em casos de desastres naturais, decorrentes da omissao
da Administracdo Publica.

N3ao obstante uma intensa divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da
responsabilidade civil extracontratual do Estado por danos oriundos de condutas
omissivas, demonstrada no segundo item, constata-se, pela utilizacao do direito
comparado e dos precedentes jurisprudenciais e doutrina patria, uma convergéncia dos
fundamentos de responsabilizacdao por detrds de quaisquer das teorias adotadas. Neste
diapasdo, o terceiro item do presente texto elucida os critérios configuradores da
responsabilizacdao do Estado por omissao em casos de desastres naturais tendo estes,
ndo raras vezes, os mesmos fundamentos independentemente das teorias que venham a
adotar. A unidade parece encontrar lugar no sentido imputado aos deveres de protegao,
refletindo o texto sobre os seus aspectos configuradores.

Como ndo poderia deixar de ser, a maior capacidade tecnoldgica e de informacao das
entidades publicas e privadas, aumenta a capacidade de conhecimento e acdo, trazendo,
de forma correlata, a ampliacdo dos fatores desencadeadores de responsabilizacao. E
neste sentido que o quarto capitulo descreve o redimensionamento do conceito
tradicional da forga maior, como linha diviséria entre os infortinios, alheios ao Direito, e
as injusticas catastroéficas, para as quais a acdo ou sua falta podem servir de causa para
o desencadeamento de danos e responsabilizacao civil.

2. Aspectos preliminares acerca das teorias de responsabilidade civil extracontratual do
estado

Uma andlise histérica demonstra que, ao contrario dos desastres antropogénicos
(acidentes tecnoldgicos ou industriais), os desastres naturais eram considerados,
frequentemente, como eventos da natureza e, portanto, carentes de atribuicdo de
responsabilidade.
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Contudo, a evolugdo das ciéncias sociais demonstra ndo existir desastres puramente
naturais, havendo sempre, para a ocorréncia de desastres, fatores combinados de
vulnerabilidades fisicas e sociais.! Este cenario, por evidente, intensifica um processo de
diferenciacdo e desvinculacdao entre os sentidos de “forca maior” e desastres
denominados naturais.

Nos anos recentes, os governos em todo o mundo tem se tornado cada vez mais
intensamente ativos em seus esforcos de tentar mitigar as consequéncias lesivas dos
desastres naturais. Varios fatores, provavelmente, contribuem para esta
conscientizacdo, evidenciada em muitos paises. A comunicacdao moderna tem feito da
tragédia e do sofrimento dos desastres naturais uma realidade mais frequente, mesmo
para pessoas em paises muito distantes. Também, organizagbes internacionais tem
incluido esta matéria em suas agendas. Finalmente, cientistas tem desenvolvido meios
tecnoldgicos para realmente influenciar a exposicdo aos riscos de desastres, tornando
viavel a E)revengéo e a mitigacdo destes fen6menos para além de meras medidas de
resposta.” Finalmente, a capacidade ou incapacidade organizacional estatal na gestdo
dos desastres exerce profundas consequéncias politicas, mterferlndo 0 éxito ou a faléncia
estatal nas carreiras politicas dos gestores e personagens Exemplos deste fen6meno
podem ser observados tanto no caso do Furacdao Katrina (com o desvelar de uma
incapacidade da Administracdo Federal em dar respostas imediatas aos atingidos pelo
evento catastrofico) bem como no caso do desastre em Fukushima no Japao (que
ocasionou a renuncia do primeiro ministro japonés Naoto Kan).

No que diz respeito a responsabilidade civil por desastres naturais, ha um destaque a
responsabilidade do Estado, quer por atos comissivos (§ 6.° do art. 37 da CF), para a
qual ndo ha duvidas acerca da imputagao objetiva, ou omissivos (fortemente vinculada a
ideia de descumprimento de deveres de agir). Especial destaque merece a
responsabilidade civil da Administracdo por desastres naturais no que respeita os atos
omissivos do Estado no fornecimento e cuidado a saude e a seguranca dos
administrados. No dominio ambiental, em especial nos desastres denominados naturais,
nota-se uma constituicdo de relacGes juridicas multilaterais (administrados beneficiados,
Estado e administrados V|t|mas) em detrimento a relagdes unidimensionais (autoridade
administrativa e partlcular)

Na responsabilidade civil por desastres ambientais antropogénicos (acidentes
industriais), ha a énfase sobre a responsabilidade do agente direto pela atividade, em
sua matriz objetiva, com a possibilidade de “responsabilidade solidaria de execugdo
subsidiaria” do Estado,” na medida de sua colaboragdo omissiva. Ja na responsabilidade
civil por desastres naturais, ha uma tendéncia de maior exposicdo do Estado como
agente responsavel pelos danos decorrentes destes eventos, quando demonstrada a
existéncia configuradora de uma omissdo estatal em relagdo a um dever de agir para
prevencdo das consequéncias que redundaram em danos a vida, a propriedade e ao
meio ambiente. Estas omissdes, geradoras de responsabilizacdo civil extracontratual do
Estado em matéria de desastres ambientais, surgem no dmbito de relagbes juridicas
multidimensionais, tendo como sujeitos as autoridades administrativas e todos os
particulares envolvidos (beneficiarios e prejudicados). Como resultado tem-se que “a
omissao de deveres de controlo e de fiscalizagdo a cargo da Administracdo pode
constituir fonte autbnoma de responsabilidade civil pelos danos causados aos
particulares lesados.”®

Contudo, tormentosa a matéria, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia brasileiras,
acerca da intensidade da responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissao,
pendendo esta divergéncia sobre a maior adequagdo quer da incidéncia de sua matriz
subjetiva ou objetiva sobre tais casos.

Para a primeira corrente, a responsabilidade civil do Estado por omissdo ¢é
desencadeada, necessariamente, pela prova de falta do servigo (faute du service),
exigindo, assim, a necessaria demonstragao de uma culpa da Administragao na

prestacao do servico, seja pelo servico nao funcionar, funcionar mal ou tardiamente.’
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Para tal entendimento, deve o cidaddo fazer a prova de que o servigco publico ndo existe,
ou, em existindo, foi, contudo, prestado tardiamente ou mesmo tendo sido prestado
tempestivamente, ter SIdO considerado def|C|ente Lembre-se, por oportuno, estar-se
diante da culpa andnima® do servico publlco

Na doutrina brasileira, tal entendimento é defendido, a titulo exemplificativo, por Celso
Antonio Bandeira de Mello, para quem “sé cabe responsabiliza-lo caso esteja obrigado a
impedir o dano. Isto é: s6 faz sentldo responsablllza lo se descumpriu dever legal que
Ihe impunha obstar ao evento lesivo.” % sS4 havers, para tal entendimento, a obrigagao
legal, caracterizadora do ilicito, quando conﬂgurada a possibilidade do ente estatal
impedir o dano atuando de maneira diligente.

Para tais autores, a adocdo desta corrente encontra seu entendlmento no argumento de
que a mencgao contida no § 6.2 do art. 37 da Constituicao Federal'! diria respeito a
“agentes”, na condicdo limitada de executores de atos comissivos.

Para a segunda corrente, a responsabilidade civil extracontratual do Estado por omissao
decorre do descumprimento de um dever juridico de agir (ao lado do dano e do nexo
causal), necessariamente passivel de atrlbuuiao a este. Para tal corrente, defendida,
exemplificativamente, por Yussef Said Cahali'? e Juarez Freitas,'® ndo haveria distingao
entre a responsabilidade civil extracontratual do Estado em casos comissivos ou
omlsswos{ aplicando-se a ambos 0 § 6.° do art. 37 da Constituicao Federal*® e art. 43 do
CC/2002.*> Para esta corrente hd adocdo da teoria do risco administrativo, admitindo
excludentes de responsabilidade tais como culpa exclusiva da vitima (excludente total),
culpa concorrente da vitima (excludente parcial), ato ou fato de terceiro, forgca maior e
caso fortuito.

Repisando a auséncia de carater absoluto acerca da responsabilidade civil do Estado por
omissao, mesmo que se adote uma matriz objetiva, faz-se o entendimento corrente no
Supremo Tribunal Federal - STF, no sentido de que “o principio da responsabilidade
objetiva ndo se reveste de carater absoluto, eis que admite abrandamento e, até
mesmo, exclusdo da propria responsabilidade civil do Estado nas hipdteses excepcionais
configuradoras de situagdes liberatérias — como o caso fortuito e a forca maior - ou
evidenciadoras de ocorréncia de culpa atribuivel a prépria vitima.” Para tanto, o julgado
sintetiza didaticamente os elementos que compdem a estrutura e delineiam o perfil da
responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, compreendendo “(a) a alteridade do
dano, (b) a causalidade material entre o “eventus damni” e o comportamento positivo
(acdo) ou negativo (omissdao) do agente publico, (c) a oficialidade da atividade causal e
lesiva imputavel a agente do Poder Publico, que, nessa condicao funcional, tenha incidido
em conduta comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do seu
comportamento funcional (RTJ140/636), e (d) a auséncia de causa excludente da
responsablllglade estatal (RTJ 55/503 - RTJ 71/99 - RTJ 91/377 - RT] 99/1155 - RTJ
131/417)."

Ha, ainda, entendimento, especifico a matéria ambiental, cuja analise entende pela
aplicacao da responsabilidade civil objetiva quer a casos de conduta comissiva quanto
omissiva, sempre que os danos decorrentes da omissdo estatal atanam bens ambientais,
fundamentando -se este no art 225, § 3.9, da Constituicao Federal’’, e arts. 3.9, VI e
14, § 1.9, da Lei 6.938/1981.'® Para esta, a responsabilizagdo obgetlva do ente pl]blico
decorre de expressa previsao legal, em microssistema especial.”” A diferenca entre a
aplicacao da responsabilidade civil extracontratual do Estado, sob um modelo mais
tradicional se da pela teoria do risco administrativo, que admite excludentes, enquanto
gue uma interpretacdao mais especifica ao Direito Ambiental, estaria lastreado pela teoria
do risco integral, cuja intensidade punitiva ndo admite excludentes. Neste sentido,
mostra-se mais constante, na jurisprudéncia e doutrina, a adogdo, mesmo para casos de
repercussao lesiva ambiental, a adocdo de um modelo afeto a teoria do risco
administrativo, quando ha o entendimento pela aplicagdo da teoria objetiva para a
responsabilidade civil extracontratual do Estado.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica — STJ parece adotar um entendimento
mais afeto a aplicagdo da responsabilidade civil extracontratual do Estado relativa a
danos ocasionados por omissao em sua variacao subjetiva.20 Contudo, aplica-se a
responsabilizacdo objetiva aos casos em que a omissdo estatal de razao a violagoes a
bens e servicos ambientais, por encontrarem-se tais casos abrangidos em um
microssistema juridico especial. Outro fundamento, para justificar a objetivacdao da
responsabilidade civil do Estado por omissao consiste nos deveres de acao estatal, sendo
estes constituidos constitucionalmente, construidos quer doutrinaria ou
jurisprudencialmente.?!

O deslocamento da teoria subjetiva para objetiva em casos de omissao estatal alteram o
foco da analise judicial da falta ao cumprimento de um servico publico em direcdo ao
nexo causal entre a omissdo e os danos sofridos. Também, a analise juridica desloca-se
da culpa andnima para o ambito da “exigibilidade” da conduta estatal omitida®?, para
fins de atribuicdo da responsabilidade civil por omissao. Este deslocamento enseja a
reflexao acerca dos deveres de agir (protecao e cuidado) para os quais a omissao estatal
enseja a responsabilidade civil extracontratual do Estado. Assim, ao invés da vitima ter
que provar a culpa administrativa pela inexisténcia ou inadequacdao dos servigos
publicos, tem-se a carga probatodria sendo atribuida a administracdo para que demonstre
motivos justificdveis e excludentes do nexo causal entre os deveres omitidos e os danos
sofridos.

Contudo, uma analise mais atenta demonstra a convergéncia de ambas as variagoes
(subjetiva ou objetiva) da responsabilidade civil extracontratual do Estado, para uma
necessaria configuragdo de uma omissao estatal a um dever de agir, tratando-se estas
variagdes, em ultima analise, numa divergéncia primordialmente semantica.

Apesar de a matéria estar longe de ser pacifica, a tendéncia, contudo, parece
efetivamente apontar para a objetivacao da responsabilidade civil do Estado, mesmo que
por omissdo, também para casos de desastres naturais, devendo, para tanto, ser
demonstrado que conduta omissiva do ente estatal a deveres de agir protetivamente,
quer i) por imposicdo normativa expressa de deveres de cuidado ou oriundos da prépria
competéncia e fungdo estatal envolvida, quer ii) por conhecimento dos riscos envolvidos
e sua capacidade para evita-los.

3. Critérios para responsabilizagdo do Estado por omissdo por desastres em razdo do
descumprimento de deveres de protecao e cuidado ambiental

3.1 Descumprimento de um dever de agir normativo ou desconformidade ao Direito

Apesar da auséncia de entendimento pacifico acerca da matéria, uma anali-se mais
acurada é capaz de demonstrar ndo haver grandes diferencas praticas na adogdo de uma
ou outra corrente, pois ambas as teorias, reiteradamente, acabam por justificar a
responsabilizagdo no descumprimento ao dever de agir.23 A diferenga nuclear, neste
caso, consiste no fato de que para a doutrina subjetiva, o dever de protecao para fins de
responsabilizacdo civil consiste apenas naqueles deveres previstos expressamente em lei
como atribuicdo expressa do 6rgao administrativo. A teoria objetiva, por seu turno,
entende que o dever de protecdo apresenta um sentido mais aberto, ou seja, consistem
em deveres que mesmo que ndo presentes expressamente em texto normativo, sao
atribuiveis ao agente estatal em razdo de sua razoabilidade, conhecimento e condicdo do
Estado em evitar os danos posteriormente concretizados.

Desta forma, o cerne de reflexdo juridica deve ser deslocado de um debate centralizado
na objetividade ou subjetividade da responsabilidade civil (leia-se risco administrativo ou
falta de servico) para a existéncia ou ndo de violagdo de deveres fundamentais de
protecdo do Estado.®*

No direito norte americano, a responsabilidade civil por desastres encontra-se mais
vinculada a necessidade de prova de negligéncia (Negligence Theory), num equivalente
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a nossa Teoria Subjetiva, sendo uma das formas de caracterizacdo da negligéncia a
ruptura nos deveres de cuidado, de protecdo e falha no agir (duty of care, duty of action
e failure to act). Os casos de responsabilidade civil sujeitos ao padrao objetivo (Strict
Liability) estariam Iigados a atividades anormalmente arriscadas (% abnormally
dangerous”activities).?

Como bem menciona Daniel Farber, “os tribunais estdao mais inclinados a impor
responsabilidade por riscos catastréficos quando o reu mostra-se negligente, ou pelo
menos, aonde o perigo fosse conhecido por estes.” A responsabilidade passa a estar
ligada, em casos de desastres, a existéncia de um dever de agir (protegdo e cuidado) em
relacdo ao cidadao atingido. Portanto, “[a] responsabilidade civil governamental por
catastrofes pode, em teoria, ser encontrada na base da responsabilizagdo
extracontratual quando o governo ou qualquer outra autoridade publica tenha quebrado
um dever de agir (ou falha ao agir).”27 A responsabilizagao civil do Estado por desastres
em casos de omissao tem relacdo direta com situacdoes em que as autoridades
administrativas tinham, ou deveriam ter, o conhecimento de informacdes acerca de
riscos reais que ameagam uma determinada comunidade, falhando estas autoridades em
remediar a situacdao ou deixando de fazer tudo o que era racionalmente Eossivel
passivel de ser esperado do agente publico para evitar os danos catastroficos.?

Um motivo de reducdo ao ambito de incidéncia da responsabilidade civil do Estado por
omissdo nestes casos dird respeito aos casos de danos decorrentes de atos
discricionarios, quando o agente publico detém uma margem de liberdade para exercer o
cumprlmento da juridicidade e em razao de seus limites orgamentarios. 2% Como
consequenoa direta desta compreensdo, ter-se-ia a responsabilidade civil do Estado por
omissdo apenas em casos em que os desastres naturais tenham decorrido do
descumprimento de deveres de protecao normativamente expressos

Contudo, mesmo atos discricionarios que tenham causado ou contribuido para a
ocorréncia de desastres podem ser objeto de motivacdo suficiente para a
responsabilizagdo civil do ente estatal por omissdo.3! Como explicam Michael Faure e
Ton Hartlief, onde os entes publicos sdo cobrados a desenvolver alguma forma de
atividade discricionaria, ndo sera usual estes serem responsabilizados por decisOes
tomadas dentro dos parametros de discricionariedade, a menos que esta decisdo
pudesse ser classificada como inteiramente irrazoavel nos termos dos principios de um
direito publico.??

Contudo, os deveres de protecdo ndao se limitam aos casos de previsao legal expressa,
podendo ser ampliado para casos de configuracdao de contrariedades a regras, tais como
principios e desconformidade a Direito. Portanto, ndo apenas a violagdo a norma
expressa, mas também a omissdo ante a existéncia de riscos previsiveis para os quais a
atuacdo do poder publico era racionalmente exigivel, ante o imperativo constitucional de
deveres de protecdo ambiental, constantes no art. 225, podem justificar a
responsabilizacdao do Estado por omissao.

O direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado apresenta uma
dupla natureza de direito—deverg numa racionalidade juridica-constitucional
simultaneamente subjetiva e objetiva.”” A primeira dimensdo tem relagao direta com a
face constitutiva de ter direito ao ambiente ecologicamente sadio, por meio de um
direito subjetivo publlco Ja a dimensao objetiva (perspectiva sistémica e transmd|V|duaI)
consiste na imposicdao dos deveres de protecao Justlﬂcada na relevancia®* transindividual
e comunitaria do bem ambiental (impondo limites a dimensdo subjetiva, de usufruto dos
bens e servicos ambientais).

Assim, ha conciliacdo entre o " direito de todos ao meio ambiente ecologicamente”
acompanhada de deveres constitucionais ambientais (“impondo-se ao poder publico e a
coletividade de defendé-lo e preserva-lo”) aos entes publicos e privados. Esta dimensao
coletiva, consiste em verdadeira tarefa fundamental do estado, havendo expressamente
a imposicao de deveres genéricos de protegdo ambientais ao Estado.> > Assim, a violagao
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destes § 1.9 do art. 225, justificam a imputacdo de responsabilidade civil pelo seu nao
cumprimento.’

Para além destes, uma anadlise lancada sobre a jurisprudéncia demonstra grande
incidéncia de responsabilizagdes civis do Estado por omissdo em decorréncia de
desastres “naturais”, cujas consequéncias poderiam ser evitadas. Assim, a titulo
exemplificativo, a violagdo de tais deveres pode adquirir a forma de (a) autorizar
indevidamente um projeto de loteamento em areas de risco (pré-disposicdo da area para
alagamentos) antes que fossem adotadas as medidas preventivas necessarias como
causa determinante do fato (alagamento da residéncia da autora),37 (b) auséncia de
fiscalizacao estatal da qual decorreu destrwgao de imovel por deslizamento de terra;>
(c) deixar de realizar obras de recuperagdao da area degradada por erosdes, as quais
estariam causando danos ao meio ambiente e riscos a populagao (d) violagdes ao
dever de preservar e fiscalizar a preservacao do meio ambiente que redundam em dano
ambiental coletivo;* (e) omissdo do ente estatal a atender aos inUmeros pedidos de
providéncias para a adocdao de medidas no sentido de evitar a ocorréncia de acidentes
provocados por blocos de pedras que ameacgavam deslizar sobre residéncias, o que se
confirmou.

A competéncia constitucional atribuida aos Municipios para “promover, no que couber,
adequado ordenamento territorial, mediante pIaneJamento e controle do uso, do
parcelamento e da ocupacao do solo urbano”, 42 lanca sobre as municipalidades um
dever fundamental na gestdo dos riscos de desastres, por meio de deveres de agir
previstos de forma direta ou indireta na legislagdo brasileiro. Considerando que muitos
desastres ambientais no pais ainda estdo ligados com a inundacgGes e deslizamentos de
terra, a ocupagao do solo urbano ocupa um papel de destaque, juntamente com a
necessidade de acdes de fiscalizacdo pelos entes municipais. Por tal motivo, as decisdes
judiciais tendem a responsabilizar as municipalidades por danos de dimensoes
desastrosas.

Menor duvida deve persistir quanto a possibilidade de responsabilizacdo do Estado por
omissdao bem como, pessoalmente, de seus agentes publicos pela falta de cumprimento
de deveres de protecdao impostos expressamente na legislagdo infraconstitucional
aplicavel a matéria de desastres.

Este é o caso dos deveres expressamente |mpostos pelos art. 8.9, 1V, V e VII, da Lei
12.608/2012% e 3-A, § 2.0, 1, II, III, 1V, V*, §§ 4.0%°, 504 o 604 43 Lei
12.340/2010. Também ha deveres de agir preV|stos nos arts. 4.9, I e 5.9, I, da Lei
12.608/2012. Tais deveres expressos tem o condao de limitar de forma significativa a
discricionariedade da administragdo publica em matéria de prevengdo a desastres
ambientais decorrentes de fenOmenos naturais, justificando a responsabilidade civil do
ente estatal e dos gestores pelo descumprimento dos deveres de condutas positivas.

Assim, a titulo exemplificativo, omissdes tais como a ndo inscricdo de municipio sujeito a
desastres, a falta de entrega dos planos de contingencia ou sua execucdo defeituosa, a
ndo confeccdo de mapas de risco, assim como o necessario alinhamento de imposicdes
restritivas a construgdes no plano diretor com as informagoes constantes nos mapas de
risco.

Num plano de adogdo da juridicidade em detrimento da percepgdo classica construida
sob o Principio da Legalidade, tem-se uma maior abertura da vinculagdo do poder
publico ndo apenas ao direito positivado mas também aos principios e ao Direito,
amplamente considerado. Num atrelamento a legalidade tradicional, os casos de
responsabilizacdao se limitaria a entender os deveres de protecdao apenas aos casos
expressamente previstos em lei, ao passo que para a Juridicidade, a Administracao
Publica encontra-se vinculada as regras em geral (Principios, dispositivos legais e
regulamentares, conformidade ao Direito como sistema), podendo ser responsabilizada
de forma mais ampla, em decorréncia de principios e construcdes normativas.
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Note-se que em caso de desastres que tenham relacdo com a omissdao estatal ao
cumprimento destes mandamentos legais, mesmo a adogdao da matriz subjetiva
(negligéncia configurada pela omissdao ao cumprimento de deveres de protecdo
expressos normativamente) é capaz de responsabilizar civiimente o Estado bem como
seus gestores publicos responsaveis pela implementagao destas.

Assim, partindo dos ensinamentos do direito comparado bem como do préprio direito
patrio, pode-se observar que o dever do protecdo encontra respaldo nos deveres
expressos (normativamente) como naqueles implicitamente concebidos, tais como
principios ou numa reflexdo de conformidade a Direito. Neste sentido, ganha destaque a
existéncia de conhecimento dos riscos, da previsibilidade dos riscos, da capacidade e
competéncia do ente estatal em questdo para adotar medidas preventivas a fim de
evita-lo. A V|olagao dos deveres de protecao estd ligada muito mais a afronta a
Jur|d|C|dade do que ao cldssico principio da legalidade.

3.2 O conhecimento dos riscos como fator de caracterizacao de descumprimento de
deveres de protegao

Tratando-se o bem ambiental de um conceito de convergéncia entre bens e servicos
ecossistémicos fundamentais, estes demandam uma consideracdo juridico-politica
fundamental acerca dos riscos. Faz-se, assim, no Estado de Direito Ambiental,
necessaria uma consolidagcdo de uma “justica do risco”, segundo a qual o risco deve ser
juridicizado por um processo de racionalizacdo, no tempo e no espaco, acerca da anallse
dos custos que estes acarretam e tendo por ObJetIVO a sua prevencgao ou mltlgagao
Desta forma, o Estado encontra-se inserido na exigéncia de, juntamente e inserido em
uma comunidade, estabelecer parametros antecipatérios e exercé-los. Esta
conscientizacdo do risco ambiental, proveniente, quer da agdo pessoal ou estatal, tem o
efeito de deslocar para o momento preventivo a validade da acdao. No plano da
responsabilidade inerente a acdo, ha a abertura para “a substituicdo do tradicional
critério do dano pelo ‘critério do risco’.”

A partir da dimensao constitucional do direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, nota-se a imposicao de deveres fundamentais de protecao, os quais impdem
tarefas ao ente estatal. Dentre estas, encontram-se deveres de protecao intergeracional,
com a atribuicao de tutela juridica das futuras geracdes por meio de interesses
juridicamente tutelados.”

Por razoes epistemologicamente logicas, a tutela do futuro podera, prioritariamente, ser
realizada a partir de decisbes que tomem em consideracdao o risco, como elemento
semantico voltado para a construgdao de vinculos e observacgdes acerca do horizonte
futuro. Para tanto, ha um processo evolutivo de formagdo e desenvolvimento do sistema
de regulacao de riscos, sendo este orientado pelas estruturas normativas constltUC|ona|s
naquilo que ja denominamos sistema constitucional para gerenciamento de riscos.>® Este
gerenciamento se da por meio de processos de boa governanca, quer administrativa ou
jurisdicionalmente, com decisGes que tenham por objeto prevenir a ocorréncia de graves
lesdes ambientais.

Desta maneira, o ndo cumprimento de deveres de prevencao, acabam por se constituir
em violagbes a imposicdes de agir, justificando a responsabilizacdo civil do Estado
quando se configura um dano decorrente da omissao injustificada. De ser ressaltado o
fato dos riscos ndo serem apenas critério de imputagdo apos a sua concretizagdo em
danos, mas também serem, atualmente e cada vez mais, razdo para imposicao de
medidas preventivas quer a entes publicos ou privados, sem distingdo.>>

O conhecimento do risco de eventos extremos consiste em critério mais especifico
caracterizador de dever de protecao para atribuicdo de responsabilidade civil
extracontratual do Estado. Assim, além dos deveres de protecdo normativamente
impostos, tem-se aqueles decorrentes do conhecimento do risco pelo ente estatal.
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No direito norte americano, o duty of care consiste em um dos elementos para
responsabilidade extracontratual, sendo considerado o dever de um ente em agir de
forma razodvel ante as circunstancias determinadas casuisticamente (ou seja, ndo criar
riscos irrazoaveis) e em beneﬂuo daqueles que previsivelmente estdo em risco pelo
comportamento do agente.’

Em sintese, a questdo, em muitos casos, sera resolvida a partir da constatagdo de que
as informagOes acerca dos riscos estavam disponiveis a Administracdo se poderia o
governo ter tomado medidas preventivas efetivas, sabendo da gravidade do risco?>>
Neste sentido, o dever de protecdo de interesses, seja de um individuo ou de uma
coletividade, descumprido pelo Estado, por atos omissivos, justifica a responsabilizagao
civil, estando ligado ao seu conhecimento da situagdo, a sua capacidade de evitar tais
eventos e, na maioria dos casos, da previsibilidade (“forseeability”) do risco concretizado
em dano, catastréfico no caso.

Esta previsibilidade esta ligada, nas tintas de José Joaquim Gomes Canotilho, aos riscos
concretos. Para este, ao lado do direito ao ambiente, encontra-se um direito a protecao
do ambiente, que toma forma de deveres de protecdo (Schutzpflichten) do Estado,
expressando-se em diversos deveres, dentre eles, (a) o de combater os perigos
(concretos) incidentes sobre o ambiente, a fim de garantir e proteger outros direitos
fundamentais imbricados com ele (direito a vida, a integridade fisica, a saude etc.); (b)
o de proteger os cidaddos de agressoes ao meio ambiente e a qualidade de vida
perpetradas por outros cidaddos.>

Adotando uma semantica especifica do direito ambiental germanico, para o qual os
perigos representam riscos concretos (riscos quantificaveis e conhecidos) e os riscos
seriam aquilo que denominamos riscos abstratos (riscos marcados pela incerteza),
nota-se énfase valorativa tanto dos tribunais quanto da doutrina aos riscos concretos,
chamados de perigo pelo autor, como critério para responsabilizagdo civil do Estado apods
a concretizagdo do dano. Considerando, ainda, serem os riscos concretos aqueles
passiveis de serem quantificdveis e previsiveis, nota-se, também, na jurisprudéncia
patria uma tendéncia de necessidade (para responsabilizacdo civil do Estado por
omissdo) de demonstracBes causais lineares e quantificaveis e conhecimento destes pelo
Estado para que haja a configuracdo violacdo do dever de protecdo contra riscos e
perigos (ou, em outra denominacdo, riscos abstratos e concretos). Ha assim, para o
autor, o dever de protecdo do Estado, consistindo este em um dever de eV|tar riscos,
especificamente no que respeita aos de concretude causal (riscos concretos)

Assim, nota-se, na jurisprudéncia, ser uma constante a responsabilizagéo civil do Estado
por omlssao a deveres de agir quando o ente administrativo é detentor de conhecimento
dos riscos.” ASSIm observa-se o conhecimento dos riscos como critério de configuragao
de violagao de deveres de prevencgdo também nos precedentes do Superior Tribunal de
Justica - STl1.?

Assim, a matéria € marcada pela adocdao divergente das teorias subjetiva e objetiva,
sem uma posicdo consolidada, convergindo, contudo, estas decisdes a anadlise da
existéncia ou ndo de um dever de protecdo ou agir violado pela Administracdo Publica,
sendo este consolidado no fato de ser razoavel exigir este da Administragdo Publica a
adocdo de medidas que evitassem tais danos.®°

Uma das principais formas de configuracdo de um dever de protecdo em casos de
desastres naturais consiste na omissdo ante ao conhecimento de riscos passiveis de
previsibilidade. Esta tem sido a interpretacdo preponderante, exigindo-se riscos
quantificdveis que tenham redundado em danos para fins de justificagdo de
responsabilidade civil do Estado por omissao.

Contudo, ndo se pode olvidar também ser imputdvel a responsabilidade civil
extracontratual do Estado por omissdo a deveres de protecdo sob a égide principioldgica
da precaucdo. Tal omissdao se configura apenas quando for plausivel e racional exigir do
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ente estatal a adocdo de medidas de cautela (fiscalizagdo, execugdo de obras, adogao de
medidas materiais etc.), mesmo em face da existéncia de incertezas cientificas quanto
as probabilidades de ocorréncia e/ou magnitudes. Tratam-se de casos em que se
justifica, pela gravidade das possiveis consequéncias de um evento, a imposicao de
deveres ante a existéncia de “mera possibilidade”, em detrimento de probabilidades
quantificaveis. Adverte-se, porém, que esta dimensdo de dever de protegdao deve estar,
no entanto, sedimentada em uma hipdtese cientificamente ponderavel.

4. Critérios de limitagao a responsabilizacdo civil do Estado por omissdo em caso de
desastres

Contudo, ndo seria razoavel a adocdao de uma posicdo em que o Estado deveria ser
sempre responsavel por danos decorrentes de desastres, mesmo por que a teoria
adotada no direito brasileiro seria a teoria do risco administrativo (que admite as
excludentes tais como culpa concorrente da vitima, fato de terceiro, caso fortuito e forca
maior, legitima defesa em relacdo ao autor da agressdo injusta, e consentimento do
lesado em relagdo a bens disponiveis) e ndo a do risco integral (que nao admite
excludentes e é aplicada para casos de responsabilidade civil ambiental, estas mais
direcionadas a condutas privadas). Assim, a necessidade de adocdo de critérios para a
configuracao do dever de protecdo e sua limitacdo faz-se dotada de profunda relevancia.
Do contrario, o Estado, e em dultima instancia todos os cidaddos, consistiria em
garantidor universal, o que, por evidente, nao deve ter guarida em um Estado
Democratico de Direito. Os riscos de uma aplicacdo generalizada da responsabilidade
civil do Estado por omissao causadora de desastres ambientais, repercute em riscos tais
como (@) superdissuasao (overdeterrence), alocando o Estado como garantidor universal
a riscos que muitas vezes sua conduta ndo se apresenta-se como causa proxima ou
provavel; (b) a canalizacdo da responsabilidade apenas para um dos polos, em casos de
danos massivos pode gerar uma irresponsabilidade futura, em razdao de possivel
incapacidade financeira dos envolvidos para adimplir aos danos; (c) a desconsideragao a
priori das multiplas dimensGes contributivas causais para a ocorréncia do desastre,
guando existirem, pode ocasionar num estimulo a condutas de assuncdo de riscos pelas
proprias vitimas (ocupagao de areas de risco).

Ainda, uma generalizacdo da responsabilizacao civil do Estado por condutas omissivas
pode acarretar no moral hazard ou no perigo moral, ou seja, o risco de que uma
convicgdao generalizada de responsabilizagdes do Estado possa estimular a ocupacao de
areas de risco, com a expectativa de, caso ocorra um desastre, o ente estatal ird custear
a remediacdo dos danos. Este é um processo comum no contexto brasileiro, uma vez
que as areas, num primeiro momento, ocupadas irregularmente, por suas caracteristicas
ambientais, sdo, num ato continuo, fontes de responsabilizacdo do prdprio ente estatal,
ante a omissdo deste em razdo de alagamentos e inundacgdes que estas areas propiciam.
Uma dupla oneracdo ao ente estatal, o que em outras palavras significa dizer, oneracao
dos cidaddos dos pagadores de impostos.

A fim de evitar tais cenarios contraproducentes, a formacdo de critérios balizadores para
a configuracdo ou ndo da ruptura dos deveres de protecao ou cuidado sao fundamentais.
Neste sentido, dever-se-ia analisar (a) a capacidade de demonstracao da previsibilidade
do risco; (b) o conhecimento ou ao menos a expectativa legitima de que o Estado
tivesse ciéncia do risco; (c) a existéncia de um plausivel e razoavel dever de protecdo
por parte do agente publico em relagdo aos interesses individuais ou transindividuais em
questdo; (d) grau de participacao da vitima ou terceiros.

A jurisprudéncia mostra solugdes coerentes a andlise deste sopesamento entre a
existéncia dos deveres de protecdo do Estado por omissdes que acabam por redundar
em desastres ambientais e os riscos de uma postura demasiadamente punitiva.

A fim de evitar o risco da Administracdo Publica se tornar um segurador universal,
mesmo de administrados que, solicitados e ofertados locais diversos de habitacao,

permanecem negligentemente em 4areas de risco, os tribunais tem tomado em
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consideracdo a participacdo das vitimas nas ocorréncias.

No caso abaixo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro tomou em consideragcdo o fato
das vitimas “terem edificado irregularmente em area de risco e, nada obstante sua
residéncia haja sido atingida pelo deslizamento havido em 2006, optaram por
permanecer no local, construindo outro imével, ndo tendo aceitado a opcao de remogao
sugerida pelo Municipio, nos termos do relatdrio de assisténcia social acostado aos
autos.” Assim, concluiu a decisdo pela improcedéncia da demanda que pretendia a
responsabilizacdo civil do Municipio, nos seguintes termos: “Eventuais danos advindos de
tal decisdo ndo podem ser imputados ao Municipio, que realizou as obras necessarias de
contencdo no local.”®!

Apesar de a tendéncia parecer demonstrar a objetivacdo da responsabilidade civil do
Estado por omissdo em casos de desastres (naturais), esta se da de uma forma a levar
em consideragdo a multidimensionalidade destas relagdes juridicas, sendo relevante a
analise sobre a postura da vitima, para a configuracdo ou ndo da violagcdo do dever de
protecdo por omissdo do Estado. Tal entendimento, tem por consequéncia promover o
incentivo para que as comunidades e os individuos em areas de risco adotem, sempre
gue possivel, medidas preventivas.

5. A necessaria releitura aos sentidos de caso fortuito e forga maior para os casos de
desastres e responsabilizacdo civil do Estado

Ndo pairam duvidas acerca da ndo adocdo da Teoria do Risco Integral a casos de
responsabilidade civil do Estado pelo sistema brasileiro, motivo que torna relevante a
reflexao acerca dos motivos que ensejam a exclusdao da responsabilidade. Por se tratar
de da responsabilidade civil do Estado por danos decorrentes da omissao estatal em
eventos naturais, destaca-se uma analise sobre os conceitos de caso fortuito e forga
maior.

Num contexto de deveres de protecdo ha uma redugdo do ambito de aplicacdo da
discricionariedade bem como da incidéncia dos institutos do caso fortuito e da forga
maior, exercendo contudo, ainda, relevancia para caracterizar casos de excludentes de
responsabilidade civil do Estado.

A apresentacao e as reflexdes postas pela responsabilidade civil extracontratual do
Estado traz a tona também a necessidade de releitura das excludentes de
responsabilidade. Ao contrario da responsabilidade civil por danos ambientais, em geral,
para a qual se aplica a Teoria do Risco Integral, a responsabilidade civil do Estado tem
feito uso da Teoria do Risco Administrativo. Nota-se, assim, a possibilidade de incidéncia
de excludentes de responsabilidade civil do Estado. Tanto para os adeptos da teoria
subjetiva quanto para aqueles que defendem a teoria do risco administrativo, ha a
possibilidade de configuragao de eventos de caso fortuito ou forca maior. Inegavel, no
entanto, que tais conceitos sofrem uma alteracao e reducdo de sua abrangéncia, a partir
do aumento das condicGes de previsibilidade fornecidos pela ciéncia contemporanea, da
intensificacdo na ocorréncia dos eventos climaticos extremos e da aceleragdo do
desenvolvimento tecnolégico. Como bem assinalado por JesuUs Jordano Fraga, a forga
maior consiste na linha divisdéria institucional entre catastrofes naturais e a
responsabilidade.®?

A forca maior é conceitualmente descrita a partir dos elementos da imprevisibilidade,
irresistibilidade e exterioridade da fonte do evento lesivo, justificando a excludente de
responsabilidade. O conceito de caso fortuito, ao seu turno, consiste em eventos
imprevisiveis e inevitaveis, porém internos a atividade.

O Cddigo Civil de 2002 prevé em seu art. 393 que: “O devedor ndo responde pelos
prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior, se expressamente ndao se houver
por eles responsabilizado.” Em matéria ambiental, constata-se que se, de alguma forma,
“o agente concorreu para o dano, ndo poderda excluir-se da responsabilidade,

prevalecendo a regra segundo a qual a imprevisibilidade relativa nao exclui a
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responsabilidade do agente.”63

A andlise de tais conceitos complementa a andlise das condicbes e critérios para
aplicacdo da responsabilidade civil do Estado por desastres decorrentes de condutas
omissivas, fornecendo uma maior delimitacdo aos casos de incidéncia, evitando,
também, uma perigosa generalizagdo (a qual colocaria o Estado como segurador
universal).

Salta aos olhos a plausibilidade de exigir-se a prevencao em casos de desastres técnicos
(consistindo num tema central ao Direito Ambiental a titulo exemplificativo) que, por seu
turno, é interpretado de forma diferente no caso dos desastres naturais, no sentido da
evidente impossibilidade juridica de cominar a natureza dever de prevencdo ou
mitigacdo de riscos. Apesar do Direito ndo poder evitar a ocorréncia dos eventos
naturais, este pode evitar ou mitigar suas consequéncias nocivas, com o fim de evitar
que tais eventos se constituam em desastres naturais.®*

Durante muito tempo os desastres naturais eram, dogmaticamente, equiparados aos
“eventos da natureza” para fins de configuracdo destes eventos como excludentes de
responsabilidade civil, na condicdo de forca maior. J4 no caso dos desastres
antropogénicos, tais como os acidentes industriais ou tecnoldgicos, hd uma maior
linearidade na causalidade, o que gera uma maior tradicao na aplicagdo da
responsabilidade civil. A estes casos de desastres humanos, tinha-se a possibilidade de
reflexGes excludentes tanto em relagdo a forca maior (eventos externos a atividade)
como ao caso fortuito (inerentes a atividade). Considerando que a responsabilidade civil
ambiental tem sido permeada pela aplicagdo da Teoria do Risco Integral, no contexto
jurisprudencial e doutrinario brasileiro, tal debate se faz irrelevante. Ja no que toca os
casos de desastres naturais, dificilmente se falard em caso fortuito, por se tratar de
eventos lesivos decorrentes da propria atividade (o que denota causa antropogénica
essencialmente), sendo, contudo, relevante a reflexao sobre os limites conceituais do
caso fortuito (fatores externos a atividade).

Primeiro, ndo é legitima uma equiparacdo imediata entre forca maior e desastres
naturais, uma vez que a forca maior estd ligada a eventos inevitaveis.®
Conceitualmente, a forga maior deriva de um evento totalmente estranho ao circulo da
atividade, em que a presenca do evento lesivo se da de um modo inesperado, violento e
msuperavel Ainda, trata-se de evento alheio a atividade de uma empresa, induzido
externamente por forgas da natureza ou por atos de terceiros, inevitavel segundo a
razoabilidade e a experiéncia humana. Para sua configuragdo, ndo se permite que este
evento possa ser evitado ou tornado inofensivo pelo maximo esforco razoavel, segundo
circunstancias e recursos econémicos, o qual, devido sua escassa frequéncia, tdo pouco
justifica a estes atores assumi-los.®”

Sao elementos constitutivos da forca malorsa exterioridade, a imprevisibilidade e a
irresistibilidade (mesmo quando preV|S|veI) A funcdo de tal conceito consiste esrgu
limitar a garantia de ressarcimento as vitimas de eventos extraordinarios e inevitaveis.

A exterioridade se trata de uma avaliacdo de ser a forga irresistivel desencadeadora das
consequéncias estranha ao ambito de atuacdo do agente. 7% Os desastres naturais tem
relacdo direta com eventos climaticos extremos, sendo estes eventos externos. Contudo,
o aumento do conhecimento cientifico acerca de eventos climaticos e sua previsibilidade
tem relacdo direta com um processo de intensificacdo da capacidade e da
institucionalizacdo de deveres do Estado em prevenir, mitigar e responder
satisfatoriamente a ocorréncia de desastres.

A imprevisibilidade ganha destaque para configuracdo ou nao da excludente, aqui
referente a forca maior. Neste sentido, a determinagdo de quando um evento natural se
constitui ou ndo em forca maior passa pela analise de se sua ocorréncia excede e em
que medida os antecedentes histéricos tidos para um determinado fenbmeno em uma
especifica localidade.’
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Assim, a forca maior s6 se configura ante uma anadlise de tempo e espaco, tratando-se
de um conceito juridico indeterminado.’ 72 Para tanto, hd uma necessidade de
interconexdo dos parametros tecnoldgicos, cientificos e juridicos para sua configuracao,
lembrando-se que a forgca maior, como clausula de exclusdo de responsabilidade, deve
ser interpretada restritivamente. 73 Um acontecimento ndo é |mpreV|S|veI para fins de
configuracdo de forca maior, quando o seu risco é conhecido ex ante.”* Analisando a
jurisprudéncia espanhola, Jesus Jordano Fraga atesta que a existéncia de um historico
numa determinada localidade de chuvas torrenciais ou inundagdes previamente
constatadas, acarreta em uma previsibilidade em abstrato, nado justificando a
configuracdo da forga maior.’

Finalmente, a qualificacdo da imprevisibilidade se da a partir da analise dos seguintes
elementos: sua instantaneidade, sua intensidade, sua probabilidade e duracdo.’ 78 Assim,
0 aumento da capacidade técnica e a busca, cada vez mais intensa, por uma colonizacao
dos desastres, tem a consequéncia paradoxal de ampliacdo das hipdteses de
responsabilizacdo civil do Estado por desastres naturais face a diminuicdo dos eventos
submetidos a configuracdo da forca maior. O avango técnico deve ser o elemento de
definicdo do sentido da imprevisibilidade. O componente técnico deve ser predominante
na fixacdo dos padrbes preventivos exigidos, aliando-se a este o critério econémico
racional, uma vez que apesar de tecnicamente quase todos o0s riscos naturais serem
evitaveis na atualldade nem sempre serd economicamente racional sua absoluta
cobertura técnica.”’ O padrdo interpretativo para analise da |mpreV|S|b|I|dade se trata de
um padrao de preV|S|b|I|dade razoavel (reasonably foreseeable), 8 o que, por evidente,
exclui riscos irrazoaveis (unreasonable rlsks) Isto exige procedlmentos de projecoes
razodveis de piores consequéncias possiveis,”® seja de acdes propostas ou mesmo
eventos.

Ja no caso da irresistibilidade, esta ndo consiste no exame de se, com 0s meios
disponiveis, se poderia evitar as consequéncias danosas, mas sim de determinar se o
acontecimento era tecnicamente possivel de ser evitado. 80 A propria natureza dos
eventos extremos impde uma ampla margem de imprevisibilidade, quer em relagao aos
eventos (probabilidade e magnitude) quer em relagdo a adequagdo e suficiéncia das
medidas preventivas a serem adotadas. Portanto, os deveres de grevengéo de riscos
naturais se tratam de obrigacdes de meio e nao tanto de resultados, ! isto em razdo dos
eventos extremos imporem ao Estado um limiar de impondenderabilidade, devendo o
ente estatal se esforgar para reduzir seus riscos, nao sendo razoavel a existéncia de uma
pretensdo absoluta de eliminar todos os riscos e efeitos.®? Neste sentido, o evento deve
ser, pelo menos, inevitavel, para fins de configuracdo da exclusdo da responsabilidade.

Por tais razbes, nota-se que os desastres, em sendo constituidos por diversas
intensidades de vulnerabilidades fisicas e sociais, tem na responsabilidade civil um fiel da
balanca entre infortinio (situacGes para as quais o Direito ndo presta socorro) e injustica
(situacOes para as quais o Direito procura a imputacao de responsabilidade).

6. Consideracdes finais

Historicamente, os desastres naturais tém um efeito de tornarem os entes estatais
competentes mais expostos a responsabilizacdo civil por deixarem de adotar as medidas
antecipatérias exigiveis, tidos como deveres de cuidado e protecédo.

Uma atenta analise sobre o Direito nacional, bem como sobre o comparado, é capaz de
demonstrar que a responsabilidade civil extracontratual do Estado em casos de
desastres descritos como naturais apresenta uma direta relagdo com a violacao de
deveres de protegao ou cuidado. Tais deveres podem ter uma natureza fundamental ou
mesmo infraconstitucional. Assim, os deveres de protecdo decorrem direta e
indiretamente dos textos normativos, abarcando, no plano da juridicidade, principios e
inconformidade ao Direito, este observado como sistema. Apesar da maior tradicdo do
direito responsabilizar em casos em que os desastres e danos ja terem sua ocorréncia

demonstrada, ha uma tendéncia e movimento (tanto interno como no direito
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comparado) de justificar casos de responsabilizacdo civil para impor medidas preventivas
(obrigacdes de fazer e ndo fazer).

Ainda, estes deveres de protecdao também podem decorrer do conhecimento dos riscos
pela Administracdo Publica que, apesar de deter competéncia e capacidade para
evita-los, acaba por se omitir, gerando a responsabilizacdo do ente publico. Ha, aqui,
portanto, ndo apenas uma reducdo da discricionariedade pelos conhecimentos técnicos
como uma possibilidade de responsabilizagdo mesmo por atos discricionarios, para os
quais ha indicagdo de riscos de piores cenarios ja conhecidos.

Contudo, esta atribuicdo de responsabilizacdo ao ente estatal por atos omissivos
desencadeadores de eventos catastroficos deve ser criteriosa sob pena de producdo de
maiores iniquidades e riscos de segunda ordem. Primeiramente, é fundamental constatar
gue a Administragdo Publica tem o dever de exercer politicas para controle e gestdao dos
riscos ambientais, quer na fase de prevencao, mitigacdo, resposta, compensagao ou
mesmo reconstrucdo de areas afetadas. Por decorréncia, isto gera deveres preventivos
em que o Estado deve adotar medidas de antecipagdo a danos futuros, sobretudo em
relacdo aqueles de grave magnitude.

Tradicionalmente, os riscos justificadores de responsabilidade civil da Administragdao por
condutas omissivas que tenham acarretado em desastres (perdas ambientais,
patrimoniais e vidas humanas) ganham a forma de riscos previsiveis. Para a tradigdo
juridica, quando ha a concretizacdo do desastre e a observacdo juridica, lancada ao
passado, faz o diagndstico de que estes danos atuais tratavam-se de riscos previsiveis
ou conhecidos a época, tem-se o pressuposto basilar dogmatico para a responsabilizagdo
civil extracontratual do Estado por omissao. Neste sentido, afasta-se, assim, a nocdo de
caso fortuito, como principal excludente de responsabilidade no caso de eventos
naturais.

No entanto, esta previsibilidade consiste em uma previsibilidade em abstrato,
demonstrando uma aderéncia a dimensdo precaucional (na ténue linha diviséria com a
prevencdo), desde que demonstrada a verossimilhanca e um razoavel conhecimento
acerca das probabilidades envolvidas pelo ente estatal. Nota-se, assim, um diminuigao
da abrangéncia do sentido de imprevisibilidade para fins de configuracdo da forca maior,
como elemento excludente de responsabilidade.

Nota-se, assim, que o aumento do conhecimento cientifico (sobre questdes climaticas ou
mesmo industriais) gera uma ampliagdao dos deveres de protecao aos entes estatais,
com a respectiva intensificagdo na incidéncia da responsabilizacdo civil do Estado por
atos omissivos. Ha, portanto, a nitida diminuicdo da abrangéncia dos conceitos de
imprevisibilidade e irresistibilidade para configuracao de eventos externos (forca maior).

Tal intensificagdo dos eventos (climaticos e industriais) e das condigdes juridicas para
responsabilizagdo civil por atos omissivos em casos de desastres ndao pode levar,
paradoxal e colateralmente, a um perigo moral (moral hazard) de estimulo a adogdo de
condutas de riscos pelos afetados em razao da conviccdo de constante compensacao de
danos apesar da conduta adotada. Por este motivo, é tdo importante a reflexdo acerca
dos limites da imprevisibilidade (concreta e abstrata) dos riscos ambientais bem como
da irresistibilidade destes pelo ente estatal competente. As injusticas socioambientais
diagnosticadas cientifica ou em investigagbes sociais, e distribuidoras das
vulnerabilidades sociais que se concretizam em desastres ambientais, tendem a levar o
Direito a procurar a atribuicdo de responsabilidades aos agentes produtores destas,
diferentemente do que ocorre nos casos de uma percepgao juridica apenas de infortunio,
como evento inevitavel.
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de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e

Pagina 18



Responsabilidade Civil do Estado por Desastres Naturais:
Critérios para configuragcdo da omisséo estatal face ao THOMSON REUTERS
ndo cumprimento de deveres de protecéo

preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.”

35 Art. 225, § 1.9, da Constituicao Federal: “Para assegurar a efetividade desse direito,
incumbe ao Poder Publico (...).”

36 FENSTERSEIFER, Tiago. Responsabilidade do Estado pelos danos as pessoas atingidas
pelos desastres ambientais ocasionados pelas mudangas climaticas: uma analise a luz
dos deveres de protecdao ambiental do Estado e da correspondente proibicao de
insuficiéncia na tutela do direito fundamental ao ambiente. In: LAVRATTI, Paula;
PRESTES, Vanesca Buzelato (orgs.). Direito e mudancgas climaticas 2: responsabilidade
civil e mudangas climaticas. Sdo Paulo: Instituto o Direito por um Planeta Verde, 2010.
p. 77-114; STEIGLEDER, Annelise Monteiro. A imputacao da responsabilidade civil por
danos ambientais associados as mudancas climaticas. In: LAVRATTI, Paula; PRESTES,
Vanesca Buzelato (orgs.). Direito e mudancas climaticas 2: responsabilidade civil e
mudancas climaticas. Sdo Paulo: Instituto o Direito por um Planeta Verde, 2010. p.
09-38.

37 TIRS, ApCiv 70050997683, 9.2 Cam. Civ., rel. Des. Leonel Pires Ohlweiler, j.
28.11.2012.

38 TISP, Ap/Reexame Necessario 0000613-08.2008.8.26.0368, 1.2 T. de Direito Publico,
rel. Des. Danilo Panizza, nov. 2012

39 REsp 429.570/GO0O, STJ, 2.2 T., rel. Min. Eliana Calmon, j. 11.11.2003.
40 REsp 604.725/PR, STJ, 2.2 T., rel. Min. Castro Meira, j. 21.06.2005.

41 STJ], AgRg no Ag em REsp 501.507RJ, 2.2 T., rel. Min. Humberto Martins, j.
27.05.2014.

42 Art. 30, VIII, da Constituicao Federal Brasileira.

43 “Art. 8.9 Compete aos Municipios: (...) IV - identificar e mapear as areas de risco de
desastres; V - promover a fiscalizagdo das areas de risco de desastre e vedar novas
ocupacoOes nessas areas; (...) VII - vistoriar edificacdes e areas de risco e promover,
quando for o caso, a intervencdo preventiva e a evacuacao da populacdo das areas de
alto risco ou das edificacGes vulneraveis”.

44 “Art. 3-A. O Governo Federal instituird cadastro nacional de municipios com areas
suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundagdes bruscas ou
processos geologicos ou hidroldgicos correlatos, conforme regulamento. (...) § 2.9 Os
Municipios incluidos no cadastro deverdo: I - elaborar mapeamento contendo as areas
suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto, inundagdes bruscas ou
processos geoldgicos ou hidroldgicos correlatos; II - elaborar Plano de Contingéncia de
Protecdo e Defesa Civil e instituir rgdos municipais de defesa civil, de acordo com os
procedimentos estabelecidos pelo 6rgdo central do Sistema Nacional de Protecédo e
Defesa Civil — Sinpdec; III - elaborar plano de implantagdo de obras e servicos para a
reducao de riscos de desastres; IV - criar mecanismos de controle e fiscalizacdo para
evitar a edificagdo em areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande
impacto, inundagdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidroldgicos correlatos; e V -
elaborar carta geotécnica de aptiddo a urbanizacdo, estabelecendo diretrizes urbanisticas
voltadas para a seguranca dos novos parcelamentos do solo e para o aproveitamento de
agregados para a construcgdo civil”.

45 “§ 4.0 Sem prejuizo das agdes de monitoramento desenvolvidas pelos Estados e
Municipios, o Governo Federal publicard, periodicamente, informacdes sobre a evolucao
das ocupagoes em areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de grande impacto,
inundagoes bruscas ou processos geoldgicos ou hidroldogicos correlatos nos Municipios
Péagina 19



Responsabilidade Civil do Estado por Desastres Naturais:
Critérios para configuragcdo da omisséo estatal face ao THOMSON REUTERS
ndo cumprimento de deveres de protecéo

constantes do cadastro.”

46 “§ 5.0 As informacg0es de que trata o paragrafo quarto serdo encaminhadas, para
conhecimento e providéncias, aos Poderes Executivo e Legislativo dos respectivos
Estados e Municipios e ao Ministério Publico.”

47 “§ 6.9, O Plano de Contingéncia de Protecao e Defesa Civil sera elaborado no prazo
de 1 (um) ano, sendo submetido a avaliacdo e prestacdo de contas anual, por meio de
audiéncia publica, com ampla divulgagdo.”

48 Para reflex0es acerca de juridicidade, ver: OTERO, Paulo. Legalidade e Administragao
Publica: o sentido da vinculacdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2007;
CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 639; GARCIA, Maria G. F. Pinto Dias. Da justica
administrativa em Portugal: sua origem e evolugdo. Lisboa: UCP, 1994. p. 639-645.

49 GARCIA, Maria G. F. Pinto Dias. Da justica administrativa em Portugal: sua origem e
evolugdo. Lisboa: UCP, 1994. p. 282.

50 Idem, p. 283.

51 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagado civil pelo
risco. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 69-71.

52 CARVALHO, Délton Winter de. Sistema constitucional brasileiro para o gerenciamento
dos riscos ambientais. Revista de Direito Ambiental. n. 55. Sdo Paulo: Ed. RT, 2009.

53 Vide CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilidade civil
pelo risco ambiental. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

54 HUNTER, David; SALZMAN, James. Negligence in the Air: The Duty of Care in Climate
Change Litigation. University of Pennsylvania Law Review. vol. 155, 2007. p. 106.

55 A titulo exemplificativo James Huffan cita alguns motivos que desencadeiam
demandas de responsabilidade civil do Estado em casos de desastres: (a)
desenvolvimento, manutencao ou operacao inadequados de processos de coleta de
dados e mecanismos; (b) analise de dados inadequada; (c) inclusdo inadequada de
informacdo incorreta nas previsoes; (d) falha em incluir ou excluir individuos particulares
ou segmentos da populacdo entre aqueles que foram informados da previsdo de riscos;
(e) desenvolvimento, manutencdo ou operacao inadequados dos processos e
mecanismos de comunicacado da previsao; (f) falha em implementar e aplicar (
enforcement) adequadamente o sistema regulatdrio. Neste sentido, ver: HUFFMAN,
James. Government Liability and Disaster Mitigation: a comparative study. Lanhan:
University Press of America, 1986. p. 539. Note-se que o autor arrola exemplos tanto de
condutas ativas quanto omissivas.

56 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. O direito ao ambiente como direito subjetivo.
Estudos sobre direitos fundamentais. Coimbra: Coimbra Ed., 2004, p. 188.

57 Na doutrina brasileira, também existem reflexdes acerca dos critérios para
caracterizacao deste dever de protecdo para responsabilidade civil do Estado por
omissao, analisando-se: “Se existiam elementos faticos indicativos do risco de
consumacao de dano, se a adogdo de providéncias necessarias e suficientes para impedir
esse dano era da competéncia deste agente, se o atendimento ao dever de diligéncia
teria conduzido ao impedimento da adocdo das condutas aptas a gerar o dano - entao
estdo presentes os pressupostos da responsabilidade civil”. JUSTEN FILHO, Marcal. Curso
de direito administrativo. Sao Paulo: Saraiva, 2005. p. 800.

Péagina 20



Responsabilidade Civil do Estado por Desastres Naturais:
Critérios para configuragcdo da omisséo estatal face ao THOMSON REUTERS
ndo cumprimento de deveres de protecéo

58 “Apelacdo civel. Responsabilidade civil. Alagamento de residéncia. Enchente.
Responsabilidade objetiva do ente publico. Omissdo na realizagdo de obras de
manutencdo e conservacao do esgoto pluvial e do fluxo do curso hidrico de arroio. (...)
Responsabilidade do Estado por Omissao: Tratando de responsabilidade civil do Estado
por omissdo, aplica-se a teoria da responsabilidade civil objetiva, sequndo a qual deve o
cidaddo comprovar a omissdo, o dano e o nexo causal. A omissao capaz de gerar o dever
de indenizar esta relacionada com o descumprimento de um dever juridico de agir.
Exigibilidade de conduta, examinada a partir do principio da proporcionalidade e das
situacOes do caso concreto. Em casos de inundacdes ou enchentes, a responsabilidade
da Administragao Publica consiste na omissdo administrativa na realizagdao das obras
necessarias a prevencgao, diminuicdo ou atenuacdo dos efeitos decorrentes das
enchentes de aguas publicas, ainda que verificadas fortes e continuas chuvas. Situacao
Concreto dos Autos: Caso em que o Municipio de Sapucaia do Sul deixou de observar
seu dever juridico de manutengdo e conservacdo do esgoto pluvial municipal e do curso
hidrico do Arroio José Joaquim, de forma a evitar que eventos decorrentes de fen6menos
naturais absolutamente previsiveis pudessem causar prejuizos aos cidadaos e a ordem
publica. Reconhecimento pela propria municipalidade da frequente ocorréncia de
problemas de alagamento enfrentados pela populagdo naquela regido em decorréncia da
falta de obras de manutengdo do Arroio José Joaquim. Obras realizadas apenas apos a
enchente que inundou a residéncia dos autores. (...). Apelos parcialmente providos”
(grifos nossos) (TIRS, ApCiv 70042861070, 9.2 Cam. Civ., rel. Des. Leonel Pires
Ohlweiler, j. out. 2011).

59 “Administrativo. Processual Civil. Agravo Regimental em Agravo em Recurso Especial.
Indenizacdo. Danos Material e Moral. Ato omissivo. Revisdo. Sumula 7/STJ.

1. Trata-se, originariamente, de Acdo de indenizacao por danos material e moral em
razao de alagamento decorrente de poluicdo, falta de limpeza e de canalizagdo do rio
Gravata - fato previamente alertado ao agravante, sem contramedida eficaz. A sentencga
de improcedéncia foi reformada pelo Tribunal de origem.

2. O Agravo Regimental ndo se desincumbiu de afastar a decisdo monocratica por meio
das razoes inespecificas acostadas.

3. Nos casos de ato omissivo estatal, havendo dano, negligéncia administrativa e nexo
causal, existe direito a indenizagdo ou reparacdo dos prejuizos. Precedente.

4. O acérdao recorrido aponta elementos faticos que comprovam os pressupostos da
condenacdo. Sua revisdo € obstada pela Sumula 7/STJ.

5. Agravo Regimental nao provido” (grifamos) (STJ, AgRg no Ag em REsp 118.756/RS,
rel. Min. Herman Benjamin, 2.2 T., j. 07.08.2012).

60 “Agravo Regimental em Agravo de Instrumento. Responsabilidade Civil do Estado por
danos causados por integrantes do MST. Caracterizada Omissao culposa das autoridades
policiais, que ndo cumpriram mandado judicial de reintegragdo de posse. Tampouco
justificaram sua inércia. Revisdo de fatos e provas. Impossibilidade. Enunciado 279 da
Sumula/STF. A qualificagdo do tipo de responsabilidade imputavel ao Estado, se objetiva
ou subjetiva, constitui circunstancia de menor relevo quando as insténcias ordinarias
demonstram, com base no acervo probatério, que a inoperancia estatal injustificada foi
condicdo decisiva para a producao do resultado danoso. Precedentes: RE 237561, rel.
Min. Sepulveda Pertence, 1.2 T., DJ 05.04.2002; RE 283989, rel. Min. IImar Galvao, 1.2
T., DJ 13.09.2002. Agravo regimental a que se nega provimento” (STF, AgRg no Agln
600.652/PR, 2.2 T., rel. Min. Joaquim Barbosa, DJe 24.10.2011) (grifos nossos).

61 “Agdo de obrigagdo de fazer c/c indenizatdria. Fornecimento de moradia. Auséncia de
direito subjetivo. Area de risco. Recusa dos autores em sair do local. Responsabilidade
civil objetiva. Nexo causal ndo demonstrado. Sentenca de improcedéncia. Manutengao.
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atingida pelo deslizamento havido em 2006, optaram por permanecer no local,
construindo outro imoével, ndo tendo aceitado a opgdao de remocdo sugerida pelo
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