UFJF - UNIVERSIDADE FEDERAL DE JUIZ DE FORA

CURSO DE DIREITO

POLYANA VIEIRA VILLAR

RESPONSABILIDADE CIVIL SOB ENFOQUE DOS PUNITIVE DAMAGES:

Analise critica do caso Samarco

JUIZ DE FORA
2016



POLYANA VIERA VILLAR

RESPONSABILIDADE CIVIL SOB ENFOQUE DOS PUNITIVE DAMAGES:
ANALISE CRITICA DO CASO SAMARCO

Monografia Apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade Federal de Juiz de
Fora, como requisito parcial para obtencdo do
grau de bacharel em Direito. Na éarea de
concentracdo de Topicos Especiais em Direito
Civil, sob a orientacdo da professora Tonia
Aparecida Tostes do Prado e coorientador
Orfeu Sérgio Ferreira Filho.

JUIZ DE FORA
2016



POLYANA VIEIRA VILLAR

FOLHA DE APROVACAO

RESPONSABILIDADE CIVIL SOB ENFOQUE DOS PUNITIVE DAMAGES:
Analise critica do caso Samarco

Monografia apresentada a Faculdade de Direito da Universidade Federal de Juiz de Fora, como
requisito parcial para obtencdo do grau de Bacharel em Direito. Na area de concentracdo de
Tapicos Especiais em Direito Civil submetida & Banca Examinadora composta pelos membros:

Orientadora: Tonia Aparecida Tostes do Prado
Universidade Federal de Juiz de Fora

Membro: Professor Claudio Santos
Universidade Federal de Juiz de Fora

Membro: Professor Orfeu Sérgio Ferreira Filho
Universidade Federal de Juiz de Fora

PARECER DA BANCA:
( ) APROVADO
( ) REPROVADO

Juiz de Fora, 21 de julho de 2016.



Dedico o presente trabalho a Deus, que me deu
forca, sabedoria e paciéncia para chegar ao meu
objetivo. Dedico também aos meus pais Eliane
Vieira Rodrigues Villar e Jairo Villar, aos meus
irmdos Jairo Villar Janior e Priscila Vieira
Villar que sempre me incentivaram e apoiaram
meus sonhos, a Universidade Federal de Juiz de
Fora que me permitiu perseguir meu sonho de
infancia.



AGRADECIMENTO

Agradeco a DEUS pela vida, forca e luz. A
minha familia por terem me apoiado na
construcdo deste trabalho. E a todos que de
alguma forma compartilnam desse momento.



“Liberdade significa responsabilidade. E por
isso que tanta gente tem medo dela”.

(George Bernard Shaw).



RESUMO

Verificar-se-4 que o trabalho foi elaborado através do método indutivo, sendo apresentado o
caso Samarco, no qual notaram-se varios problemas juridicos e morais; concluiu-se ser
necessario repensar o instituto da responsabilidade civil, e com isso, é criada a responsabilidade
civil multifuncional, dindmica e flexivel, com func@es e subfunc¢des. Partiu-se do marco tedrico
desenvolvido por Nelson Rosenvald, acerca do conceito de responsabilidade civil como dever
de cuidado e multifuncional; a partir disso, foram estabelecidas as fungdes e as subfuncgdes da
responsabilidade civil e, em especial, este trabalho trata da funcdo dos punitive damages. A
primeira parte do trabalho pesquisou o caso Samarco através de relatérios, artigos, reportagens
e entrevistas. Entende-se que o caso é eivado de vicios e ilicitos, consequentemente, tais
artificios refletem-se nas funcdes que a responsabilidade civil deve exercer. Os demais capitulos
foram elaborados através de ardua pesquisa bibliografica de varios autores. O segundo capitulo
trouxe as linhas gerais da responsabilidade civil, no qual delimitou-se o conceito de
responsabilidade civil, questionando a responsabilidade objetiva exaurida do seu elemento
subjetivo. O terceiro capitulo cuidou do aspecto histérico da responsabilidade civil e dos
punitive damages. No Ultimo capitulo, foram apresentadas as funcdes e subfuncdes da
responsabilidade civil, tendo como prioridade os punitive damages e a sua devida aplicagdo no
caso Samarco, questionando-se o dano moral coletivo. Concluiu-se que o0 novo conceito de
responsabilidade civil é capaz de atender a varias demandas, por ser flexivel, multifuncional e
dindmico, apto a aplicar justica acima das leis de mercado, sendo apropriado para prevenir e
punir ilicitos que maculam direitos e valores consagrados na sociedade. Além disso, entendeu-
se gque, no caso Samarco, 0 novo conceito de responsabilidade civil deveria ter sido aplicado,

pois serviria de exemplo a sociedade e a potenciais ofensores.

Palavras-chave: responsabilidade civil, multifuncional, fungdes, Samarco, punitive damages.



ABSTRACT

It will be shown that the work was done through the inductive method, presenting the Samarco
case in which many various legal and moral problems were noted; it was necessary to rethink
the civil liability, and thus, the multifunctional civil liability is established, dynamic and
flexible, with functions and sub-functions. Starting from the theoretical framework developed
by Nelson Rosenvald about the civil liability concept as duty of care and multifunctional, it was
established the functions and sub-functions of civil liability and, in particular, this work deals
with the function of punitive damages. The first part of this work researched the Samarco case
through reports, papers, articles and interviews. It is understood that the case is riddled with
vices and illicits, therefore such devices are reflected in the roles that civil liability should
exercise. The remaining chapters were developed through arduous research about various
authors. The second chapter brought the general aspects of civil liability, which delimitated the
concept of civil liability and questioning the objective responsibility exhausted of the subjective
element. The third chapter took care of the historical aspect of civil liability and punitive
damages. In the last chapter, we presented the functions and sub-functions of civil
responsibility, prioritizing the punitive damages and its proper application in the Samarco case,
questioning the collective moral damage. In conclusion, the new civil liability concept is able
to meet various demands, to be flexible, multifunctional and dynamic, also able to apply justice
above market laws, and appropriated to prevent and punish offenses that stain the rights and
values enshrined in society. Moreover, it was understood that the new civil liability concept

should have been applied in the Samarco case, as an example to society and potential offenders.

Keywords: civil liability. Multifunctional, functions, Samarco, punitive damages
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INTRODUCAO

No dia 05 de novembro de 2015 um mar de lama de rejeitos de mineragdo afetou
milhares de pessoas, no seu percurso matou pessoas e um Rio Doce, desabrigou, feriu, destruiu,
maculou a honra e a historia, ficou conhecido como a maior tragédia ambiental do pais. Em
busca de respostas e de responsabilidades por esse “mar de lama”, encontrou-se outro “mar”,
ndo de lama, mas de sujeira, de ilicitos e vicios das empresas responsaveis: BHP Billiton Ltda.,
BHP Billiton Brasil, Samarco e Vale e do proprio governo. Entre os problemas encontrados
destacamos: o financiamento de campanhas; abertura da BHP Billiton Brasil como uma joint
venture para escapar da responsabilidade dos sécios da BHP Billiton Ltda.; acGes filantropicas
para mascarar a responsabilidade social; desrespeito aos direitos humanos tendo como fulcro o
desenvolvimento econémico; e uma responsabilidade que denominamos como “demoniaca”,
tendo em vista o conceito de Ambrose Bierce, desenvolvido no seu livro “Dicionario do Diabo”,
na qual o conceito de responsabilidade é na verdade a transferéncia da culpa para outras pessoas.

Posteriormente, procura-se saber qual é a conduta do Estado e do Poder Judiciério
perante esses dois “mares”; em primeiro momento o Estado e a sociedade tomou para si as
vitimas, posteriormente tivemos varias a¢fes judiciais, nas quais a acdo publica ajuizada pelo
MPF ganhou maior destaque por ter um valor de R$ 155 bilhdes sendo que, entre os pedidos,
encontramos 0s danos morais coletivos. Entretanto, o TRF/1 entendeu, devido a conex&o,
reuniu todas as varias ac0es supracitadas e estabeleceu um acordo. As empresas Samarco, Vale
e BHP comemoraram, entdo, logicamente, tem algo errado! O acordo foi denunciado por entes
politicos, sociais e juridicos.

A este conjunto de fatos e acasos, damos 0 nome de Caso Samarco; a par dele, pergunta-
se: qual a funcdo da responsabilidade civil neste caso, seria apenas ressarcitoria e
compensatoria? Apenas compelir a Samarco restituir o status quo ante seria 0 bastante para
coibir novas tragédias e reparar o dano causado? Além disso, é possivel que se volte ao status
quo anterior? H& novas estratégias preventivas? E os direitos humanos violados? Danos morais
coletivos é sindnimo de punitive damages? E diante dessas indagacdes que é necessario
repensar a funcdo preventiva precaucional e punitiva, punitive damages, no instituto da
responsabilidade civil. A resposta foi encontrada em um novo conceito de responsabilidade
civil multifuncional, flexivel e dindmica pautada no dever de cuidado, na qual demos destaque
a funcéo punitiva exercida pelos punitive damages.

As funcgbes e subfuncdes da responsabilidade civil orientam o aplicador e o intérprete
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do instituto da responsabilidade civil, pois garantem a significacdo de determinadas regras, o
intérprete pode aplica-las de maneira mais adequada, evitando injusticas e contradicGes. Nesse
sentido, fixou-se 4 (quatro) funcdes da responsabilidade civil: 1) funcéo reparatéria; 2) funcéo
compensatoria; 3) funcdo preventiva precaucional, e; 4) funcdo punitiva (punitive damages).
As duas primeiras sdo classicas da responsabilidade civil, sendo que as demais decorre de um
novo estudo da responsabilidade civil, pautado na prevencdo e na puni¢do. Muitos
doutrinadores negam essas duas Ultimas funcdes, ou entendem que estas estdo introduzidas nas
duas primeiras.

A funcdo reparatéria e compensatéria podem sim ter as subfuncdes punitiva e
preventiva, mas, certamente, ndo tera em todos 0s casos, como ocorre no caso em estudo. A
funcdo preventiva precaucional desloca a responsabilidade civil do post factum (pos fato
danoso) para o ante factum (antes ao fato danoso), por isso, possui uma série de subfuncdes,
sendo elas: 1) restritiva; 2) interdita; 3) proibitiva; 4) probatoria; 5) informatéria; 6)
incentivadora; 7) deliberativa; 8) investigativa, e; 9) fiscalizatoria

Quanto as subfungdes da funcdo punitiva, temos as seguintes subfuncdes: 1) justica
social; 2) preventiva de desestimulo; 3) punitiva; 4) educativa; 5) vingativa; 6) corretiva de
vicios mercadoldgicos ou capitalistas. Percebe-se que um dos objetos da funcdo punitiva é a
justica social, que se contrapde a justica particula, pois visa um bem comum. A funcgéo vingativa
também é de suma importancia, pois fortifica a importancia da honra no viés da dignidade da
pessoa humana. A funcdo punitiva se torna um 6timo instrumento de protecdo dos direitos
humanos, pois diminui a importancia das leis do mercado e fomenta o respeito as leis dentro de

um Estado Democratico de Direito.
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CAPITULO 1 O CASO SAMARCO

No dia 05 de novembro de 2015 ocorreu a maior tragédia ambiental do Brasil, a
barragem do Fund&o, de propriedade da Sociedade Andnima Samarco Mineragcdo S.A.,
localizada no Municipio de Mariana no Estado de Minas Gerais, rompeu, acarretando na erosdo
da outra barragem da empresa em Santarém, resultando num tsunami de lama de rejeitos de
mineracdo no vale do Rio Doce deixando um rastro de desolagéo, que inclui a destruicdo do
Rio Doce, desabrigados, feridos, mortos e um dano ambiental sem precedentes.

A lama gerada pelo rompimento atravessou 0 Rio Doce e chegou ao mar do Espirito
Santo. No percurso do rio, cidades tiveram de cortar o abastecimento de agua para a populacao
em razdo dos rejeitos de minério?. De acordo com o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA)3, o volume extravasado foi estimado em 50
milhdes de metros clbicos, quantidade que encheria 20 mil piscinas olimpicas. O portal G1* da
Globo nos alerta que foram 30 Municipios e dois Estados (Minas Gerais e Espirito Santos)
afetados pelo rompimento das barragens.

A mineradora Samarco foi fundada em 1977 e produz pequenas bolas de minério de
ferro usadas na producdo de aco. A Samarco € controlada pela Vale e pela anglo-australiana
BHP Billiton. A Samarco opera em Minas Gerais e no Espirito Santo e é a 10* (décima) maior

exportadora do pais.> A mineradora registrou em 2014 receita liquida de R$ 7,5 bilhdes antes

L SALDIVA, Paulo. Mariana é o maior desastre ambiental do Brasil: depoimento. [16 de novembro,
2015]. SAO PAULO: Brasileiros. Disponivel em: <http://brasileiros.com.br/2015/11/mariana-e-o-
maior-desastre-ambiental-ocorrido-no-pais/>. Acesso em: 03 de junho 2016. Entrevista concedida
Ménica Tarantino.

2 PORTAL G1 MG. GLOBO. Municipios atingidos por lama terdo mais R$ 2 milhdes do governo
federal. Disponivel em: <http://g1.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-
mariana/noticia/2016/04/ministerio-da-saude-repassa-mais-r-2-mi-cidades-atingidas-por-lama.html>.
Acesso em: 03 de junho 2016.

* IBAMA. Mineradora Samarco é multada em R$250 milh&es por catastrofe ambiental. Disponivel
em: <  http://www.ibama.gov.br/publicadas/samarco-e-multada-em-r250-milhoes-por-catastrofe-
ambiental>. Acesso em: 01 de junho 2016.

4 PORTAL G1, op. cit.

> CAPRIGLIONE, Laura. Empresa da Vale cuida da cena do crime, exclui imprensa e povo, por
Laura Capriglione. Jornalistas Livres. GGN. Disponivel em:
<http://jornalggn.com.br/noticia/empresa-da-vale-cuida-da-cena-do-crime-exclui-imprensa-e-povo-
por-laura-capriglione>. Acesso em: 03 de junho 2016.
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da deducéo de juros, impostos, depreciacdo e amortizacdo, ficando com o lucro liquido de R$
2,8 bilhdes®.

A mineracdo € necessaria em nossas vidas, dela dependemos para uma série de
utilidades, como o uso do ferro em cadeiras, mesas, palhas de aco, rodas de automaoveis, pontes,
edificios, panelas, pregos, parafusos, entre outras coisas. Contudo, a Samarco exporta 95%
(noventa e cinco por cento) de sua producdo e somente 5% (cinco por cento) é vendido
internamente, além do mais trabalha com contratos de logo prazo e clientes cativos em diversos
paises’.

O distrito de Bento Rodrigues foi destruido, inclusive a cidade histérica Mariana em
Minas Gerais, por isso, 0 acidente ficou mais conhecido como a tragédia de Mariana. Além
dessa perda patrimonial da historia brasileira, 0 Rio Doce restou morto. O cenario da tragédia
criou um sentimento de solidariedade® e justica® a aqueles que sofreram diretamente e
indiretamente pela tragédia.

A Samarco ¢ a tipica empresa global de sociedade aberta que explora médo-de-obra e
recursos ambientais de um pais para alavancar seus lucros e, ao mesmo tempo, utiliza-se de
estratégias politicas e econdémicas para transferir sua responsabilidade (por exemplo: criando
organizac0es filantropicas com um falso rétulo de sustentabilidade e responsabilidade social;
tendo um discurso de desenvolvimento econémico e social; financiamento de campanhas
politicas; argumentando a falta de previsibilidade das a¢des da natureza, devido aos tremores

de terra ocorridos na localidade da barragem; entre outros), criando, por certo, uma

® CARVALHO, Douglas. Multa imposta a Samarco corresponde a 9% do lucro da mineradora.
Correio Braziliense. EM. Disponivel em: <
http://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2015/11/12/interna_gerais,707374/multa-imposta-a-
samarco-corresponde-a-9-do-lucro-da-mineradora.shtml>. Acesso em: 04 de julho de 2016.
TLISBOA, Luciene. Exportacdo da Samarco tem alta de 51,27%. Diario do Comércio. Disponivel
em: <
http://diariodocomercio.com.br/noticia.php?tit=exportacao_da_samarco_tem_alta_de_51,27&id=3308
8>. Acesso: 05 de julho de 2016.

® No dia 14 de dezembro de 2015, uma enxurrada de ajuda foi levada a Mariana, “Nada menos que seis
galpdes em Mariana estdo lotados de doagdes de todo o pais”, voluntarios vieram de longe para ajudar
vitimas da Barragem do Funddo. KIEFER, Sandra. Mariana vé avalanche de solidariedade apos
rompimento de barragem. EM. Disponivel em: <
http://www.em.com.br/app/noticia/gerais/2015/12/14/interna_gerais,716909/marina-ve-avalanche-de-
solidariedade-apos-rompimento-de-barragem.shtml>. Acesso em: 05 de julho de 2016.

® NADDEO, André. 'Sociedade clama por respostas', diz promotor do caso Samarco. Folha de Sao
Paulo. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2015/12/1717590-sociedade-clama-
por-respostas-diz-promotor-do-caso-samarco.shtml>. Acesso em: 05 de junho de 2016.
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responsabilidade demoniaca, muito parecida com o conceito de responsabilidade de Ambrose
Biercel® em seu livro “Dicionario do Diabo”, pois transfere a sua responsabilidade.

De acordo com a reportagem do Greenpeace “Do lucro a Lama™!t, em 2013 o promotor
de justica Carlos Eduardo Pinto encaminhou seu parecer para 0 Conselho de Politica Ambiental
de Minas Gerais (COPAM-MG), sobre os riscos de revalidar a Licenca de Operagdo da
Barragem do Fundao expirada em setembro de 2013, elencando trés medidas condicionantes
para revalidar a licenca, sendo elas: a) realizar monitoramento geotécnico e estrutural
periddico'?; b) apresentar plano de contingéncia em caso de riscos ou acidentes, especialmente
em relagdo a comunidade de Bento Rodrigues; c) realizar analise de ruptura (DAM—BREAK)
da barragem. Apos o rompimento, soube-se que o Conselho de Politica Ambiental de Minas
Gerais nunca respondeu ao parecer.

Segundo o Grupo Politica, Economia, Mineragdo, Ambiente e Sociedade (POEMAS) da
UFJF (Universidade Federal de Juiz de Fora) no relatorio “Antes fosse mais leve a carga:
avaliacdo dos aspectos econémicos, politicos e sociais do desastre da Samarco/Vale/BHP em
Mariana (MG)”, a andlise da constitui¢do da Samarco revela uma estratégia financeira do grupo
BHP Billiton com a criacdo de sua subsididria BHP Billiton Brasil Ltda., tendo por objeto a
“desresponsabilizacdo operacional” do grupo, se revelando plenamente a partir do ingresso da
Vale S.A. (em 2000) e de sua reestruturacdo societaria como um modelo de joint venture no
qual a responsabilidade juridica sobre as operacdes da Samarco recai exclusivamente sobre a
Vale!s,

Além do mais, de acordo com relatério do POEMAS, o problema ainda toma outros
contornos quando tratamos do financiamento de campanhas pelas empresas Vale Energia, Vale
Manganés, Vale Mina do Azul, MineragOes Brasileiras Reunidas, Mineragdo Corumbaense

Reunida e Salobo Metais, em 2014 através de comités partidarios e doacdes diretas a

10 Ambrose Bierce era um jornalista e escritor americano, nasceu no Ohio, em 1842 e desapareceu numa
viagem ao México, em 1914. Sua escrita era gotica quanto realista, seu estilo era direito, seco e
econémico. BIERCE, Ambrose. Dicionério do Diabo. Traducdo por Rui Lopes. Lisboa: Tinta-da-
China, 2011.

11 MANENTI, Caetano. Do lucro a Lama. Revista Greenpeace. 4* edi¢do. Disponivel em: <
http://revistagreenpeace.org/edicao/4/mariana/>. Acesso em: 04 de julho de 2016.

12 A Instrumentacéo e 0 Monitoramento Geotécnico e Estrutural séo técnicas indispensaveis para a area
de engenharia civil, pois possibilitam a avaliagdo do comportamento de diversas estruturas naturais ou
criadas pelo homem. Tem como intuito de possibilitar a coleta de dados, para agilizar a tomada de
decisbes, diminuindo riscos e garantindo seguranca.

13 POEMAS. Antes fosse mais leve a carga: avaliacdo dos aspectos econémicos, politicos e sociais
do desastre da Samarco/Vale/BHP em Mariana (MG). Mimeo. 2015, pg. 5
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candidatos, sendo que do grupo de onze partidos que acumularam os maiores volumes de

financiamento (acima de R$ 1 milh&o), se destacam, em ordem decrescente:

O Partido do Movimento Democréatico Brasileiro (PMDB), com R$ 22,98
milhGes — do qual despontam o relator do projeto de um novo codigo da
mineragdo, Dep. Leonardo Quintdo e o atual governador do Espirito Santo,
Paulo Hartung; 2. O Partido dos Trabalhadores (PT), com R$ 19,32 milhdes,
o0 que inclui os financiamentos de campanha da Presidenta Dilma Rousseff e
do governador de Minas Gerais, Fernando Pimentel; e 3. O Partido da Social
Democracia Brasileira (PSDB), com R$ 9,49 milhdes*.

Outra questdo em relacdo a tragédia: a mineradora Samarco garante que nao ha nada
toxico nos rejeitos de minério de ferro liberados durante o acidente, mas pesquisadores da
Universidade Federal do Espirito Santo (Ufes) divulgaram os resultados da analise feita no Rio
Doce e, entre os resultados apresentados, estavam a alta concentracdo de metais na agua, o
aumento no nimero de nutrientes e a diminui¢do do nimero de espécies de algas®®.

Para Paulo Saldiva®, um dos grandes especialistas em poluicdo ambiental do mundo,
que, entre outras atividades, dirige o Laboratorio de Poluicdo Atmosférica da Faculdade de
Medicina da Universidade de Sdo Paulo, sendo membro do Comité de Qualidade do ar da
Organizacdo Mundial de Saude e pesquisador do Departamento de Salde Ambiental da
Universidade de Harvard nos Estados Unidos, argumenta que a ruptura das barragens da
mineradora Samarco em Mariana € a maior tragédia ambiental de toda a historia do pais, pois
os rejeitos da Mina de Germano, no municipio de Mariana, formardo um “tapete mortal” no
fundo do Rio Doce e seus afluentes. Além disso, podem penetrar o solo e infiltrar no lencol
freatico, inviabilizando o plantio e 0 uso da agua de pocos.

O desastre foi tdo tamanho que repercutiu na seara internacional, o alto Comissario da
Organizacdo das NagOes Unidas (ONU) para Direitos Humanos, Zeid Ra'ad Al Hussein, no dia

16 de dezembro de 2015, usou seu discurso anual em Genebra para destacar o desastre em

14 POEMAS. Antes fosse mais leve a carga: avaliacdo dos aspectos econdmicos, politicos e sociais
do desastre da Samarco/Vale/BHP em Mariana (MG). Mimeo. 2015, pg. 8.

1> MACADO, Viviane. Lama no Rio Doce: linha do tempo mostra o desastre no Espirito Santo.
Portal G1 MG. Globo. Disponivel em: < http://g1.globo.com/espirito-santo/desastre-ambiental-no-rio-
doce/noticia/2016/05/lama-no-rio-doce-linha-do-tempo-mostra-o-desastre-no-espirito-santo.html>.
Acesso em: 05 de junho de 2016.

18 SALDIVA, Paulo. Mariana é o maior desastre ambiental do Brasil: depoimento. [16 de novembro,
2015]. SAO PAULO: Brasileiros. Disponivel em: <http:/brasileiros.com.br/2015/11/mariana-e-o-
maior-desastre-ambiental-ocorrido-no-pais/>. Acesso em: 03 de junho de 2016. Entrevista concedida
Ménica Tarantino.
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Minas e Espirito Santo como um dos temas de preocupacao do ano, ao lado da guerra na Siria
e a situacdo dos refugiados. Para a ONU, ndo basta colocar a culpa na Samarco, a
responsabilidade também é do Brasil, principalmente no que diz respeito a evitar tais danos'’.
Diversas medidas extrajudiciais e judiciais estdo e foram sendo tomadas por autoridades
federais e estaduais, visando responsabilizar a Samarco pelos prejuizos causados pelo
rompimento da barragem, contudo, apds o ocorrido, um sem-namero de medidas judiciais
foram tomadas contra os empreendedores responsaveis. De acordo com Onofre Alves Batista

Junior e Tarcisio Diniz Magalh&es*®, na noticia publica pelo Consultor juridico:

incluindo acordos preliminares para cobrir gastos emergenciais no valor de
R$ 1 bilhdo e termos de ajustamento de conduta assinados com o MPF e com
0 MP-MG, outras a¢des movidas pelo MP-ES, pelo MPT, pelo estado de
Minas Gerais e, inclusive, instituicdes, como a Associacdo de Defesa de
Interesses Coletivos (ADIC), que requereu R$10 bilhdes de indenizacdo,
assim como algumas ac¢des populares, a exemplo da que fora aviada por um
advogado e professor de direito, pleiteando o bloqueio de R$ 2 bilhdes das
contas da empresa. O ultimo passo foi dado pelos representantes dos governos
da Unido, dos estados de Minas Gerais e Espirito Santo, ao lado de institutos
federais e estaduais que integram as administracdes publicas indiretas, 0s
quais ingressaram como coautores de uma nova acao civil pablica, no valor
aproximado de R$ 20 bilhdes.

Diante das varias agdes que correriam em primeira instancia e 0s varios recursos contra
a Acéo Civil Publica (no valor de R$ 155 bilhdes, com proposta de acordo no valor de R$ 20
bilhdes®®) proposta pelo Ministério Publico Federal (MPF), que se encontravam no TRF/1
(Tribunal Regional Federal da 1* Regido) e que foram concentrados no Nucleo Central de

Conciliacdo, o Sistema de Conciliacdo da Justica Federal da 1* Regido com a inciativa de

17 MAGNO, Douglas. ONU diz que responsabilidade por Mariana também é do governo.
ESTADAO. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/agencia-
estado/2015/12/15/responsabilidade-por-mariana-tambem-e-do-governo-diz-onu.htm>. Acesso em 03
de junho de 2006.

18 JUNIOR, Onofre Alves BatistA; MAGALHAES, Tarcisio Diniz. Pulverizagio de acBes contra a
Samarco requer reunido em juizo UGnico. Consultor Juridico. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2015-dez-08/pulverizacao-acoes-samarco-requer-reuniao-juizo-
unico#_ftn4>. Acesso em 04 de junho de 2016.

19 MPF. MPF entra com acdo para total reparacdo dos danos causados pelo rompimento da
barragem da Samarco. IN: Procuradoria da Republica em Minas Gerais: Ministério Publico Federal.
Minas Gerais, 2016. Disponivel em: < http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/noticias-mg/mpf-
entra-com-acao-para-total-reparacao-dos-danos-sociais-ambientais-e-economicos-causados-pelo-
rompimento-da-barragem-da-samarco-1>. Acesso em 04 de junho de 2016.
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resolver essas diversas lides, acatou com o pedido de conciliagdo da Samarco para solucionar
essas diversas lides que envolviam a tragédia em Mariana?. A homologacéo do acordo se deu
no dia 05 de maio de 2016 entre a Samarco, juntamente com seus acionistas Vale e BHP
Billiton, com autoridades federais e 0s governos de Minas Gerais e do Espirito Santo.

O acordo prevé compensagdes pelos danos provocados pelo rompimento da barragem
da Samarco em Mariana (MG)?!, o texto do acordo em ata?? prevé a execugdo de 17 programas
na area ambiental e outros 21 na area socioecondmica. Entretanto, o acordo ja estd sendo

questionado principalmente pelo MPF?3, que impugnou o acordo por meio de embargos

2 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO. Sistema de Conciliacio da Justica
Federal da Primeira Regido (SistConl). Ata de Audiéncia. Disponivel em:
<http://s.conjur.com.br/dl/ata-audiencia-homologacao-acordo.pdf>. Acesso em: 04 de junho de 2016,
paginas 2 e 3.

2L SOUSA, Giselle. TRF-1 homologa acordo de recuperacéo entre a Samarco e governos. Desastre
em Mariana. Consultor Juridico. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2016-mai-05/trf-
homologa-acordo-recuperacao-entre-samarco-governos>. Acesso em: 04 de junho de 2016.

22 Ata de Audiéncia do acordo entre a Samarco, Vale, BHP Billiton Brasil Ltda e o Instituto Brasileiro
de Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA, o Instituto Chico Mendes de
Conservacéo da Biodiversidade, a Agéncia Nacional de Aguas — ANA, o Departamento Nacional de
Producdo Mineral - DNPM e a Fundagdo Nacional Do indio - FUNAI, todos estes representados pelo
Procurador-Chefe Federal, Dr. Renato Rodrigues Vieira (PGF); o Estado de Minas Gerais; o Instituto
Estadual de Florestas - IEF, o Instituto Mineiro de Gestdo de Aguas - IGAM e a Fundacgéo Estadual de
Meio Ambiente - FEAM, todos estes representados pelo Advogado-Geral do Estado de Minas Gerais,
Dr. Onofre Alves Batista Janior e pela Procuradora Regional de Minas Gerais em Brasilia, Dra. Ester
Virginia Santos; o Estado do Espirito Santo; O Instituto Estadual de Meio Ambiente e Recursos Hidricos
- IEMA, o Instituto de Defesa Agropecuéria e Florestal do Espirito Santo IDAF, e a Agéncia Estadual
de Recursos Hidricos - AGERH, todos estes representados pelo Procurador-Geral do Estado do Espirito
Santo, Dr, Rodrigo Rabelo Vieira, e pelo Subprocurador-Geral para Assuntos Administrativos, Dr. Luiz
Henrique Miguel Pavan. TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAQ. Sistema de
Conciliacdo da Justica Federal da Primeira Regido (SistConl). Ata de Audiéncia. Disponivel em:<
http://s.conjur.com.br/dl/ata-audiencia-homologacao-acordo.pdf>. Acesso em: 04 de junho de 2016.

23 No dia 01 de julho de 2016, o STJ suspendeu o acordo com a Samarco para recuperagdo ambiental, a
ministra Diva Malerb, esclareceu que o acordo foi suspenso, entre outras coisas, por: “diante da extensdo
dos danos causados pelo rompimento da barragem, seria ‘recomendavel o mais amplo debate’ para a
solucéo do problema causado, com a realizagdo de audiéncias publicas, com a participacao dos cidad&os,
da sociedade civil organizada, da comunidade cientifica e de representantes locais”. CONSULTOR
JURIDICO. STJ suspende acordo com a Samarco para recuperacdo ambiental. In: Consultor
Juridico. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2016-jul-01/stj-suspende-acordo-samarco-
recuperacao-ambiental>. Acesso em: 06 de julho de 2016.
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declaratérios 2*e pela Comissdo de Direitos Humanos?®. Além disso o acordo foi denunciado a
Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU) por oito entidades da sociedade civil organizada
(Conectas, Férum Capixaba de Entidades em Defesa da Bacia do Rio Doce, Artigo 19, Justica
Global, Movimento de Atingidos por Barragens, Grupo de Estudos e Pesquisas
Socioambientais/UFOP, coletivo Ame a Verdade e coletivo Margarida Maria Alves de
Assessoria Popular)?®.

Todos aqueles que criticam o acordo questionam a falta de participacdo popular na sua
formulacéo e a falta de legitimidade dos entes federativos para dispor a respeito dos direitos das
vitimas. De acordo com Caio Borges, advogado do programa “Empresas e Direitos Humanos”
da Conectas, uma das entidades que assinam a denuncia, “O acordo entregou um poder
desproporcional as empresas para definir o que deve ser feito, enquanto as autoridades publicas
buscaram se eximir de suas proprias responsabilidades e omissdes”?’. Além disso, a principal
tese da dendncia do acordo a ONU € sua governanga no cumprimento, que sera feita por um
comité interfederativo e uma fundacéo privada com poder de gerir um fundo bilionario para a
revitalizagdo da bacia do rio Doce.

Outra critica relevante é do MPF, sustentando que, apesar de constar pedido expresso
na acdo de condenacdo das empresas a indenizacdo por danos extrapatrimoniais coletivos, o
acordo ndo traz mencéo ao tema, além disso alega que ha falta de clareza técnica do acordo para
se identificar o que seriam medidas reparatorias e 0 que seriam compensatorias. Outros
problemas elencados pelo MPF € a limitacdo de despesas para a adocdo de medidas
compensatérias no valor de R$ 4,4 bilhdes; em relacdo a Vale e a BHP ndo ha a
responsabilizacdo solidaria dos poluidores; ndo se assumiu nenhuma responsabilidade para a

garantia do sucesso dos programas socioecondmicos e socioambientais a serem implementados

24 0 6rgéo pede a suspensao dos efeitos da decisdo para que sejam sanadas suas omissoes e contradicoes,
ou, ndo sendo possivel tal corre¢do, a nulidade do acordo. EDITORIA DE WEB EM JORNALISMO.
MPF pede suspensdo do acordo entre Unido e Samarco sobre barragem em Mariana. Itatiaia.
Disponivel em: <http://www.itatiaia.com.br/noticia/mpf-pede-suspensao-do-acordo-entre-uniao-e-
samarco-sobre-barragem-em-mariana>. Acesso em: 04 de junho de 2016.

25 JOAO, Padre. Nota Publica Da Presidéncia Sobre A Homologacéo Do Acordo De Mariana. Portal
PT na Céamera. Disponivel em: < http://www.ptnacamara.org.br/index.php/manchetes/item/27470-
tragedia-de-mariana-comissao-de-direitos-humanos-repudia-acordo-entre-samarco-e-poder-publico>.
Acesso em: 04 de junho de 2016.

% MEDEIROS, Manaira. Organizagdes denunciam acordo firmado com a Samarco/Vale-BHP a
ONU. Século Diario. Disponivel em: <http://seculodiario.com.br/28750/10/entidades-denunciam-
acordo-firmado-com-a-samarcovale-bhp-a-onu>. Acesso em: 04 de junho de 2016.

7|bid..
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pelas rés; prazos extremamente estendidos para sua implementacdo, sem que haja respaldo
cientifico que indique a necessidade de tamanha dilagdo temporal”?8,

Para 0 grupo POoEMAS? os impactos e 0s prejuizos causados sdo de total
responsabilidade da Samarco, que deveria ser solidariamente estendida aos seus acionistas,
Vale e BHP Billiton, assim, os custos socioambientais desta decisdo devem ser arcados em sua
plenitude pela mineradora e seus acionistas, compensando, ressarcindo e atendendo as
demandas e exigéncias para fins de solucionar os problemas sociais e ambientais provenientes
deste evento catastrofico.

Qual é o preco da perda de um patrimdnio histérico? Qual € o preco da perda de um
“lar”? Qual é o preco pela morte de varias espécies? Qual é o preco das lagrimas derramadas?
Qual é o preco do apreco? Qual é o preco da dor? Qual é a punicao para a violagdo dos Direitos
Humanos inerentes ao caso? Sim, ndo ha preco que pague e ndo ha punicdo ideal, entdo o que
fazer? Prevenir, reparar, indenizar e punir.

Nunca foi tdo importante discutir a prevencdo e a punicdo de danos internamente e
externamente em relacdo a danos ambientais no Brasil. Especialistas da Organizacdo das
Nacbes Unidas (ONU) na area de meio ambiente e residuos toxicos reportaram que “as medidas
tomadas para evitar os danos causados pelo rompimento da barragem da mineradora Samarco,
em Mariana (MG), pelas acionistas da companhia, Vale e BHP Billiton, e pelo governo
brasileiro foram "claramente insuficientes"3,

Nunca o instituto da responsabilidade civil tomou tanta repercussao no Brasil, é tempo
de mudancas, é tempo de solidariedade, de pensar na sociedade, no ambiente, nos riscos e na
dor. Para tal, o presente estudo tem por finalidade rediscutir a funcdo da responsabilidade civil
tendo sob enfoque os punitive damages, e como seria importante aplicar tal pena civil no caso

Samarco.

2 EDITORIA DE WEB EM JORNALISMO. MPF pede suspensdo do acordo entre Uni&o e Samarco
sobre barragem em Mariana. Itatiaia. Disponivel em: <http://www.itatiaia.com.br/noticia/mpf-pede-
suspensao-do-acordo-entre-uniao-e-samarco-sobre-barragem-em-mariana>. Acesso em: 04 de junho de
2016.

29 POEMAS. Antes fosse mais leve a carga: avaliacdo dos aspectos econémicos, politicos e sociais
do desastre da Samarco/Vale/BHP em Mariana (MG). Mimeo. 2015, pg. 12.

®NOGUEIRA, Marta. ONU cobra mudanca de postura da Vale, BHP e governo diante de desastre
em Mariana. Reuters Brasil. Disponivel em: <
http://br.reuters.com/article/businessNews/idBRKBNOTE2WY20151125?pageNumber=2&virtualBra
ndChannel=0>. Acesso em: 04 de junho de 2016.



22

Fotografia 1 — Sabrina quer uma resposta de onde esta o pai
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Fonte: Foto: Sabrina Penna Carvalho / Arquivo pessoal®

SIARAUJO, Alex. Parentes fazem protesto e pedem que buscas por desaparecidos ndo parem.
Portal G1 MG. Globo. Disponivel em:<http://gl.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-
mariana/noticia/2015/11/parentes-fazem-protesto-e-pedem-que-buscas-por-desaparecidos-nao-

parem.html>. Acesso em: 04 de junho de 2016.


http://g1.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/2015/11/parentes-fazem-protesto-e-pedem-que-buscas-por-desaparecidos-nao-parem.html
http://g1.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/2015/11/parentes-fazem-protesto-e-pedem-que-buscas-por-desaparecidos-nao-parem.html
http://g1.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/2015/11/parentes-fazem-protesto-e-pedem-que-buscas-por-desaparecidos-nao-parem.html
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CAPITULO 2 NOCOES GERAIS DE RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1 A Importancia do tema em Debate

Ap0s a tragédia no distrito de Bento Rodrigues envolvendo a empresa Samarco, nunca
ficou tdo claro que nosso instituto de responsabilidade civil ndo é suficiente para: prevenir uma
futura tragédia; responsabilizar os coautores e autores dos danos; perquirir pela
responsabilidade do proprio Estado por ser promiscuo aos seus deveres e funcdes
(principalmente fiscalizar); reparar e compensar devidamente; punir empresas por violar
Direitos Humanos; conter as malevoléncias do capitalismo.

O que € ser responsavel? Se buscarmos a resposta no mundo do “ser” (linguagem
natural), aquilo que toda a gente sabe, responsavel é aquele que cumpre com suas obrigacgdes e
deveres ndo causando danos a alguém, ou, ao causa-lo, responde pelos seus atos reparando ou
indenizando. Ainda, proferimos que alguém é responsavel quando assume 0s danos ou erros de
um ato seu ou de outrem (dizemos “vocé fica responsavel por isso, por aquilo, ou por alguém).
Por exemplo, quando alegamos que um determinado trabalhador é responséavel pois nunca
faltou ao servico ou nunca chegou atrasado, estamos dizendo que ele toma todas as precaugdes
(prevencdo) de ndo causar danos ao seu empregador.

No dicionario Aurélio®?, por exemplo, responsavel aparece na figura do fiador, este,
Segundo Silvio Venosa3, “garante 0 débito de outrem, colocando seu patrimonio para lastrear
a obrigacdo, o titular do débito garantido € um terceiro”, perceba que o fiador tem papel de
prevenir que ocorra o inadimplemento da obrigagdo, porque normalmente fiador é pessoa de
confianca e, para ndo lesar essa pessoa, o responsavel pela obrigacdo principal tende a cumpri-

%2 No dicionério Aurélio responsavel é: 1. Que deve responder pelos seus atos ou pelos de outrem; 2.
Individuo que responde por; 3. Fiador. DICIONARIO AURELIO. Responsavel. Disponivel em:
<https://dicionariodoaurelio.com/responsavel>. Acesso em: 30/05/2016. Enquanto que no dicionario
Michaelis responsavel é: 1 Que assumiu ou tem responsabilidade; 2. Que responde por atos préprios ou
de outrem; 3. Que tem de dar contas dos seus atos publicos; 4. Culpado, causador; 5. Que deve satisfazer
0S Seus compromissos ou os de outrem. s m+f Pessoa que é chamada a responsabilidade; que assume a
culpa; que é chamada a prestar contas. DICIONARIO MICHAELIS. Responsavel. Disponivel em: <
http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=respons%Elvel >. Acesso em: 30/05/2016.

% VENOSA, Silvio de Salvo. Capitulo 21 Fianca: Conceito. Natureza. Modalidades. Direito Civil:
Contratos em Espécie. 13? ed. S&o Paulo: Atlas, 2013,3 v, p.464.
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la ou ser pressionado pelo fiador a cumpri-la. Nessa seara, Paulo Nader3* entende que “ao
responsavel por pessoas ou instituicdes, cabe o estado de vigilancia, atengéo e zelo na conduta”,
ou seja, compreende o status de cuidador e de preventor.

Interessante o conceito de Ambrose Bierce®® em seu livro “Dicionario do Diabo”%, para
ele “Responsabilidade: um fardo descartavel e facilmente transferido para os ombros de Deus,
do Destino, da Sina, da Sorte, ou do nosso vizinho. Nos tempos da astrologia, era comum
descarrega-lo para cima de uma estrela”, sera que estariamos transferindo a responsabilidade
nos tempos moderno ao capital? Se utilizarmos o discurso da empresa BHP Billiton a afirmacéo
seria verdadeira, pois, além de ndo assumir a sua responsabilidade a transfere para: as empresas
BHP Billiton Brasil, Vale e Samarco, a natureza e o governo.

Nessa seara ressalta-se a importancia de colher o conceito de responsavel na linguagem
natural para compreender o instituto da responsabilidade civil, pois fornece-nos novo olhar
sobre o instituto, ou seja, uma nova interpretacdo do conceito de responsabilidade civil.
Segundo Eros Graus®’, “as palavras ndo possuem, na linguagem do direito, significado diversos
dos por elas assumidos na linguagem natural”, entretanto, prossegue, “a linguagem juridica
corresponde a linguagem natural, de modo que é nesta, que se ha de buscar o significado das
palavras e expressoes que se compde naquela™®®,

Mas, como o proprio jurista Eros Grau®® esclarece, a linguagem juridica prescinde de
retorica e cada vocabulo nela assume significado no contexto no qual € inserido, ainda que nao

baste a consulta aos dicionarios, devemos no ater no contexto no qual ela é usada, para que esse

% NADER, Paulo. Conceito de Responsabilidade Civil. Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil.6% ed, rev., atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2016 (e-book epud).

% Ambrose Bierce era um jornalista e escritor americano, nasceu no Ohio, em 1842 e desapareceu numa
viagem ao Meéxico, em 1914. Sua escrita era gética quanto realista, seu estilo era direito, seco e
econémico.

% BIERCE, Ambrose. Dicionario do Diabo. Traducéo por Rui Lopes.Lisboa: Tinta-da-China, 2011.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 543.974-7 Minas Gerais. Relator
Min. Grau, Eros. Data de Julgamento: 26/03/2009. Data de publicacdo: DJe-099 DIVULG 28-05-2009
PUBLIC  29-05-2009 EMENT  VOL-02362-08  PP-01477. Disponivel  em: <
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4130696/recurso-extraordinario-re-543974-mg>. Acesso em:
01/03/2016, pg. 1484.

% 1bid., 1485.

% |bid., 1485.
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sentido seja em cada caso discernido®’; complementando, Eros Grau (apud Karl Larenz)* “as
palavras e expressdes ganham na linguagem juridica sentidos mais precisos que aqueles que
tém na linguagem usual”.

José De Aguiar Dias*? nos ensina que “Toda manifestacédo da atividade humana traz em
si 0 problema da responsabilidade™*3. Hodiernamente, as sociedades sdo complexas, de risco,
de informacéo, plurais, dindmicas, capitalistas e irrigadas de valores, nada poderia ser mais
I6gico do que a existéncia de conflitos. Além disso, a globalizacdo, além de ser uma integracao
econdmica que rompe com as barreiras espaciais, trouxe consigo a sensagao de espaco e tempo
reduzido, em outros termos, na medida que aumenta o desenvolvimento tecnocientifico
capitalista globalizado, maior a sensacdo de que o tempo passa mais rapido e que a distancia
entre as pessoas e as coisas tendem a diminuir®*,

Alias, 0 aumento tecnoldgico e cientifico trouxe consigo a sensacdo de risco, Como nos
alerta Ulrich Beck® “na modernidade tardia, a producédo social de riqueza ¢ acompanhada
sistematicamente pela producdo social de riscos” e, além disso, o risco sempre existiu, todavia,
antes “as ameagcas saltavam aos olhos™*5, ou seja, eram sensorialmente perceptiveis, contudo,
hodiernamente, ndo sdo tao claros. Os riscos estdo, principalmente, na superproducéo industrial
e possuem global alcance (fauna, flora, humanidade)*’. Consequentemente, o risco ¢ uma
caracteristica de nossa era e o exemplo mais perceptivel disso ndo poderia ser, sendo, 0 caso

Samarco, pois sob o postulado do necessario desenvolvimento econémico para 0

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 543.974-7 Minas Gerais. Relator
Min. GRAU, Eros Roberto. Data de Julgamento: 26/03/2009. Data de publicagdo: DJe-099 DIVULG
28-05-2009 PUBLIC 29-05-2009 EMENT VOL-02362-08 PP-01477. Disponivel em: <
http://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/4130696/recurso-extraordinario-re-543974-mg>. Acesso em:
01/03/2016, pg. 1485.

4 GRAU, Roberto Eros. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacdo/aplicacdo do direito e os
principios). 62 ed. Sdo Paulo: Editores Malheiros, 2014, pg.145.

2 DIAS, José De Aguiar. Responsabilidade. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. rev. e atualizada de
acordo com o Cédigo Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006,

pg. 3.

43 Ibid., pg. 3.
“ Sobre esse entendimento ALMERI, Tatiana Martins. Velocidade maxima, espacos reduzidos.
Revista Sociologia. Editora Escala. Disponivel em:

<http://psiquecienciaevida.uol.com.br/ESSO/Edicoes/28/artigo170102-1.asp >, Acesso em:
01/01/2016.

4 BECK, Ulrich. Parte I: no vulcéo civilizatério: os contornos da sociedade de risco. Sociedade de
risco rumo a uma outra modernidade. Sdo Paulo: Editora 34, 2010, pg. 23.

% |bid., pg. 26.

4" Ibid., pg. 26.
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desenvolvimento social, concedeu-se uma licenca para a Samarco desenvolver suas atividades
no Brasil e socializamos 0s riscos; pela falta de fiscalizacdo e de instrumentos civis habeis a
coordenar o agir, padecemos com a tragédia de Mariana. Ao que tudo indica no caso em estudo,
0 instituto da responsabilidade civil aplicado ao caso ndo conseguiu dar respostas satisfatorias
para a sociedade.

Além disso a questdo também permeia a funcdo do direito. Para Kant*, o Direito “é o
conjunto de condicGes sob as quais o arbitrio de cada um se articula com o arbitrio dos outro,
segundo uma lei geral da liberdade”; enquanto para Kelsen*® “o que distingue uma ordem
juridica de todas as outras ordens sociais é o fato de que ela regula a conduta humana por meio
de uma técnica especifica”; ja Kaufmann®® entende que o Direito “¢ a correspondéncia entre o
dever e 0 ser”, em outros termos, “um homem individual, um acontecimento singular,
absolutamente por si sem qualquer relacdo com outros ndo pode ser nem lei, nem direito™>2.

Longe de querer solucionar o problema da funcéo do direito, pelos conceitos expostos
podemos entender que o direito presta-se a assegurar a liberdade, e para tal é necessario
coordenar a conduta humana, para que a liberdade de um néo retire a liberdade do outro; nesse
sentido, a responsabilidade € um limitador da liberdade para que haja liberdade, isto é, para que
haja direitos. No caso em comento, se os direitos subjetivos (suas liberdades) de um contingente
de pessoas foram violados pelo acidente nas barragens de Bento Rodrigues de responsabilidade
da Samarco (aqui também BHP e Vale), cabe ao direito sancionar essa conduta através da
responsabilidade civil para que ndo ocorra novamente. A questdo é: como? Os punitive damages
podem nos dar solucdo nestes casos como forma de prevengdo, como se vera no capitulo 4;
entretanto, para solucionar o caso através dos punitive damages, necessario se faz tracar o
conceito de responsabilidade civil.

Outra questdo de suma importancia ao debate é: quem arcou primeiramente com 0s
danos da tragédia? Se formos pensar na logica dos fatos no caso em anélise, primeiramente o

Estado que, através do ente administrativo, tomou para si 0 cuidado dos atingidos, assim como

48 Citacéo feita por KAUFMANN. KAUFMANN, Arthur. Capitulo 9: o conceito de Direito — Direito e
Lei — a relacdo entre ser e dever ser. Filosofia do Direito. Traducdo Antonio Ulisses Cortés. Lisboa:
Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2004, pg.202.

49 KELSEN, Hans. Capitulo 1: o conceito de Direito. Teoria Geral do Direito e do Estado. Traducéo
de Luis Carlos Borges. 3? ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, Pg. 37.

% KAUFMANN, Arthur. Capitulo 9: o conceito de Direito — Direito e Lei — a relagdo entre ser e dever
ser. Filosofia do Direito. Tradugdo Antonio Ulisses Cortés. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian,
2004, pg.215.

°1 [dem..
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todos aqueles que foram solidarios com a situacao, e o Ministério Publico, posteriormente, apos
analisar os primeiros danos, utilizou-se da acdo civil pablica para responsabilizar a Samarco,
entdo a aplicacao do Direito veio depois da materializacdo dos danos.

Esse dever de cuidado da Administracdo Publica s6 foi possivel porque todos nos
financiamos o Estado para prover as necessidades (direitos) basicos de todos seus cidadaos.
Assim, quem arcou primeiramente com os danos ndo foi a Samarco, fomos todos nos,
posteriormente houve a imputacdo da responsabilidade civil objetiva calcada nos danos.
Acredito que por isso tem-se atribuido o termo “dano moral coletivo”, mas como se vera adiante
0 termo é erréneo e acaba por desfalcar as fungdes dos punitive damages.

Outra valia a ser mencionada € que ndo podemos ficar presos a ideia do direito sendo
aplicado apenas pelos 6rgdo jurisdicionais, mas também pela administragdo publica com viés
da prevencéo aplicando o principio da precaucdo®2. Todos nés somos responsaveis pelos outros,
em outras palavras, a sociedade civil pode cobrar da empresa Samarco a devida reparacdo dos
danos e puni-la por faltar com seu dever de cuidado para com todos nos e com os direitos
humanos e fundamentais. Logo: seja na linguagem natural, na questdo da liberdade e direitos
ou na ldgica dos fatos, “todos nds somos responsaveis por tudo e por todos”, diretamente ou

indiretamente (como ocorre no dever de cuidado da administragéo).

2.2 As vérias definigdes da palavra responsabilidade

A palavra “responsabilidade” tem varios significados como visto. Contudo, no Direito
Civil assume contornos préprios e especificos. Certo €, como nos ensina Romualdo Batista dos
Santos®3, que a responsabilidade civil esta relacionada intimamente a nocdo de que somos
responsaveis pelos fatos decorrentes de nossos atos. Conforme o autor: “devemos nos conduzir
na vida sem causar prejuizos as outras pessoas, pois se isso acontecer ficamos sujeitos a reparar
0S danos”.

Aguiar Dias* nos explica que ha vérias significacoes de responsabilidade, mas a que
mais se aproxima de uma definicéo de responsabilidade é a ideia de obrigagdo. A palavra tem

sua raiz latina spondeo, sendo responsavel aquele que responde, e, portanto, responsabilidade €

%2 Sera analisado o principio no capitulo 3 desse trabalho.

58 ARAUJO, Vaneska Donato (Cord.). Responsabilidade Civil: Responsabilidade Civil. Sio Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2008, 5 v., pg. 15.

4 DIAS, José De Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. rev. e atualizada de acordo com o Cédigo
Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pg. 4.
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a obrigacéo cabente ao responsavel. Interessante é a problematizacdo da responsabilidade civil
dada pelo doutrinador Carlos Roberto Gongalves®, para ele a responsabilidade tem o viés de
restaurar o equilibrio, o status quo anterior ao dano, nas palavras do autor “Toda atividade que
acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o problema da responsabilidade. Destina-

se ela a restaurar o equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano”®.

2.3 Responsabilidade juridica e responsabilidade moral

Por estar entrelagada com a sociedade e seus valores, a responsabilidade pode resultar
da violacdo de normas morais e normas juridicas, concomitantemente ou separadamente.
Contudo, como nos alerta José de Aguiar Dias®’, apesar do direito ndo ser estranho a moral, o
campo da moral € muito mais amplo que o do direito, este se restringe a sua finalidade de manter
a paz social, a principal diferenca deste com a responsabilidade moral é o dever de existir 0
prejuizo. Ou seja, ndo se cogita da responsabilidade juridica enquanto ndo houver prejuizo.

Para Romualdo Batista dos Santos®® a responsabilidade moral fica restrita ao campo de
escolha do individuo quanto a sua obrigatoriedade perante as outras pessoas, enquanto na
responsabilidade juridica “o dever de prestar determinada conduta decorre da lei, que é imposta
pela coletividade”. Logo, para o autor, o que diferencia os dois campos de responsabilidade é a
coercibilidade que caracteriza o Direito.

Contudo, contemporaneamente, muitos autores tem criticado essa separagdo estanque
entre Direito e Moral®®, Nelson Rosenvald®®, acertadamente, entende que essa dicotomia néo
pode prevalecer no campo da responsabilidade civil, pois, para ele, a responsabilidade legal
necessita de uma justificativa moral, principalmente em virtude dos desafios cientificos e

técnicos atuais, vide: “o agente moral deliberara pela prevencdo, como forma ética e virtuosa

% GONCALVEZ, Carlos Roberto. Livro I: Ideias Gerais Sobre a Responsabilidade Civil. Direito Civil
Brasileiro: Responsabilidade Civil. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, 5 v., passim.

% bid., pg. 19.

" DIAS, José De Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 112 ed. rev. e atualizada de acordo com o Cédigo
Civil de 2002, e aumentada por Rui Berford Dias. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, pg. 7.

% ARAUJO, Vaneska Donato (Cord.). Responsabilidade Civil. S0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2008, 5 v., Pg. 28.

% Cite-se, entre outros autores, Zenon Bankowiaki (Vivendo plenamente a Lei: A lei do Amor € 0 Amor
pela Lei) e Otfried Hoffe (Justica Politica: Fundamentacdo de uma filosofia critica do Direito e do
Estado), que criticam o formalismo exacerbado da lei e procuram demonstrar a necessidade de incluir
no campo juridico a moral.

8 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacéo e a pena civil. 22 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, pags. 13/15.
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de comportamento [...] desloca-se 0 objeto da responsabilidade para o cuidado com outrem,
vulneravel e fragil”!. Nesse sentido, a ideia de responsabilidade ndo se prende mais unicamente
a reparacdo mas também pela precaucdo, de acordo com o autor, ao inves da culpa e da coercéo,
a responsabilidade encontra fundamento moral no dever de cuidado®. A imputacdo que se
encontra no conceito de responsabilidade civil toma outros contornos jusnaturalistas, para isso,
0 autor se apoia no conceito de imputagdo de Ricoeur®?, na qual “imputar uma acgdo a alguém é
atribui-la a esse alguém como o seu verdadeiro autor, lanca-la por assim dizer a sua conta e

torna-lo responsavel por ela”.

2.4 Os varios conceitos de responsabilidade civil

O instituto da responsabilidade civil em nosso diploma legal civilista® encontra-se nos
artigos 927 a 954, com mencao ao ato ilicito previsto nos artigo 186 a 187 do mesmo diploma
legal. O Cddigo nada fala sobre o conceito de responsabilidade civil cabendo a doutrina fazé-
lo.

Prevalece na doutrina - Silvio Rodrigues®®, Maria Helena Diniz%, Silvio Venosa®’,
Cavalieri Filho®, entre outros -, 0 entendimento de que s&o quatro os pressupostos do dever de
indenizar, quais sejam: acdo ou omissdo do agente, dolo ou culpa, nexo de causalidade e dano.
Sendo gue na responsabilidade objetiva ndo é necessario demonstrar a existéncia de culpa, mas,
continua sendo necessario demonstrar o nexo de causalidade e o dano®, “provados o dano e o

nexo causal, 6nus da vitima, exsurge o dever de reparar, independentemente de culpa”?®.

1 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacéo e a pena civil. 22 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, pg. 15.

62 |dem.

6 ROSENVALD, op. cit., pg. 15, apud RICOEUR, Paul. O justo, v. 1 p. 35-43.

 BRASIL. Codigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 1? edigdo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002.

% RODRIGUES, Silvio. Responsabilidade Civil. 202 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, 4 v..

% DINIZ, Maria Helena. Teoria geral da responsabilidade civil: Conceito de responsabilidade civil.
Curso de Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 282 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, 7 v..
67 VENOSA, Silvio de Savio. Direito Civil Vol. IV: Responsabilidade Civil. 32 Ed. Sao Paulo: Atlas,
2011.

8 FILHO, Sérgio Cavalieri. Capitulol: responsabilidade. Programa de Responsabilidade Civil. 102
ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2012, pg. 305.

89 Criticas a esses elementos serdo feitas no subcapitulo 2.6.1.Responsabilidade Objetiva e o Risco
Integral.

" FILHO, op. cit., pg. 152.
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Interessante o conceito apresentado pelo professor Fabio Ulhoa Coelho™ que traz o
conceito de externalidade da area econdmica para a area juridica. Para o autor, como vivemos
em sociedade, a agdo ou omissao de alguém pode interferir nos bens de outrem, para melhor ou
pior, contudo, se nesta agdo houver a inexisténcia de compensagéo teremos uma externalidade,
do contrério, teremos a internalizagdo da externalidade. Como exemplo da primeira, 0 ar
poluido que respiramos, como exemplo da segunda, a obrigacdo de reparar um bem pelo dano

causado. Nas palavras do autor:

As interferéncias positivas ou negativas que cada um de nés sofre e cria para
as outras pessoas com quem convivemos em sociedade sdo “externalidades”
guando ndo sdo compensadas. As interferéncias compensadas sdo
“internalidades”. As normas de responsabilidade civil cuidam da
internalizacdo das externalidades

Para o doutrinador Fabio Ulhoa Coelho as normas de Direito Civil cuidam das condutas
internalizada da externalidade’ e a internalizacdo de prejuizos € viabilizada pelas normas de
responsabilidade civil. O doutrinador em comento conceitua a responsabilidade civil sendo uma
“obriga¢do em que 0 sujeito ativo pode exigir o pagamento de indenizagdo do passivo por ter
sofrido prejuizo imputado a este ltimo”"3. De acordo com o autor, a responsabilidade civil:
“Constitui-se 0 vinculo obrigacional em decorréncia de ato ilicito do devedor ou de fato juridico

que o envolva. Classifica-se como obriga¢io nido negocial”’.

" COELHO, Fabio Ulhoa. Capitulo 21: introducdo a Responsabilidade Civil. Curso de Direito Civil:
Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012 (e-book epud).

2 Nesse sentido resume o autor: As interferéncias positivas ou negativas que cada um de nos sofre e
cria para as outras pessoas com quem convivemos em sociedade sdo “externalidades” quando ndo sao
compensadas. As interferéncias compensadas sdo “internalidades”. As normas de responsabilidade civil
cuidam da internalizagdo das externalidades”. COELHO, op. cit.

COELHO, op. cit.

"*Nas palavras do autor: “A responsabilidade civil € a obrigagdo em que o sujeito ativo pode exigir o
pagamento de indenizacao do passivo por ter sofrido prejuizo imputado a este ultimo. Classifica-se como
obrigacao ndo negocial, porque sua constitui¢do ndo deriva de negdcio juridico, isto €, de manifestacdo
de vontade das partes (contrato) ou de uma delas (ato unilateral). Origina-se, ao contrério, de ato ilicito
ou de fato juridico™.). Para o autor CAVALIERI havera “responsabilidade contratual quando o dever
juridico violado (inadimplemento ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato”. Nao podemos
equivocadamente dizer que a responsabilidade civil estd no contrato, mas que o contrato é um dever
preexiste, ou seja, uma obrigacéo originaria voluntariamente assumida pelas partes, e a responsabilidade
civil surge quando esse dever originario ndo é cumprido (inadimplemento). Resume CAVALIERI da
seguinte forma: “Em apertada sintese, responsabilidade contratual é o dever de reparar o dano decorrente
do descumpri mento de uma obrigagao prevista no contrato”. CHAVES, Cristiano de Farias; Rosenvald,
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Tal conceito fornecido por Fabio Ulhoa Coelho ndo prospera, principalmente se
analisarmos o caso em estudo, haja visto transformar a responsabilidade civil em diabdlica. A
BHP Billiton externalizou os riscos, transferindo sua responsabilidade para a natureza, governo
e para as empresas BHP Billiton Brasil, Samarco e Vale, excluindo, portanto, seus sdcios e sua
propria responsabilidade pelos danos ambientais, morais e materiais além de violar direitos
humanos. Nessa perspectiva vale mencionar o entendimento do autor Dee Hock™ no seu livro

o “Nascimento da Era Cadrdica”, em relacdo ao perigo da socializag@o dos custos:

Quando uma corporagdo tira da terra energia ou recursos insubstituiveis,
pague o que for por eles, ou usa os recursos em velocidade superior a
capacidade de reposic¢éo ou por um prego inferior ao custo total da reposicéo,
ela socializou um custo e capitalizou o ganho (...) quando uma corporacao
utiliza rodovias, vias férreas, linhas areas, departamentos postais ou qualquer
infraestrutura puablica, abaixo do custo total (...) quando utiliza de qualquer
outro recurso do governo (...) quando se utiliza de qualquer bem ambiental ela
socializa o custos...

Para ele, Hee Hock, as corporagdes globais possuem soberania implicita sobre os povos
do mundo inteiro e mantém como reféns os governos e 0s recursos do territorio onde estao
instaladas, entendimento este que dialoga com o pensamento de Boaventura de Sousa Santos’®;
para este, a distingdo entre poder politico e econdmico se dilui e “a centralidade do Estado na
discussédo dos direitos humanos ndo permite estabelecer o nexo de causalidade entre poderosos
atores ndo estatais e algumas das mais massivas viola¢des de direitos humanos”. Elucida bem
a hipotese do caso em estudo, titulado como caso Samarco, a socializacéo dos custos e a nitida
soberania que a empresa tem no Brasil foi percebida com a tragédia, notadamente houve clara
ofensa aos direitos humanos e fundamentais daqueles que sofreram diretamente e indiretamente
com a tragédia, como por exemplo: o direito fundamental de todos os brasileiros de ter um meio

ambiente ecologicamente equilibrado.

Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. 22 ed., rev.,
atual e ampl. Sdo Paulo: ATLAS, 2015, 3 v., pg. 306.

® HOCK, Dee. Nascimento da Era Cadrdica. Traducdo SALUM, Carlos A. L.; FRANCO, Ana Lucia.
52 edicdo. Sao Paulo: Cultrix, 2006, pg. 159.

6 SANTOS, Boaventura de Sousa; CHAUI, Marilena. Direito humanos, democracia e
desenvolvimento. S&o Paulo: Cortez, 2013, pg. 52.
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Para Sérgio Cavalieri Filho”” assim como para Carlos Roberto Goncalves’® a
responsabilidade civil € um dever juridico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente
da violacdo de um dever juridico original. Concepcdo essa parecida com a do doutrinador
Arnoldo Wald™ para qual “a responsabilidade é uma forma de repercussdo obrigacional
derivada (sucessiva) da atividade do homem, respaldada no principio fundamental da proibicao
de ofender direito alheio”.

Ja para a jurista Maria Helena Diniz® o conceito de reponsabilidade civil tem respaldo

tanto no seu aspecto subjetivo quanto objetivo, e define:

A responsabilidade civil como a aplicacdo de medidas que obriguem alguém
a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em razdo de ato do
préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposicao legal. Defini¢do esta
gue guarda, em sua estrutura, a ideia da culpa quando se cogita da existéncia
de ilicito (responsabilidade subjetiva), e a do risco, ou seja, da
responsabilidade sem culpa (responsabilidade objetiva).

O doutrinador Tartuce®, por sua vez, tende a demonstrar a importancia do conceito a
luz da Constituicdo, para isso cita Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka que sugere uma
nova modalidade de responsabilizacéo, a “responsabilidade pressuposta”. Segundo Tartuce??,
em seu entendimento, de acordo com o conceito por Hironaka, a reponsabilidade pressuposta
seria evolucdo da responsabilidade civil, onde se deve buscar, em primeiro plano, reparar a
vitima, para depois verificar-se de quem foi a culpa, ou quem assumiu o risco, pois 0 dano
assume o papel principal no estudo da responsabilidade civil, deixando de lado a culpa. Nessa
acepcao, o conceito de dano ou consequéncia danosa é extremamente fluida e dindmica, em

constante evolucdo, sofisticando-se ao longo da historia, na exata proporcdo em que se amplia

" FILHO, Sérgio Cavalieri. Capitulol: responsabilidade. Programa de Responsabilidade Civil. 102
ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S.A, 2012, pg. 4.

® GONGCALVEZ, Carlos Roberto. Livro I: Ideias Gerais Sobre a Responsabilidade Civil. Direito Civil
Brasileiro: Responsabilidade Civil. 5% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, 5 v., pg. 24.

 WALD, Arnoldo. Capitulo 2: 3. Responsabilidade juridica: a relagdo conceitual entre obrigacéo e
dever. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 7 v. (e-book epud).

8 DINIZ, Maria Helena. Teoria geral da responsabilidade civil: Conceito de responsabilidade civil.
Curso de Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 28? edi¢do. S&o Paulo: Saraiva, 2014, 7 v.,
pg. 49.

8 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil e o Direito Civil Constitucional. Direito Civil: Direito
das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3% ed. Sdo Paulo: GEN, 2008, 2 v., pg. 162.

8 |bid., pags. 162/163.
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também a tutela dos direitos da pessoa®.

Paulo Nader® conceitua a responsabilidade civil como “situagdo juridica de quem
descumpriu determinado dever juridico, causando dano material ou moral a ser reparado”.

Interessante, e nas mesma linhas de entendimento do autor Nelson Rosenvald,
Andrade® entende que: “a responsabilidade civil pode estar fundada apenas na obrigacéo geral
de cuidado e consideracdo que cada um deve ter para com os interesses das outras pessoas; ou
na existéncia de uma relagéo juridica (notadamente a relagdo de natureza contratual)”.

Para os doutrinadores Cristiano Chaves Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto®,
necessario é repensar o conceito de responsabilidade civil dada a realidade atual. Em primeira
analise critica o conceito classico de responsabilidade civil como forma de “obrigagdo de
reparar danos que infringimos por nossa culpa e, em certos casos determinados pela lei”®’, pois
0 conceito é datado de do século XX, sempre portando a estrita ideia de uma obrigagao.

Assim como neste trabalho, no inicio deste capitulo, demonstrou-se a importancia do
conceito de “responsavel” no mundo natural para redesenhar a responsabilidade civil e,
também, analisou-se a questdo da liberdade e de quem arcou primeiro com os danos, 0s autores
Cristiano Chaves Farias, Nelson Rosenvald e Felipe Peixoto, chegaram & mesma conclusao
quando afirmaram que: “somos responsaveis por tudo e por todos®. Por conta disso, a
obrigacdo inserida no conceito de responsabilidade civil assume contorno diverso, ndo apenas
de reparar, mas de cumprir certos deveres, de assumir certos encargos, de atender a certos
compromissos, um dever de cuidado para com o outro e com 0 meio ambiente.

Para reconstruir o conceito de responsabilidade civil o autor em comento utiliza-se do
conceito jusnaturalista de Ricoeur®® de imputacdo, para este “imputar uma acéo a alguém é

atribui-la a esse alguém como seu verdadeiro autor e lancéa-la por assim dizer a sua conta e

8 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil e o Direito Civil Constitucional. Direito Civil: Direito
das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3% ed. Sdo Paulo: GEN, 2008, 2 v., pags. 162-163.

8 NADER, Paulo. Conceito de Responsabilidade Civil. Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil.6% ed, rev., atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2016 (e-book epud).

& ANDRADE, André Gustavo Corréa. Dano Moral e Indenizacéo Punitiva.2003.280 f. Dissertagdo
de Mestrado apresentada a Universidade Estacio de Sa. Rio de Janeiro, 2003, pg. 118.

8 CHAVES, Cristiano de Farias; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil. 22 ed., rev., atual e ampl. So Paulo: ATLAS, 2015, 3 v., pags.
5a7.

& 1bid., pg. 5.

& |bid., pg. 5.

8 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacgéo e a pena civil. 22 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, pg. 14, apud RICOEUR, Paul. O justo, v. 1, p. 35-43.
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torna-lo responsavel por ela”. O autor Rosenvald®® entende que ha um paradoxo na sociedade
atual em relacdo a responsabilidade dos agentes privados e civis, para ele, “numa sociedade que
so0 fala em solidariedade, com preocupacdo de fortalecer uma filosofia do risco, a procura
vingativa do responsavel equivale a uma reculpabilizacdo dos autores identificados de danos”.
Consequentemente, a vitimacdo e sua origem € aleatdria, em virtude do célculo de
probabilidade que se situa todas as ocorréncias do acaso.

Para descontruir esse paradoxo Rosenvald®® em apud Ricoeur, entende que deve-se
deslocar essa presuncdo de que lanca a opinido publica a procura de responsaveis capazes de
reparar danos para “uma posi¢do mais elevada que a acéo e seus efeitos danosos, em dire¢do as
necessarias medidas de precaucdo e de prudéncia capazes de prevenir o dano”%.

N&o iremos cair na desresponsabilizacdo da responsabilidade, porque se direciona a
responsabilidade as necessarias medidas de precaucdo e prudéncia, uma ideia moral de
responsabilidade que demanda que o jurista atue sob o signo da prudéncia preventiva®. Logo,
0 outro e o todo € promovido a objeto de cuidado.

Esse conceito de imputacao é muito parecido com a linguagem natural utilizada por nos,
quando dizemos, por exemplo, “tudo bem, faga isso, mas vocé fica responsavel pelas
consequéncias de seus atos”. O conceito é de extrema importancia, porque alcanca uma
finalidade prépria, cabera a responsabilidade civil exercer o papel de prego pela culpa.

Para Nelson Rosenvald®, o objeto da responsabilidade civil deve-se pautar no dever de
cuidado com outrem e com 0 meio ambiente; o0 sujeito sera responsabilizado pelo apelo a
virtude da prudéncia. Sendo assim “alguém se torna responsavel pelo dano, porque, de inicio,
é responsavel por outrem”®. Se responsabiliza alguém pela capacidade de designar seus
préprios atos (agente moral capaz de assumir regras) e pelo dever de agir prudentemente, ao
invés da culpa e coercdo, a responsabilidade tem fundamento moral no cuidado. Adotamos essa
concepcao para tracar as linhas desse trabalho.

Diante do exposto, chega-se a conclusdo que conceito de responsabilidade civil é
multifuncional, dindmico e flexivel. E multifuncional, porque a responsabilidade civil ndo se

presta as Unicas funcOes de a reparar e indenizar, mas também assume outras funcdes de punir,

% ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacéo e a pena civil. 22 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, pg. 14

% |bid., p. 52-52.
%2 1hid., pg. 15.

% 1bid., pg. 15.
* bid., pg. 15.
% 1hid., pg. 15.
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prevenir e ser precaucional. Além disso, cada funcao pode ter outras funcdes. E flexivel, porque
ndo necessariamente um caso terd todas as fungbes e subfuncdes atendidos na decisdo
fundamentada pelo juiz, mas que este possa utilizar apenas duas, uma ou trés funcdes, ou todas
se entender necessario. E dinamica, porque ndo fica presa a realidade atual, tende a evoluir, ja
que as funcgdes sdo abertas, capazes de adequar outras situacdes, como o caso da precaucional
que tem a subfuncao deliberativa para o Poder Executivo e Legislativo. Para ficar mais didatico,

segue o quadro sistematico da matéria que sera analisada neste trabalho:

Quadro Esquematico 1 - Responsabilidade Civil Multifuncional

Responsabilidade Civil Multifuncional

Funcoes:

Subfuncoes:

* Fung¢do Reparatoria
* Fun¢do Compensatoria

e Funcdo Preventiva Precaucional
- primordialmente ante factum

- secundariamente post factum

e Fung¢do Punitiva - punitive
damages ou condenacdao civil
(pena civil)

- primordialmente post factum

- secundariamente ante factum

3

.

J
\

J

A depender do caso tera fung¢do
preventiva e punitiva.

Subfuncoes:

1. fungdo restritiva

2. funcado interditiva

3. fungdo proibitiva

4. fungdo probatoria

5. fungdo informatoria
6. fungdo incentivadora
7. funcgdo deliberativa
8. funcgdo investigativa
9. funcgdo fiscalizatoria

Subfuncoes:
1. funcgdo de Justi¢a Social
2. fungdo preventiva de

desistimulo

3. fung¢do punitiva

4. func¢do educativa

5. funcgdo vingativa

6. funcgdo corretiva de vicios
mercadologicos ou capitalistas

Fonte: Polyana Vieira Villar — monografia
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No caso em estudo, o conceito de responsabilidade civil atual ndo é capaz de assumir
todas essas finalidades desejaveis pela sociedade, de ndo apenas reparar e compensar as vitimas
do acidente, mas também de punir a empresa por infringir direitos humanos e fundamentais da
sociedade, claramente estampados em nossa Constituicdo Federal de 1988 que preza pela
Justica e pelo bem social.

O autor Nelson Rosenvald®® entende que “Podemos e devemos conceber a
responsabilidade civil como um sistema complexo em que confluem varias finalidades.
Reparacéo, prevencgéo e punigdo”, ainda, no entendimento do autor “A responsabilidade civil
ndo é mais algo unitario, porém uma pluralidade de fattispecies: seja a responsabilidade
subjetiva, a objetiva, a prevencdo e punicdo de comportamentos reprovaveis e ofensivos a
ordem social”®’. Portanto, estabeleceu-se neste trabalho uma responsabilidade civil
multifuncional, dindmica e flexivel, a partir do conceito de responsabilidade civil do autor
Nelson Rosenvald, mas complementada com fun¢des e subfungdes, construida por diversas
doutrinas e pressupostos proprios, com foco especial na funcao punitiva (punitive damages).

As subfungdes da responsabilidade civil desempenham o papel de orientagéo e aplicagéo
da responsabilidade civil, tanto ao aplicador como para o intérprete do Direito, assim como é
destinada para todos os poderes do Estado Democratico de Direito, quanto para toda a sociedade
civil, tanto pessoas fisicas quanto juridicas. E destinada, principalmente, no caso em estudo,
aos agentes econdmicos que: exercessem atividades de risco ou possuem poder de subverter as
leis do mercado; as leis do nosso ordenamento juridico; os valores da sociedade; os principios

e normas fundamentais destinadas a protecdo e dignidade da pessoa humana.

2.5 Responsabilidade Objetiva e Subjetiva

2.5.1 Evolucéo historica da responsabilidade civil objetiva

A passagem da responsabilidade civil subjetiva para objetiva foi paulatinamente
construida e adotada nos ordenamentos juridicos ao longo da histéria. Tal mudanca foi

centralizada na teoria do risco que introduziu uma nova reflexdo quanto a liberdade e a

®ROSENVALD, Nelson. Titulol: A Responsabilidade Civil Redesenhada. As funcgdes da
Responsabilidade Civil: a reparacéo e a pena civil. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pg. 33.
7 1bid., pg. 34.
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solidariedade. Antes entedia-se que “onde ha culpa, ha repara¢do”®, mas na responsabilidade
objetiva entende-se que “onde ha leséo, ha repara¢do”®®. Ha na doutrina quem acredite que a
responsabilidade objetiva j& existia no Direito Romano e a culpa, como elemento da
responsabilidade civil, sé surgiu com a Lex Aquilia. Para tanto, os autores Nelson Rosenvald,
Cristiano Chaves e Felipe Peixoto!:

A teoria do risco representa uma profunda ruptura da responsabilidade civil
aquiliana herdada do direito romano e, de certa forma, um retorno as origens.
Lembre-se que a irrupcdo da culpa como pressuposto da obrigacdo de
indenizar foi considerado um progresso com relacdo a responsabilidade
objetiva preconizada na Lei de Talido. A Lex Aquilia implantou o
ressarcimento com fundamento na culpa como substitutivo da vinganca
privada. Com a teoria do risco, o sistema juridico delibera por procurar um
responsavel pela reparacdo, e ndo mais um mero culpado pelo dano.

De acordo com o professor Gustavo Tepedino!®!, essa mudanca ocorre no século XX,
deslocando a énfase da responsabilidade no agente que cometeu o ilicito para aquele que sofreu
com os atos danosos. Nesse sentido nos ensina o professor Cavalieri Filho'% que: “a revolugédo
industrial do século passado, o progresso cientifico e a explosdo demografica que nele
ocorreram como sendo 0s principais fatores que ensejaram nova concepcao de responsabilidade
civil”. lustremos com o exemplo da invencdo dos veiculos automobilisticos: se por um lado
facilitam a vida em sociedade, por outro ddo causa a um brutal nimero de acidentes de transito.

Verdadeiramente, como nos ensina Ulrich Beck'%, a producéo social de riqueza é
acompanhada sistematicamente pela producdo social de riscos, com o desenvolvimento do
maquinismo e o emergir da industria, mudou-se o cenario econdémico do pais, trazendo como
consequéncia os riscos. Neste novo cenario industrial, especialmente quanto os acidentes de

trabalho, converteram a responsabilidade civil subjetiva como insuficiente, deixando o operario

% FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de direito
civil: responsabilidade civil, volume 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Atlas, 2015, pg. 415-
417,

% 1bid., pg. 415-417.

100 |bid., pg. 415.

01 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, 2v., pg. 805.
102 F1LHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10* ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2012, pg. 151.

103 BECK, Ulrich. Sociedade de risco rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: Editora 34, 2010,

pg. 21.
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desamparado diante da dificuldade de provar a culpa do patréo, restando o inconveniente, como
nos alerta o professor Gustavo Tepedino*®*, da chamada prova diabdlica.

Isso igualmente ocorreu com o0s acidentes de transporte, deixando claro na
jurisprudéncia que a vitima do dano ndo teria como provar a culpa do agente pelo fato danoso.
Nesse interim, os tribunais comecaram a utilizar artificios para alcancar a culpa, dentre eles,
culpa presumida (6nus da prova); ampliacdo da responsabilidade contratual, entre outros.

Progressivamente entendeu-se pela admissdo da responsabilidade civil sem a
necessidade de provar a culpa para alguns casos. Em outros termos, segundo Gustavo
Tepedino'®, “A partir da conotagdo dada a nogéo de ‘acidente’, ndo mais um evento atribuivel
ao acaso ou a fatalidade, foi preciso abandonar a ideia, até entdo axiomatica, de que a
responsabilidade s6 poderia ser invocada como san¢do por uma falta cometida”.

Para ndo deixar desemparada a vitima, com uma certa progressao de tempo, desenvolve-
se um novo sistema de responsabilidade civil com base na teoria do risco. Este dita que quem
exercer determinadas atividades deve ser responsavel pelos seus riscos, independentemente da
valoracdo da conduta do sujeito. A responsabilidade objetiva tem suas raizes nas obras pioneiras
de Raymond Saleilles e Louis Josserand, seguidos por Georges Ripert. E, na busca de um
fundamento para a responsabilidade objetiva, os juristas, principalmente na Franga, conceberam
a teoria do risco, justamente no final do século XIX, época de fervoroso desenvolvimento
industrial®,

Para os autores Nelson Rosenvald, Cristiano Chaves e Felipe Peixoto!?’, o
desenvolvimento da teoria do risco néo se deu de modo linear e univoco; a doutrina de Saleilles
deixa claro ser mais equitativo e mais digno (principio da dignidade da pessoa humana) que
cada qual assuma os riscos de sua atividade. O critério de imputagdo dos riscos na pratica “exige
que aquele que obtém proveito da iniciativa Ihe suporte os encargos”%. Nessa perspectiva
surge a teoria do risco proveito, cujo suporte doutrinario € a no¢ao de que é “sujeito a reparacao

aquele que tira um proveito ou vantagem do fato causador do dano. Isto é, ‘quem aufere o

104 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Cédigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, 2v., pg. 805.
105 |bid., pg. 805.

196 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10? ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2012, pg. 152.

07 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil, volume 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. — S&o Paulo: Atlas, 2015, pg.
418.

108 1bid., pg. 418.
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comodo suporta o incOmodo’”.1%° Por isso, os doutrinadores em comento entendem que na
teoria objetiva qualquer um pode realizar uma atividade econémica pelos moldes da sociedade
capitalista, mas “aquele que delibera por assumir o risco inerente a uma atividade devera se
responsabilizar por todos os danos dela decorrente independentemente da existéncia da
culpa”0,

Deve-se deixar claro que a responsabilidade civil objetiva ndo é sinénimo de
responsabilidade sem culpa, trata-se de uma deducdo equivocada, na verdade a doutrina
objetiva ndo consagra uma responsabilidade sem culpa, mas uma responsabilidade
independentemente da existéncia de culpa'!!. Portanto, na verdade ndo é necessario comprovar
a culpa, e mesmo que se prove que ndo houve culpa ou dolo, havera responsabilidade pelo dano,
porque aquele que delibera por assumir o risco inerente a uma atividade deverd se
responsabilizar por todos os danos dela decorrente independentemente da existéncia da culpa.

Esclarece Gustavo Tepedino!!? que a doutrina brasileira passou a identificar no Codigo
Civil de 1916 hipoteses de responsabilidade sem culpa, nos termos do seu artigo 1.529 e a lei
extravagante comecgou a consagrar a responsabilidade objetiva para os casos, principalmente de
estradas de ferro (Dec. n.8.213/1912); acidentes de trabalho (Lei n. 8.213/1991); mineragéo
(Dec. n. 277 de 1967); atividades lesivas ao meio ambiente (Lei. n. 6.938/1981); transporte
aéreo (Lei n. 7.565 de 1986)'%,

A responsabilidade subjetiva sempre foi a regra no Codigo civilista de 1916, ou seja,
todo o sistema de responsabilidade civil estava calcado na culpa provada sob a inspiragdo do
Caodigo Napolednico. Assim, a vitima deveria provar o comportamento culposo do causador do
prejuizo para conseguir alcancar a indenizacdo pelo dano. Com o novo Cadigo Civil de 2002

houve profunda modificacdo na disciplina, principalmente em relagdo ao cdédigo anterior que

109 EARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
direito civil: responsabilidade civil, volume 3. 2. ed. rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: Atlas, 2015, pg.
418.

110 |bid., pg. 415.

11 1bid., pg. 422.

12 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil e o Direito Civil Constitucional. Direito Civil: Direito
das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3% ed. S&o Paulo: GEN, 2008, 2 v., pg. 806.

113 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Codigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, 2v., pg. 806.
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era pautado na clausula geral de responsabilidade subjetiva. Destarte, adverte o professor Sérgio

Cavalieri Filho'4:

Temos no Cdédigo atual um sistema de responsabilidade prevalentemente
objetivo, porque esse é o sistema que foi montado ao longo do século XX por
meio de leis especiais; sem exclusdo, todavia, da responsabilidade subjetiva,
gue tera espago sempre que ndo tivermos disposicdo legal expressa
consagrando a responsabilidade objetiva.

O Cadigo Civil atual estabelece uma clausula geral de responsabilidade civil subjetiva
combinando dois artigos em seu diploma, o art. 927115 e 1866, ditando que aquele que praticar
ato ilicito, causando danos a outrem, vai ter que repara-lo. A conduta humana que por culpa,
causar dano a outrem, enseja o dever de indenizar, sendo essa conduta omissiva ou comissiva
(art. 186 do CC/02). Quanto ao conceito de responsabilidade civil subjetiva Sérgio Cavalieri
Filho!’ ensina ser um “comportamento humano voluntario que se exterioriza de uma agéo ou
omisséo, produzindo consequéncias juridicas”.

Como demonstrado historicamente, a responsabilidade subjetiva ndo € capaz de
responsabilizar o provocador do dano em todos os casos, principalmente quando tratamos da
responsabilidade civil em uma sociedade de informacéo, de risco, complexa, plural, dinamicas
e capitalista. Porquanto, para ndo deixar desemparada a vitima desenvolve-se um novo sistema
de responsabilidade com base na teoria do risco.

Na responsabilidade extracontratual objetiva ndo teremos o pressuposto da
comprovacdo da culpa, nesse sentido, “provados 0 dano e o nexo causal, 6nus da vitima,
exsurge o dever de reparar, independentemente de culpa”*®. Para o doutrinador Cavalieri Filho

“O causador do dano so se exime do dever de indenizar se provar alguma das causas de exclusdo

14 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10% ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2012, pg. 24.

115 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo Unico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem. BRASIL. Cdédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de
2002. la edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

116 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. BRASIL. Cdédigo Civil, Lei
10.406, de 10 de janeiro de 2002. 1a edigdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002

W7 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10% ed. Sdo Paulo: Editora Atlas
S.A, 2012, pg. 25.

118 1bid., pg. 152.
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do nexo causal”*®. Para o autor, a doutrina do risco pode ser resumida da seguinte forma: “todo
prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de
ter ou ndo agido com culpa”.

De acordo com o doutrinador Gustavo Tepedino'?, a clausula geral de responsabilidade
objetiva nos termos do paragrafo Unico do artigo 927, trata das atividades que “implicam um
alto risco, ou um risco que ultrapassa o normal”. Para Tepedino, “somente pode ser definida
como objetiva a responsabilidade do causador de dano quando esta decorrer de ‘atividade
normalmente desenvolvida® por ele”*?%, Por conseguinte, essa atividade deve ser habitual pelo
causador do dano'?,

Ensina Maria Helena Diniz!?3 que, em regra, a responsabilidade civil funda-se na culpa
e 0 lesado deverd demonstrar, para obter reparacdo do dano sofrido, que o lesante agiu com
imprudéncia, impericia ou negligéncia (culpa), entretanto, havera responsabilidade sem culpa,
baseada na teoria do risco (CC, art. 927, paragrafo Unico'?*). Portanto, serdo duas as
modalidades de responsabilidade civil extracontratual quanto ao fundamento: a subjetiva, se
fundada na culpa, e; a objetiva, se ligada ao risco'?®. E importante também esclarecer, neste
primeiro momento, que a doutrina se divide quanto ao entendimento de duas ou uma clausula

geral de responsabilidade, em outros termos explica Tartuce!?6:

A responsabilidade subjetiva constitui regra geral em nosso ordenamento
juridico, baseada na teoria da culpa. Entretanto, também ja foi exposto um
outro posicionamento, ainda minoritario, pelo qual a culpa seria um elemento
acidental da responsabilidade civil. Compartilna dessa ideia Gustavo
Tepedino, para quem o nosso ordenamento juridico adotou um sistema
dualista, havendo equivocos ao denotar que a responsabilidade subjetiva

19 FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10* ed. S&o Paulo: Editora Atlas
S.A, 2012, pg. 152.

120 TEPEDINO, Gustavo; BARBOSA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin. Codigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, 2 v., pg. 805.
121 1bid., pg. 805.

122 1bid., pg. 805.

123 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil brasileiro: responsabilidade civil. 282 edicdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2014, 7 v., pags. 576-577.

124 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-
lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem. Cédigo Civil, Lei 10.406, de 10 de janeiro de 2002. 1a
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constitui regra.

Parece contraditério em primeiro momento que defendamos o retorno da culpa na
responsabilidade objetiva, principalmente em relacdo a prova diabolica, entretanto, o retorno a
culpa é diferente da ideologia oitocentista, aqui assume contornos préprios, no dever de cuidado
para com 0 meio ambiente e 0s outros. A imputacdo fica a cargo de um conceito axiologico e
jusnaturalista, como ja observado.

Nessa continuidade, necessario se faz repensar o instituto da responsabilidade civil
objetiva. Nelson Rosenvald'?’ alerta-nos que a festejada imputacdo objetiva, por mais que
corresponda aos “anseios de equanimidade social é tributaria de uma teoria da justica que
prioriza a liberdade e a neutralidade do sistema juridico perante as escolhas de condutas™?®,
Logo, “a ascensdo da imputacdo objetiva da reparacdo de danos em seu viés solidarista de
méaxima protecdo as vitimas impds um arrefecimento do viés moral da responsabilidade
civil™?s,

Nelson Rosenvald'®, assim como este trabalho defende, acredita que tal
responsabilidade acaba por estimular a distribuico e transferéncia dos danos para a sociedade,
consequentemente, torna-se diabdlica. Pois, reiteradamente se externalizam os riscos, ou em
alguns casos, 0s seguros cobrem o0s custos dos danos morais e materiais de um ilicito,
eliminando a discusséo da culpa. Por exemplo, nos acidentes de carro, para o segurado causar
ou n&o causar dano é quase indiferente, quem cobre o custo é a seguradora®3™.

Consequentemente, a responsabilidade objetiva assume apenas a funcéo reparatdria e
perde sua funcdo de desestimular condutas ilicitas e potencias ofensores, se retira a visdo do
civilista da punicdo do ofensor para a tutela da vitima do dano, logo, pouco importa a
reprovabilidade da conduta do ofensor, pois ao se cessar a discussao quanto a ilicitude e a culpa
ndo se considera quem praticou o ilicito, por conta disso, a condenacdo civil se converte em
impunidade do ofensor e a responsabilidade se mantém neutra perante valores juridicamente

relevantes, como os direitos humanos e fundamentais.13?

12’ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacao e a pena civil. 22 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, pg. 81.
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Como nos alerta Nelson Rosenvald'®, “As sociedades democraticas ndo podem
funcionar se aos direitos concedidos ao individuo ndo lhe correspondam certos deveres”.
Portanto, a teoria objetiva pautada no risco € de suma importancia, acertadamente, mas devemos
juntamente e complementar a ela, aferir a culpa sob o viés interpretativo da lei ao caso
concreto!3 (do “dever ser” em correspondéncia com o “ser”), a conjugacéo do risco e da culpa
ird fortalecer o modelo juridico na imputacdo da responsabilidade tendo em vista os danos,
principalmente em casos que temos um nitido desrespeito aos valores consagrados na
Constituicdo, em especial, no que diz respeito aos direitos humanos.

Em suma, a responsabilidade civil ndo pode ter apenas como garantia a recomposicao
patrimonial e extrapatrimonial, mas, também, em fase de comportamentos reprovaveis, a
funcdo punitiva (exercida pelos punitive damages) e precaucional, para tanto necessita-se de
uma nova revalorizagdo da culpa, agora em novas bases, ndo mais nas bases oitocentistas como
excludente de responsabilidade, mas incluida ao sistema de responsabilidade civil, como dever
de cuidado. Necessidade essa de se apurar 0s riscos, danos e culpa conjuntamente no instituto
da responsabilidade civil; dai podemos cogitar de um sistema de responsabilidade civil
multifuncional, com fungdes e subfuncdes para atender finalidades diversas.

Além do mais como ensina o doutrinador Nelson Rosenvald, a censura ao
comportamento do agente na responsabilidade objetiva ndo é incompativel com a pena civil
(punitive damages), mas ao contrdrio € um “terreno que normalmente as finalidade
compensatdrias de danos e de desestimulo de ilicitos se encontraram em carater de
complementariedade™%,

A certeza de que a producdo de qualquer dano implica apenas na obrigacéo de indenizar,
estimula o agente econdmico a impor a translagdo do “custo de risco” no proprio “custo do
produto”, coletivizando-se as perdas de forma previamente calculada, portanto, a
responsabilidade civil ndo pode se manter inerte e indenizar/compensar apenas o individuo que
sofreu diretamente o dano quando este dano extrapola a sua orbita individual, entre outras
razBes, as seguintes: todos nos pagamos pelos custo de risco embutido no produto ou no servigo

“comumente 0 responsavel pelo pagamento serd um segurador ou outra espécie de garante, mas

133 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparagdo e a pena civil. 22 edic&o.
Séo Paulo: Editora Atlas: 2014, pags. 193 a 194.

1% 1bid., pg. 95.

135 |bid., 215.
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ndo aquele sujeito cujo comportamento nocivo se quer conter”3,

De acordo com Nelson Rosenvald®®’, a “existéncia de um comportamento reprovavel
no regime de responsabilidade civil objetiva justifica a imposicdo de uma san¢do punitiva”, ja
que uma das fung¢des dos punitive damages € justamente o desestimulo e a punicao.

Como ensina Nelson Rosenvald®®®, o individualismo exasperado do laissez-faire
demandava pela irresponsabilidade, por isso inegavel e dificil eraa comprovacéo da culpa, mas
naquilo que se deseja para o futuro, e que defende-se neste trabalho, cabera a pena civil exercer
0 papel de preco pela culpa, o exame do comportamento negligente do agente e de seu descaso
pelos direitos alheios ndo é um dado para ser sepultado na teoria objetiva.

Necessario se faz demonstrar a acentuada reprovabilidade do conduta do ofensor e seu
desprezo para com terceiro e com o direito; nesse sentido, o sistema juridico pode
perfeitamente, conforme Nelson Rosenvald, “escapar da influéncia hegemonica da culpa, sem
negar as raizes morais da disciplina [...] cogita-se de uma funcéo social da culpa, pela qual o
exacerbar das san¢des exerce efeito preventivo”®, logo, ndo se trata de escolher entre culpa ou

risco, mas de trabalhar conjuntamente os dois. Ensina Rosenvald4°:

A reestruturacdo do Cdadigo Civil brasileiro em termos de relagdo entre o
artigo 927 do Cadigo Civil (imputagdo subjetiva) e o seu paragrafo Unico
(imputagdo objetiva) viabilizou aquilo que na Italia gerou, nas palavras de
LUIGI MENGONI, um esquema l6gico diverso daquele que tradicionalmente
operava na base da regra-excecdo. A substituicdo do principio da culpa pelo
principio do risco ocorrera nas considerages das consequéncias de uma
conduta no ambiente social, tido agora como critério hermenéutico de escolha
de um regra de decisdo. Esta valoracdo social assumira uma fungédo néo apenas
corretiva, mas constitutiva de principios [...] Com base nas consideragdes
sobre o impacto das atividades humanas sobre o corpo social, a afericdo de
culpa serd valorizada sob o ponto de vista interpretativo das hipoteses
concretas da responsabilidade civil objetiva ou subjetiva, com polos opostos,
porem em uma linha de complementariedade.

Outra questdo a ser levantada é a interpretativa, no Caodigo Civil de 1916 a interpretacao
juridica estava presa ao formalismo do positivismo juridico, pela aplicacdo mecénica dos juizes.

Ap0s a consolidacdo da Constituicdo Federal de 1988 e 0 novo Cadigo Civil de 2002, ndo mais

1% ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacéo e a pena civil. 22 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, pg. 216.

137 1bid., pg. 216.

138 1bid., pg.112.

1% 1bid., pg.113.

149 1bid., pg.113.
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permanece tal interpretagdo, como nos ensina Francisco Amaral'*! “ a seguranga, valor
fundamental da ordem burguesa, com a consequente certeza na realizacdo do direito, cede a
vez, na prioridades axiologicas, a justica e ao bem comum”, desenvolve-se a tendéncia de
superacdo do formalismo juridico, principalmente nos novos ditames interpretativos,
“interpretar ndo é apenas compreender um direito pressuposto como objeto, mas sim elaborar
solugdes decisorias para casos juridicos concretos, com eventual suporte em principios
juridicos, cujo primado aumenta a importancia do raciocinio juridico e da sua revisdo™*?. As
clausulas gerais e os principios fazem do CC/02 um sistema aberto, ndo mais fechado, na qual
uma ordem axioldgica ou teleolégica de principios juridicos “permitem uma verdadeira
“principializagdo” do modelo interpretativo™'43. Dai, entende-se que 0s principios
constitucionais projetam-se no direito privado, tais como o da dignidade da pessoa humana, dos
valores sociais, da livre inciativa. Essas questdes ndo fogem a responsabilidade civil, conforme

ensina Nelson Rosenvald44:

ao tentarmos demonstrar que, recolocando-se a afericdo da culpa apara um
outro espaco da responsabilidade civil, que ndo aquele de mecanismo de
contencdo de demandas reparatorias, mas sim o de imposi¢do de uma sangdo
— agora de natureza punitiva-, o direito privado se aproxima ainda mais dos
objetivos solidaristas da Constituicdo Federal e de toda uma tendéncia pos-
positivista de tutela as situagdes existéncias da pessoa humana, evidenciada
ndo apenas na legislacdo interna como por convengles internacionais
ratificadas com eficécia supralegal, como ja decidido pelo Supremo Tribunal
Federal. De fato, a protecédo de direitos fundamentais requer a civilizagdo dos
agentes econémicos, de forma a que o mercado possa atender a uma ordem
econémica ndo apenas livre, com igualdade virtuosa: atenta aos deveres de
cuidado e de ética no exercicios de suas atividades.

Os principios informativos do Codigo Civil, sdo aqueles que guiam o legislador e o
aplicador do direito, séo eles, de acordo com Francisco de Amaral: a) principio da socialidade,

dita que os valores coletivos sobrepde os individuais, sem perda do principio da dignidade da

pessoa humana; b) principio da eticidade, da preferéncia aos critérios éticos-juridicos em

141 AMARAL, Francisco. O Cddigo Civil brasileiro e o problema metodoldgico de sua realizagdo: do
paradigma da aplicacdo ao paradigma judicativo-decisorio. In: TARTUCE, FLAVIO; CARTILHO,
Ricardo. Direito (coordenadores). Direito Civil: Direito patrimonial e Direito existencial. Estudo em
homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006,
pags. 4-24.

142 1bid., pg. 16.

143 1bid., pg. 16.

144 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacdo e a pena civil. 22
edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas: 2014, pg.113.
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detrimento aos critérios l6gico-formais, o juiz cria a norma para 0 caso concreto, representa
esse principio, também, a crenca no equilibrio econémico dos contratos; c) principio da
operabilidade ou concretude, € um principio hermenéutico filosofico e juridico, visa realizar a
perfeita igualdade material, constitui-se como modelo ideal de justica que orienta a realizacdo
do direito, de modo a evitar injusticas ou desigualdade resultante da rigidez da formula legal,
ja na adequacdo da norma ao caso concreto, opera por meio da igualdade e da
proporcionalidade, de modo a realizar ndo a justica do caso concreto, mas o direito do caso
concreto, tem também a funcdo corretiva na material contratual, quantificadora nos casos de
indenizacdo e, supletiva nos casos de compromisso arbitral'#s.

A importancia desses principios informadores encontra-se nos polissistemas do Cadigo
Civil que regula parte especial em relagdo a norma geral pressuposta no Cédigo Civil de 2002.
A maior parte da regulamentacdo da atividade privada é feita por leis especiais, e ndo pelo
proprio codigo civil. O resultado disso foi 0 que 0 monossistema (texto Unico no qual estavam
reunidas e sistematizadas regras gerias do direito comum na orbita privada) passou a ser um
polissistema.

Nesse sentido, os codigos deixam de ter funcédo principal, passando a assumir um carater
residual, subsidiario, regulador de relagdes juridicas ndo tratadas em outras normas. As
clausulas gerais, os conceitos juridicos indeterminados e os principios inseridos no Cddigo
Civil, sdo exemplos de flexibilizagdo da norma cujo escopo foi permitir a sobrevivéncia e 0
didlogo dos cddigos com as demais normas, sobretudo com os estatutos. Certamente, a
Constituicdo, foi reservado o papel central, superior e conformador da unidade. Os
microssistemas por seu turno, regulam matérias especificas, sendo dotados de regras e
principios proprios que justificam sua organizacdo autbnoma, permitindo uma viséo

panoramica e atual do tema em face das novas relagdes sociais'“®. Logo, para lograr mais

145 AMARAL, Francisco. O Cédigo Civil brasileiro e o problema metodolégico de sua realizagdo: do
paradigma da aplicacdo ao paradigma judicativo-decisorio. In: TARTUCE, FLAVIO; CARTILHO,
Ricardo. Direito (coordenadores). Direito Civil: Direito patrimonial e Direito existencial. Estudo em
homenagem a professora Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka. Sdo Paulo: Método, 2006,
pags. 18-21.

146 CERVO, Fernando Antonio Sacchetim. Codificacdo, descodificacdo e recodificacdo - do
monossistema ao polissistema juridico. In: Lex Magister. S&o Paulo. Disponivel em: <
http://www.editoramagister.com/doutrina_26450826_CODIFICACAO_DESCODIFICACAO_E_REC
ODIFICACAO__DO_MONOSSISTEMA_AO_POLISSISTEMA_JURIDICO.aspx> Acesso em: 01
de junho de 2016.
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sucesso na prevencdo, em especial no caso Samarco, necessario € criar leis especiais quanto a
atividade mineradora no pais'#’.

Hodiernamente, vivemos em uma sociedade de informacédo, globalizada, capitalista e de
risco. Em sintese, a “Sociedade da Informac&o consiste na forma como a informacao é exposta
a sociedade através das Tecnologias de Informacdo e Comunicacao no sentido de lidar com a
informacéo e que toma esta como elemento central de toda actividade humana™'#, A sociedade
brasileira ndo foge disto, com 0s novos meios de comunicacgdo, principalmente a internet, a
informacdo passa a ser de acesso de todos e pode ser utilizada como mecanismo de
transparéncia e controle.

Nesse horizonte, a responsabilidade civil por dano ambiental ganha relevo, na medida
em que, pela sua natureza, 0s riscos que caracterizam a sociedade pds-industrial tém direta
relagdo com o meio ambiente, séo riscos dotados de grande magnitude e alcance global. O
desastre ocorrido no distrito de Bento Rodrigues, teve e tém repercussoes nefastas em diversos
ecossistemas existentes em torno do Rio Doce, além de prejudicar varios brasileiros que
necessitam do rio Doce para sobreviver.

O conceito de sociedade de risco se cruza diretamente com o de globalizag&o: os riscos
sdo democraticos, afetando nacdes e classes sociais sem respeitar fronteiras de nenhum tipo.
Apbs o reconhecimento dos riscos pela sociedade pela informacao, necessario se faz o discurso
social sobre a intervencdo estatal, principalmente a intervencdo na esfera empresarial, como
ocorre no caso em estudo, em relagéo aos riscos e ameagas.

Percebe-se que 0 momento histérico atual inquire novas respostas a serem dadas pelos
instituto da responsabilidade civil, apds a tragédia envolvendo a empresa Samarco é tempo de
analisar o instituto sob o seu viés multifuncional para atender essas novas necessidades sociais,
principalmente quando tratamos de atividades que implicam um alto risco ou um risco maior
que o normal, que € o caso das barragens construidas pela Samarco.

Apls a tragédia do Titanic, nenhum argumento pode ser utilizado em desfavor a
responsabilidade civil em face da imprevisibilidade das acGes da natureza e alta tecnologia
investida, isto é, ndo mais se permite que determinada empresa utilize-se do vergdo da

imprevisibilidade das “obras da natureza” para ndo ser precavido, principalmente, tragando e

147 Esse assunto sera retomado na funcgdo precaucional da responsabilidade civil no capitulo 3 desse
trabalho.

UANTUNES, Ana. Sociedade da Informacdo. IN: FACULDADE DE ECONOMIA DA
UNIVERSIDADE DE COMIBRA. COIMBRA, 2008. Disponivel em:
<http://www4.fe.uc.pt/fontes/trabalhos/2008007.pdf>. Acesso em: 06 de margo de 2016.
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operando planos de contingéncia. A Samarco (também a empresa Vale e BHP) nao aprendeu
com esse ilustre exemplo historico, ndo tomou as devidas medidas preventivas e nem conseguiu
implantar um plano de contingéncia valido.

Para além disso, deve ser responsavel pela atividade de risco que desenvolvia, ndo
restando duvida que a BHP Billiton deve responder pelos danos, mesmo porque entende-se que
deva suportar a responsabilizacdo pelos danos todo aquele que tire proveito de determinada
atividade que lhe forneca lucratividade ou beneficio. Se exercia atividade de alto risco, e se
aproveita dos lucros, deve a empresa BHP Billiton responder objetivamente pelos danos. Deve-
se também apurar seu dolo e/ou sua culpa, conjuntamente com o risco, para assim fixar-se uma

devida punicao.

2.5.2 Responsabilidade Objetiva e o Risco Integral

Como visto, na busca de um fundamento para a responsabilidade objetiva os juristas
conceberam a teoria do risco. Para o professor CAVALIERI'® “risco € perigo, é probabilidade
de dano, importando, isso, dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa deve Ihe assumir
0s riscos e reparar 0 dano dela decorrente”. A doutrina do risco é resumida pelo autor em
comento da seguinte forma “todo prejuizo deve ser atribuido ao seu autor e reparado por quem
0 causou, independentemente de ter ou ndo agido com culpa”®, ou seja, como explica o autor
“resolve-se 0 problema na relacdo de causalidade, dispensavel qualquer juizo de valor sobre a
culpa do responsavel, que é aquele que materialmente causou 0 dano™*%%,

Jé a teoria do risco integral dita que o dever de indenizar se faz presente tdo s6 em face
do dano, ainda que nos casos de culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso fortuito ou de
forca maior. Em outros termos justifica o dever de indenizar até nos casos de inexisténcia do
nexo causal. Por ser tdo extrema, praticamente ndo é aplicada. E uma teoria sujeita a criticas
doutrinarias, justamente por ser tdo extremada, ndo cogitando como ou porque ocorreu o dano
ou mesmo pela culpa ou dolo dos agentes.

S&o hipoteses de risco integral em nosso ordenamento: 1) Dano ambiental, nos termos

149 FILHO, Sérgio Cavalieri. Capitulol: responsabilidade. Programa de Responsabilidade Civil. 10?
ed. S&o Paulo: Editora Atlas S.A, 2012, pg. 15.
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dos artigos: 225, § 3° da CF/88'%2 c/c art. 14, § 1° da Lei n° 6.938/ 811%3, que estabelecem a
obrigacdo de reparar o dano ambiental independentemente de culpa (como no caso Samarco);
2) Seguro obrigatério DPVAT4, instituido pela Lei n® 6.194/74%5, com alteracéo pela Lei n°
8.441/92'%, 0 objetivo do DPVAT é custear as indenizacdes as pessoas envolvidas em acidentes
de trénsito ou a seus dependentes, em outros termos, qualquer lesado em um acidente de transito
podera receber o DPVAT, sem a necessidade de comprovar a culpa ou o pagamento do seguro;
3) Danos nucleares, nos termos do art. 21, XXIII, “d” da CF/88%".

Quanto a essa modalidade de risco integral tendo em vista o dano ambiental,

principalmente em relagdo ao caso em estudo, Caroline Menezes Barreto®®8, esclarece que o

152 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragées. § 3° As condutas e atividades consideradas
lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢des penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados. Constituicdo (1988).
Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Contém as
emendas constitucionais posteriores. Brasilia, DF: Senado, 1988.

153 Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacdo federal, estadual e municipal, o ndo
cumprimento das medidas necessarias a preservacao ou corre¢do dos inconvenientes e danos causados
pela degradacdo da qualidade ambiental sujeitard os transgressores: § 1° Sem obstar a aplicagdo das
penalidades previstas neste artigo, € o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a
indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O
Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor acéo de responsabilidade civil
e criminal, por danos causados ao meio ambiente. BRASIL. Lei n°® 6.938, de 31 de Agosto de 1981.
Diério oficial da Republica Federativa do Brasil. Poder Executivo, Brasilia, DF, 31 de agosto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6938.htm>. Acesso em 10 de junho de
2016.

154 Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre.

15 BRASIL. Lei n°6.194, de 19 de dezembro de 1974. Diario oficial da Republica Federativa do Brasil.
Poder Executivo, Brasilia, DF, 19 de dezembro. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6194.htm>. Acesso em 10 de junho de 2016.

15 BRASIL. Lei n° 8.441, de 13 de julho de 1992. Diario oficial da Republica Federativa do Brasil.
Poder Executivo, Brasilia, DF, 13 de julho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8441.htm>. Acesso em 10 de junho de 2016.

157 Art. 21. Compete a Unido: XXIII - explorar os servigos e instalagdes nucleares de qualquer natureza
e exercer monopolio estatal sobre a pesquisa, a lavra, 0 enriquecimento e reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes principios
e condi¢Bes: d) a responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa; (Incluida
pela Emenda: XXIV - organizar, manter e executar a inspecdo do trabalho; XXV - estabelecer as areas
e as condicOes para o exercicio da atividade de garimpagem, em forma associativa. Constituigao (1988).
Constituicao da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Contém as
emendas constitucionais posteriores. Brasilia, DF: Senado, 1988.

1% BARRETO, Caroline Menezes. O STJ e a teoria do risco integral na responsabilidade civil por
dano ambiental. IN: conteudo juridico. Disponivel em: <
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Superior Tribunal de Justica (STJ) consagrou o entendimento de que a responsabilidade civil
por dano ambiental é fundada na teoria do risco integral, pois ndo se admitem excludentes de
responsabilidade. Necessario apenas a ocorréncia de resultado prejudicial ao homem e ao meio
ambiente advinda de uma acéo ou omissédo do responsavel. Desse modo, conforme Barreto!®?,
para o STJ a responsabilidade civil por danos ambientais, seja por lesdo ao meio ambiente ou
por ofensa a direitos individuais (dano ambiental privado), é objetiva, fundada na teoria do risco
integral, em face do disposto no art. 14, § 1°, da Lei 6.938/1981, que consagra o principio do
poluidor-pagador.

Ademais, conforme dita Barreto®®, o STJ entende que a responsabilidade objetiva
fundada na teoria do risco integral € uma imputacéo atribuida por lei a determinadas pessoas
para ressarcirem 0s danos provocados por atividades exercidas no seu interesse e sob seu
controle, sem que se proceda a qualquer indagacdo sobre o elemento subjetivo da conduta,
bastando a relacdo de causalidade entre o dano sofrido pela vitima e a situacdo de risco criada

pelo agente. Por conseguinte, Barreto!®! em apud STJ entende que:

Desse modo, tem-se que em relagdo aos danos ambientais, incide a teoria do
risco integral, advindo dai o carater objetivo da responsabilidade, com
expressa previsdo constitucional (art. 225, § 3°, da CF) e legal (art.14, § 1°, da
Lei 6.938/1981), sendo, por conseguinte, descabida a alegacdo de excludentes
de responsabilidade, bastando, para tanto, a ocorréncia de resultado prejudicial
ao homem e ao ambiente advinda de uma a¢do ou omissdo do responsavel
(EDcl no REsp 1.346.430-PR, Quarta Turma, DJe 14/2/2013)'".

Por conta disso, podemos claramente imputar a responsabilidade civil por risco integral
a Samarco, pois ha a ocorréncia de resultado prejudicial (morte do Rio Doce) advinda de uma
omissdo do responsavel por suas atividades exercidas no seu interesse e sob seu controle.
Todavia, como ja demonstrado nesse trabalho (item anterior), isto gera varios problemas, dentre

eles, um desmerecimento quanto a culpa dos agentes econémicos envolvidos, ndo que a teoria

http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-stj-e-a-teoria-do-risco-integral-na-responsabilidade-civil-
por-dano-ambiental,51705.html>. Acesso em: 01 de junho de 2016.

¥BARRETO, Caroline Menezes. O STJ e a teoria do risco integral na responsabilidade civil por
dano ambiental. IN: conteido juridico. Disponivel em: <
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,0-stj-e-a-teoria-do-risco-integral-na-responsabilidade-civil-
por-dano-ambiental,51705.html>. Acesso em: 01 de junho de 2016.
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do risco integral seja retrogada ou desmerecida, mas necessario se faz, juntamente a ela,
investigar a culpa, ou até mesmo o dolo, dos agentes envolvidos.

Isso se torna importantissimo para o caso em estudo: como visto pelo grupo
POEMAS'®2, a andlise da constituicdo da Samarco revela uma estratégia financeira do grupo
BHP Billiton com a criacdo de sua subsidiaria BHP Billiton Brasil Ltda., tendo por objeto a
“desresponsabilizacdo operacional” do grupo, se revelando plenamente a partir do ingresso da
Vale S.A. (em 2000) e de sua reestruturacdo societaria como um modelo de joint venture no
qual a responsabilidade juridica sobre as opera¢des da Samarco recai exclusivamente sobre a
Vale. Necessario, portanto, perquirir por esse dolo e acrescé-lo na responsabilidade objetiva;
somado a isso, também investigar a falta de cuidado da empresa com o meio ambiente e para
com todos os brasileiros; as falsas informag6es (principalmente, quanto a anélise toxicoldgica
da lama) dada pela empresa a sociedade brasileira; a falta de apreco por aqueles que sofreram
com a tragédia; entre outros.

Para aplicar o novo conceito de responsabilidade civil defendido, é necessario perquirir
juntamente a teoria do risco o elemento subjetivo da conduta no caso concreto. No caso em
estudo, fica claro que a empresa responde por omissao (deveria tomar medidas preventivas e,
em especial, ter um plano de contingéncia), lembrando que essa imputacdo se baseia na
imputacdo jusnaturalista, quanto a responsabilidade, faltou com seu dever de cuidado com o
todo e para com todos, por isso, aplica-se 0s punitive damages também ao caso, pois busca-se
todas as suas subfuncdes ao caso. Estas subfungdes serdo estudadas no capitulo 4, desse
trabalho.

162 \/ide pagina 16 no capitulo 1 desse trabalho.
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CAPITULO 3 FUNCOES E SUBFUNCOES DA RESPONSABILIDADE CIVIL SOB
ENFOQUE DOS PUNITIVE DAMAGES

3.1 Funcgdes da responsabilidade civil

Antes de questionarmos a funcéo da responsabilidade civil € necessario discutir a funcéo
do Direito. Sendo que, uma das mais importantes funcdes deste é justamente o fim ético que se
persegue: garantir a liberdade e a igualdade de todos. A par disso, a proibicdo de causar danos
ou expor a riscos é um bom motivo para restringir a liberdade (conforme ressaltado no capitulo
2, a restricdo da liberdade pelo Direito tem como fim e somente se legitima na medida em que
se presta a garantir a liberdade dos demais). Paul Smith'® nos adverte que John Stuart Mill'64
acreditava que o Unico propdsito para o qual o poder pode ser exercido corretamente sobre 0
individuo, a fim de limitar sua liberdade, é para evitar danos aos outros, pela acdo ou omissao.

Smith®6® esclarece que causar dano é prejudicar interesses; nem todo dano ao interesse
atinge o corpo ou a mente, por exemplo, posso ter sofrido um furto em minha casa sem saber.
Todas as feridas sdo danos, mas nem todos os danos causam feridas. Apenas os atos moralmente
errados podem ser justificadamente proibidos por Lei. Nem todo dano é errado, alguns se
justificam por outros principios, como no caso da legitima defesa.

Além do mais, Smith% em citacdo a Mill*®" elucida que as acdes que prejudicam os
direitos dos outros, podem ser punidas ou proibidas. O individuo também pode ser compelido
a praticar acoes que beneficiam os outros, como fornecer provas ao tribunal ou salvar vidas, por
exemplo, pois para Mill tanto a agdo quanto a omisséo trardo, eventualmente, danos*68. Por isso,
Mill sugere a aplicacdo do principio da prevencao aos danos nos casos que ha uma obrigacédo

de conduta de ajudar e cooperar.16°

163 SMITH, Paul. Capitulo 6: principios limitadores da liberdade. Filosofia Moral e Politica: principais
questdes, conceitos e teorias. Trad. Soraya Freitas. Sdo Paulo: Madras, 2009, pg. 92.

164 SMITH, op. cit., apud MILL, John Stuart. On Liberty (1859), ed. Elizabeth Rapaport, indianapolis:
Hackett Publishing Company, 1978.

165 SMITH, op. cit., pg. 92.

166 SMITH, op. cit, pg. 93.

167 SMITH, op. cit., loc. cit.

168 1dem.

169 SMITH, Paul. Capitulo 6: principios limitadores da liberdade. Filosofia Moral e Politica: principais
questdes, conceitos e teorias. Trad. Soraya Freitas. S&o Paulo: Madras, 2009, pg. 93, em apud MILL,
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Feinberg'™®, por sua vez, faz uma distincéo entre dano prejudicial pablico e privado.
Este ocorre com individuos especificos, enquanto o dano publico acontece nas instituicdes de
interesse publico. Nesse sentido, evitar tanto os danos privados quanto os publicos é de interesse
da lei; entretanto, executar uma lei traz gastos publicos, dessa maneira nem todo dano
prejudicial deve ser ilegal. Logo, os legisladores devem levar em conta a gravidade do dano,
sua probabilidade e o valor da atividade em risco'’!.

Isto posto, devemos analisar a responsabilidade civil como meio de prevencao tanto a
danos privados quantos aos publicos, funcdo esta precipua do Direito. Além do mais, dano ndo
é somente uma conduta comissiva mas também omissiva, ou seja, quando se deixa de fazer algo
em favor de terceiros pode ocorrer o dano. Podemos verificar, no caso Samarco, uma omissao
tanto da Administragdo Pablica em fiscalizar a empresa Samarco (principalmente da BHP e
Vale), quanto desta, em ter um plano de contingéncia e ser precaucional.

A compensacao de danos como instrumento ressarcitorio se tornou prioridade em quase
todos ao manuais de estudos de direito privado: deve-se romper com esse dogma. No presente
estudo, rompemos com esse dogma, as sangdes civis punitivas sdo como um estimulo indireto
capaz de induzir potenciais ofensores a se abster de atos antijuridicos e pautar suas condutas
nos valores e normas que a sociedade brasileira tanto preza. Chega de impunidades!

A insuficiéncia das solucdes oferecidas pela responsabilidade civil, como no caso
Samarco, implica na necessidade de uma nova postura do ordenamento juridico. A
responsabilidade deve ser um sistema complexo com vérias finalidades, oferecendo margens
de operabilidade e interpretacdo do Direito, ndo somente aos juristas, legisladores e
administradores publicos, mas a toda sociedade, desestimulando, prevenindo, punindo,
reparando, estimulando. Nem sempre uma conduta danosa sera tdo torpe a ponte de ser punida,
neste caso somente a reparagdo basta para prevenir e punir.

Como ja tracamos o conceito de responsabilidade civil, trataremos agora das funcdes e
subfuncdes da responsabilidade civil.

Para o autor Nelson Rosenvald!’?, é necessario “levantar 0 véu reparatorio, que encobre

toda a plasticidade da responsabilidade civil”, cada uma das fungdes perseguem uma utilidade,

John Stuart. On Liberty (1859), ed. Elizabeth Rapaport, indianapolis: Hackett Publishing Company,
1978, apud FEINBERG, Harm to Others, p. 11; Harmless Weongdoing, p. 33f.

170 SMITH, op. cit., pg. 93, apud Feinberg, Harm to Others, p. 191.

171 SMITH, op. cit., p. 191.

172 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacdo e a pena civil. 22
edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas: 2014, pg. 108.
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um fim. Enquanto a funcéo reparatoria e compensatoria busca a certeza do direito, a funcéo
preventiva e punitiva buscam uma seguranca social tendo em vista o principio da solidariedade,
rompe-se com 0s obstaculos econdmicos e sociais que impedem realmente a igualdade e a
liberdade.

De acordo com o doutrinador Arnoldo Wald'"3, “a fungdo de um instituto se traduz por
um conjunto de regras com um mesmo significado. Uma vez identificada a significacdo de
determinadas regras, o intérprete pode aplica-las de maneira mais adequada, evitando, assim,
que a norma se torne injusta ao caso concreto”.

Em relacdo as fungBes da responsabilidade civil temos uma série de divergéncias
doutrinarias quanto ao nimero das fungdes. Nelson Rosenvald'’* defende que ha trés fungdes
da responsabilidade civil: a) reparatéria; b) punitiva e; ¢) precaucional’®. Ja para o doutrinador
Arnoldo Wald hé vérias funcdes da responsabilidade civil sendo elas: a) funcdo ressarcitoria;
b) funcdo compensatdria; ¢) funcdo punitiva; d) funcdo sociopreventiva. Para Paulo Nader ha
apenas trés fungdes que sdo controvertidas na doutrina, sendo somente a primeira pacifica: 1)
funcgéo reparatodria; 2) fungdo preventiva; 3) fungdo punitiva (punitive damages). Adotamos as
seguintes fungbes: 1) funcdo reparatdria; 2) funcdo compensatéria; 3) funcdo preventiva
precaucional; 4) funcdo dos punitive damages. Cada qual, pode possuir subfun¢des ou uma

Unica subfuncéo, de acordo com o caso concreto ou fato.

3.2 Funcao reparatoria e compensatdria

A funcdo reparatoria ou ressarcitoria tem o conddo de ressarcir a lesdo sofrida pelo
ofendido e, se possivel, retornar ao status quo ante, enquanto a fungdo compensatoria se traduz
como a impossibilidade daquela, ou seja, diante da impossibilidade de voltar ao status quo ante,
se compensa 0 lesado por um valor pecuniario, isso ocorre principalmente em danos
extrapatrimoniais. Essas duas funcBes sdo proprias do conceito classico de responsabilidade
civil, enquanto os demais itens partem de uma pesquisa mais avancada da responsabilidade civil

que busca novas respostas aos ilicitos. Para o professor Paulo Nader'’®, “a reparacdo deve

173 WALD, Arnoldo. Capitulo 4: funcdes da responsabilidade civil — funcdo punitiva. Direito Civil:
Responsabilidade Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 7 v. (e-book epud).

174 ROSENVALD, Nelson. As func¢des da Responsabilidade Civil: a reparacdo e a pena civil. 22 edicéo.
Séo Paulo: Editora Atlas: 2014, pg. 17.

175 1dem.

176 NADER, Paulo. Conceito de Responsabilidade Civil. Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil.6% ed, rev., atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2016 (e-book epud).
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abranger todos os danos impostos pelo agente a vitima, sejam estes materiais ou morais,
possivel a cumulacdo das modalidades”, pois, para ele, a reparacdo que conste como parcial
corresponde a justica parcial.

Em alguns casos, a responsabilidade civil terd a subfuncdo preventiva e punitiva
garantida na fungdo reparatéria ou/e compensatoria, normalmente, porque nestes casos o dano
ndo ultrapassa a sua individualidade, ou seja, fica restrito aquele caso. Como por exemplo: a
responsabilidade por fato de outrem ou da coisa (art. 932 e arts. 936-938). O aplicador do
direito, tendo em vista as condi¢fes do caso concreto, devera ponderar se essas duas funcdes

(compensatdria e indenizatéria) sdo suficientes para punir e prevenir futuros danos.

3.3 Funcéo preventiva precaucional

A fungdo precaucional desenvolvida por Nelson Rosenvald'’” é de suma importancia
neste trabalho. Apesar de utilizarmos algumas finalidades da funcdo dada pelo autor,
acrescentamos outras. Estas foram elaboradas através de pesquisa doutrinaria e de acordo com
0 que foi retirado do caso em estudo.

Primeiramente, o doutrinador Rosenvald'® distingue “ameaca” de “risco”: aquela é
definida como algo que causa dano, o risco € o resultado da multiplicacdo da probabilidade pela
ameaca. A funcédo da prevencéo precaucional é estudada como forma de principio, principio da
precaucdo, e sera aplicado nos casos de riscos potenciais (ou hipotéticos) e abstratos que
possam induzir os chamados danos graves e irreversiveis. Nas palavras de Rosenvald, “¢ o risco
do risco”*’®. Para o doutrinador, riscos e incertezas se aproximam do principio, pois este atua
na antecipag&o, nas incertezas, em “um momento em que ndo ha certezas, sobre a inocuidade
de um produto ou de uma atividade e, ainda assim, se dita uma restricdo ou mesmo uma
interdicao”18°,

De acordo com o professor, o principio da precaucdo desloca a ideia de resolver o0s
problemas post factum, o que ndo é compativel com a sociedade pds-moderna e, quando houver

confronto entre o ordenamento juridico e as atividades danosas cujas consequéncias ndo sao

1" ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacéo e a pena civil. 22
edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas: 2014, pags. 100 a 107.

178 1bid., pg. 101.

179 1bid., pg. 101.

180 1hid., pg. 102.



56

passiveis de compensacdo ou de securitizacdo, o principio deve ingressar coibindo ou
sancionando condutas!®!.

Nelson Rosenvald'®?, esclarece que o Direito Ambiental foi a porta de ingresso do
principio da precaucéo, nos termos do artigo 15 da Declaracéo da ECO 92! que expressamente
prevé o principio, determinando que caberé ao Estado proteger o meio ambiente, observando o
principio da precaucdo quando houver ameaca de danos graves ou irreversiveis. Decerto, 0
principio conduz efeitos preventivos. No caso em estudo a Samarco alegou a “surpresa” de ter
ocorrido eventuais danos, entretanto, ndo pode o Estado acolher tal entendimento, pois ha o
dever de protecdo ao meio ambiente segundo o principio da precau¢do; a questdo é: como? As
subfuncdes deste principio dara as respostas.

Existe muita critica dos liberalistas quanto a esse principio, alegando que o principio em
questdo macula a autonomia privada, todavia, tal postulado ndo prospera, a responsabilidade
civil deve aflorar da propria funcdo do Direito, esta assegurar a liberdade, sendo que s6 ha
liberdade se houver limitacdo a propria liberdade, alias, "a liberdade do tubardo € a morte das

sardinhas"!8, De acordo com o ilustre professor Bobbio'®:

O liberalismo é uma doutrina s6 parcialmente igualitaria, entre as liberdades
protegidas inclusive também, em geral, a liberdade de possuir e de acumular,
sem limites e a titulo privado, bens econémicos, assim como a liberdade de
empreender operagdes econdmicas (liberdade de iniciativa econdmica),
liberdades das quais se originaram e continuam a se originar as grandes
desigualdades sociais nas sociedades capitalistas mais avancadas e entre as
sociedades economicamente mais desenvolvidas e as do Terceiro Mundo.

181 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da Responsabilidade Civil: a reparacdo e a pena civil. 22
edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas: 2014, pg. 103

182 1dem.

183 PRINCIPIO 15 - De modo a proteger o meio ambiente, o principio da precaucio deve ser amplamente
observado pelos Estados, de acordo com suas capacidades. Quando houver ameaca de danos sérios ou
irreversiveis, a auséncia de absoluta certeza cientifica ndo deve ser utilizada como razao para postegar
medidas eficazes e economicamente vidveis para prevenir a degradacdo ambiental. ONU. 1992.
DECLARACAO DO RIO DE JANEIRO SOBRE MEIO AMBIENTE E DESENVOLVIMENTO
(1992). Disponivel em: < http://www.onu.org.br/rio20/img/2012/01/rio92.pdf>. Acesso em 01 de junho
de 2016.

18 BERLIN, Isaiah. Quatros ensaios sobre a Liberdade. Traducdo FERREIRA, Wamberto Hudson.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981, pg. 137.

18 BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Trad. COUTINHO, Carlos Nelson. Rio de Janeiro:
Ediouro, 1996, pg.41.
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Berlin'®, explicando o conceito de liberdade negativa, relata que pelo fato dos filésofos
classicos da Inglaterra perceberem que os fins e as atividade dos homens ndo se harmonizam
automaticamente entre si, bem como pelo fato de atribuirem alto valor a outras finalidades, tais
como a justica, felicidade, cultura, seguranca, igualdade, eles estavam preparados para restringir
a liberdade em favor de outros valores e até mesmo da propria liberdade, entendeu-se, portanto,
que a area de livre acdo dos homens deve ser limitada pela lei'®’. Ora, o Estado deve delimitar
esse espaco de liberdade dos seus cidaddos para ndo ocorrer o inverso da propria liberdade, e 0
faz em matéria civel, coordenando condutas. O Estado, para assegurar a liberdade, deve
restringir condutas que causem danos evitando-as ou punindo-as.

De acordo com Nelson Rosenvald!®, a funcdo preventiva precaucional levara em
consideracdo a ponderacdo do custo de evitar o risco e realiza¢do do risco, ou seja, na busca de
uma licenga de funcionamento de determinada empresa, 0 empresario devera demonstrar que a
sua atividade ndo degradou o meio ambiente, logo, inverte-se 0 6nus da prova perante a
Administracdo Publica ou ao Judiciario. O STJ'® ja se manifestou nesse sentido, transferindo
para o empreendedor da atividade potencialmente lesiva o 6nus de demonstrar a seguranca de
seu empreendimento numa acao civil publica que objetivava a reparacdo do dano ambiental.

Outra materializacdo deste principio no direito brasileiro é a exigéncia do Estudo de

Impacto Ambiental (EIA/RIMA) no procedimento de licenciamento de obras ou atividades

18 BERLIN, Isaiah. Quatros ensaios sobre a Liberdade. Traducdo FERREIRA, Wamberto Hudson.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1981, pg. 137.

187 1dem.

188 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacéo e a pena civil. 22
edigdo. Séo Paulo: Editora Atlas: 2014, pg. 104

189 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. (22 Turma). RESP 972.902-RS. Rio Grande Sul. Relatora:
Min. Eliana Calmon. Pesquisa de Jurisprudéncia. Julgado em 25/08/2009. Disponivel em: <
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=903149&sReg=200701758820&s
Data=20090914&formato=PDF>. Acesso em: 03 de junho de 2016.
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potencialmente causadoras de impacto ambiental. Também o principio esta de acordo com o
disposto nos artigos 225, § 1°, IV da CF'® e art. 5°, XXXV da CF,

Outra importante caracteristica desse principio dado por Nelson Rosenvald®? ¢ a
flexibilidade do nexo causal para aplica¢do da causalidade concorrente, tendo por consequéncia
a responsabilizacéo coletiva da pluralidade de agentes envolvidos. O autor destaca, ainda, que
a precaucao dentro dos parametros de razoabilidade, aplicaria san¢des tais como: proibicdo do
exercicio da atividade em casos extremos (funcéo proibitiva); restricdo ao exercicio da atividade
e; impor um dever de transparéncia quanto ao contelido da atividade danosa a sociedade!®®
(funcéo investigativa e informativa).

O principio da precaucéo nos oferece novos contornos do instituto da responsabilidade
civil, principalmente em relagdo ao caso Samarco. Houve falhas ndo apenas das empresas
Samarco, BHP Billiton, Vale e BHP Billiton Brasil, mas do proprio Estado em néo aplicar o
principio em comento para evitar essa enorme tragédia. De fato, Nelson Rosenvald ndo poderia

estar mais certo. Nesse seguimento, veja o entendimento do Greenpeace®* no caso em estudo:

Ao contrério do que recomendava o Ministério Publico, a Samarco ndo tinha
um plano de contingéncia para a comunidade de Bento Rodrigues. O maximo
gue se soube foi de algumas ligacdes telefbnicas para os moradores. Ouvindo
0 barulho destruidor se aproximar, um corre-corre desesperado comecou. Os
mais velhos foram recolhidos de carro. Os mais jovens subiram correndo para
as partes mais altas da localidade.

190 Art, 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracGes. 8 1° Para assegurar a efetividade desse
direito, incumbe ao Poder Publico: IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de impacto
ambiental, a que se dara publicidade. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Contém as emendas constitucionais posteriores. Brasilia,
DF: Senado, 1988.

1 XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito. BRASIL.
Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988. Contém as emendas constitucionais posteriores. Brasilia, DF: Senado, 1988.

192 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacdo e a pena civil. 22
edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas: 2014, pg. 105.

193 |bid., pags. 106 a 107.

1% MANENTI, Caetano. Do lucro a Lama. Revista Greenpeace. 4% edicdo. Disponivel em: <
http://revistagreenpeace.org/edicao/4/mariana/>. Acesso em: 04 de julho de 2016.
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O engenheiro civil Celso Atienza'® relata que a tragédia envolvendo a mineradora
Samarco deixou claro que ndo havia um plano de emergéncia. De acordo o especialista “Eles
ndo tinham um plano de contingéncia ativo”, ainda, Atienza relata que o Instituto de Pesquisas
Espaciais (INPE) ja havia previsto que a barragem estava sujeita a rompimento, e questiona:
“Quais medidas de engenharia foram tomadas?”°.

Logo, podera a Administracdo Publica ou o Poder Judiciario, quando o caso lhe for
levado, exercer a: a) funcdo restritiva: restringe a atividade de uma empresa, por exemplo, que
a empresa funcione com apenas 30% de sua capacidade até que determinado problema seja
resolvido; b) fungdo interditiva, nesta funcéo, ao contrario da anterior, a atividade empresaria
nédo poder ser exercida até que todos os problemas envolvendo a atividade sejam resolvidos; c)
fungdo proibitiva, nesta haver total proibigcdo de determinada atividade empresarial, citemos
como exemplo, a proibicdo do trabalho infantil; d) funcdo probatoria, de acordo com o principio
da precaucdo, o 6nus da prova fica a cargo daquele que exerce a atividade, devendo provar que
sua atividade ndo € de risco ou danosa; €) funcdo informativa: decorre, em parte, do principio
anterior, cabe aquele que exerce atividade empresarial informar quais s&o 0s riscos e ameacas
que sua atividade trardo a sociedade brasileira e a0 meio ambiente.

Outra importante subfuncdo dessa funcdo é o incentivo a préaticas correta (funcédo
incentivadora). Em outros termos, o Estado podera incentivar condutas preventivas e
socioambientais corretas. Podemos citar como exemplo: o IPTU verde adotado em Salvador
pelo Decreto n. 25.899 de 24 de marco de 20157, um incentivo fiscal aqueles que adotam
praticas socioambientais em propriedades residenciais e nao residenciais. No caso em estudo,
0 Estado podera incentivar as Mineradoras a adotarem certas posturas preventivas e
socioambientais a troco de um incentivo fiscal, ou outro que atenda aos interesses coletivos.
Portanto, tal incentivo, satisfaz o principio da socialidade, pois busca-se um fim ético, um bem

comum a todos.

1% SOBRAL, EMILY. Samarco, cadé o plano de emergéncia da mineradora em Mariana? In: Blog
Emily Sobral. Disponivel em: <http://segurancaocupacionales.com.br/samarco-cade-o-plano-de-
emergencia-da-mineradora-em-mariana/>. Acesso em 06 de junho de 2016.

19 1dem.

197 BRASIL. Decreto n. 25.899 de 24 de margo de 2015. Poder Executivo. Salvador, Bahia, margo de
2015. Disponivel em: <http://www.sefaz.salvador.ba.gov.br/Documento/ObterArquivo/1252>. Acesso
em: 02 de junho de 2016.
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Para 0 HOMA (Centro de Direitos Humanos e Empresas)!®® em citagdo a Tuncak!®,
afirma-se que: “as autoridades brasileiras precisam discutir se a legislacdo para a atividade
mineradora é consistente com os padrdes internacionais de direitos humanos, incluindo o direito
a informagdo”. Nesse sentido, Tuncak afirma que o “Estado tem a obrigacao de gerar, atualizar
e disseminar informacdes sobre o impacto ambiental e presenca de substancias nocivas, ao
passo que empresas tém a responsabilidade de respeitar os direitos humanos”?%, Acrescenta-se
mais uma subfuncdo da funcdo preventiva precaucional: investigativa. Deve o Estado antes de
consentir com determinada atividade de alto risco investigar ou pedir informagdes ao futuro
administrador dessa atividade os riscos que trardo a sociedade brasileira, ou seja, um estudo
sobre o impacto ambiental e social que essas empresas podem ou trazem na persecucao da sua
atividade empresarial.

Em contrapartida ao defendido, o doutrinador Paulo Nader?®!, entende que: “a previsdo
legal ou contratual da reparacdo reforga nas pessoas a consciéncia da importancia de néo lesar
outrem”. Para o doutrinador, a fungédo preventiva € assumida quando a sentenca judicial atribui
a obrigacdo de reparar os danos, logo, para o autor “as sentencas judiciais desenvolvem uma
atividade pedagdgica, educativa, evitando, em muitos casos, a pratica de atos ilicitos”. Ainda,
Nader cita Margareth Brazier e John Murphy?®?, para afirmar que: “a imposicdo de
responsabilidade civil opera ndo simplesmente para transferir os prejuizos relevantes da vitima
para o ofensor, mas também para impedir a conduta ilicita em questdo...”. Como ja visto, em
alguns casos a compensacdo ou a indenizagdo sera suficiente para punir e prevenir, como
defendido pelo doutrinador. Mas, essa prevencao, sera post factum e somente sera valida em
alguns casos. Diferentemente do autor, a funcdo preventiva precaucional exerce a funcdo

primordialmente ante factum.

1% HOMA. RELATORIO REUNIAO COM O GRUPO DE TRABALHO DA ONU SOBRE
DIREITOS HUMANOS, EMPRESAS TRANSNACIONAIS E OUTRAS EMPRESAS EM
MARIANA, MINAS GERAIS. Mariana, 12 de Dezembro de 2015. Disponivel em: <
http://homacdhe.com/wp-content/uploads/2015/12/Relato%CC%81rio-Final-Visita-a%CC%80-
Mariana-e-reunia%CC%830-com-GP.pdf>. Acesso em 14 de junho de 2016.

19 TUNCAK, Baskut. Reunido. In: Visita do Grupo de Trabalho da Organizagdo das NagGes
Unidas ao Brasil. Mariana, MG. 12 dez. 2015.

200 1dem.

201 NADER, Paulo. Conceito de Responsabilidade Civil. Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil.6% ed, rev., atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2016 (e-book epud).

202 NADER, op. cit., apud André Gustavo Corréa de Andrade, “Indenizacdo Punitiva”, em Revista
EMERYJ, periddico da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, edigdo em homenagem pelo
centenario de nascimento do Ministro José de Aguiar Dias, vol. 9, n° 16, 2006, p. 138. Do autor, v. ainda
Dano Moral e Indenizagdo Punitiva, 12 ed., Rio de Janeiro, Editora Forense, 2006.
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Certamente, uma das subfungbes mais importante dessa funcdo é a fiscalizatoria.
Mesmo que tenha se dado o aceite a determinada atividade empresarial, devera a Administracéo
Publica exercer sua funcdo fiscalizatéria para averiguar se as empresas entdo cumprindo
realmente seus deveres e obrigacoes.

Para o doutrinador Arnoldo Wald?®, “A funcdo sociopreventiva, que decorre do
principio da precaucao, representa o esforco do legislador no sentido de evitar a infracdo. Trata-
se de uma forma mais suave que a pena em sentido lato”. Aqui poderiamos adicionar mais uma
fungdo do principio em comento, funcdo deliberativa. Nesse sentido, hd uma iniciativa da
Associacdo Mineradora do Ministério Pablico (AMMP) em propor um projeto de lei de
iniciativa popular para estabelecer normas de seguranca para as barragens de rejeitos de
mineracdo em Minas Gerais?®4. Entre as medidas, temos a participacdo da populacdo no
licenciamento ambiental; prioridade nas acdes de prevencéo e, por fim; a transparéncia das
informacdes relacionadas a seguranca. Esse projeto de Lei nada mais é do que a personificacdo
do principio da precaucdo ao caso estudado. Nesse sentido, a funcdo precaucional é
primordialmente ante factum e secundariamente aplicada post factum.

Rosenvald?® entende que na sociedade de risco deve o ordenamento juridico induzir
comportamentos, principalmente estimulando aos potenciais ofensores a adotar medidas de
seguranca, bem como o Poder Publico deve fiscalizar os agentes econémicos de maior potencial
lesivo. Para o autor, todas as perspectivas de protecao efetiva de direito merecem destaque, seja
processualmente ou materialmente, para assegurar as fungdes da responsabilidade civil. Para
tanto, precisamos romper com o dogma da responsabilidade civil como sistema reparatério de
danos.?0¢

Fica a cargo principalmente da Administracdo Publica em aplicar o principio em
comento; fiscalizando; flexibilizando o nexo causal para aplicacdo da causalidade concorrente
(no caso entre as empresas BHP Billiton, BHP Billiton Brasil, Samarco e Vale); proibindo o
exercicio da atividade se for o caso (se entender que a Samarco ainda ndo é capaz de

desenvolver a atividade); restringindo e interditando o exercicio da atividade até a adequacao

203 WALD, Arnoldo. Capitulo 2: 3. Responsabilidade juridica: a relagdo conceitual entre obrigacéo e
dever. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, 7 v. (e-book epud).
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Acesso em 19 de junho de 2016.
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da empresa a todos os parametros de seguranca; e impondo um dever de transparéncia quanto
ao contetdo da atividade danosa a sociedade.

Quando aplicado o principio ao caso concreto, podera o juiz aplicar uma destas medidas
e, ainda, inverter o Onus da prova, podendo inclusive fixar obrigacdo de fazer, em relagéo a
transparéncia. Mas, fica a cargo do Poder Legislativo e Executivo: aquele deliberar sobre novas
leis que tenham como objetivo evitar ou coibir danos, a este de regulamentar novos meios de

prevencdo a determinadas atividades de risco ou a condutas potencialmente lesivas a sociedade.
3.4 Funcao punitiva - punitive damages

O que sdo os punitive damages? Os punitive damages Sa0 um acréscimo pecuniario na
condenacdo daquele que praticou um ilicito tendo por finalidade uma punicdo para coibir
malicias ou condutas arbitrarias, segundo Nelson Rosenvald?®” é um “remédio que tem por
finalidade deter o ofensor, evitando a reiteracdo de condutas similares no futuro, bem como
desestimular outros a se engajar da mesma maneira”. Se diferem dos compensatory damages,
porque estes estdo ligados a importancia dos danos sofridos pela vitima; também ndo se
confundem com os exemplary damages que tem por principal finalidade constituir um
desestimulo a condutas similares, enquanto que 0s punitive damages tem por finalidade

primordial a punicdo®®. Para Salomao Resed4?® os punitive damages séo:

Um acréscimo econdmico na condenagdo imposta ao sujeito ativo do ato
ilicito, em razéo da sua gravidade e reiteracdo que vai além do que se estipula
como necessario para satisfazer o ofendido, no intuito de desestimula-lo a
pratica de novos atos, além de mitigar a pratica de comportamentos
semelhantes por parte de potenciais ofensores, assegurando a paz social e
consequente funcdo social da responsabilidade civil.

A doutrina dos punitive damages advém do sistema juridico do common law,
principalmente adotado pela Inglaterra e Estados Unidos. Conforme ensina Andrade?°, tornou-
se comum dizer que o Direito, no sistema de common law, é mais orientado pela experiéncia

do que pela légica, o raciocinio indutivo prepondera sobre o dedutivo. Além do mais, como
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explica o autor: “correndo 0 risco de um excessivo reducionismo, pode-se dizer que a marca
caracteristica do common law é 0 pragmatismo”.

Contudo, nos paises da familia romano-germanica, prepondera o Direito positivo sob o
signo da seguranca e da previsibilidade, regulando todos os aspectos da vida social através da
formulagdo de regras gerais e abstratas previamente elaboradas?**. Para além dessas diferencas,
Nelson Rosenvald?? acredita que as fronteiras entre ambos foram rompidas, ndo sdo universos
apartados, pois as nacdes da common law recorrem a legislacao assim como os filiados ao civil
law recorrem e reconhecem a importancia de uma construcéo do direito pelos tribunais e pelos
costumes.

Nossa doutrina tem atribuido ao termo e ao conceito varios significados para estabelecer
um critério de conexdo (ou ndo) com a responsabilidade civil brasileira. Para muitos
doutrinadores, o0s punitive damages sd@o a materializagdo de uma das funcbes da
responsabilidade civil. Outros doutrinadores entendem, como Paulo Nader?'3, que néo faz parte
do instituto.

Como visto, a responsabilidade civil em sua fungédo preventiva precaucional pode evitar
futuros danos, mas também é necessario outro item de suma importancia para que ela exerca
essa funcdo preventiva: os punitive damages. Estes serdo aplicados quando a funcéo reparatdria
e/ou compensatoria ndo forem capazes de prevenir e punir futuros danos.

O jurista Andrade®, esclarece que os punitive damages sdo denominados também
como vindictive damages, punitory damages, speculative damages, imaginary damages,
presumptive damages, added damages, smart money. Para Adriano Stanley Rocha Souza,

Andréa Moraes Borges e Andréa Gouthier Caldas?®, assim como para Pedro Ricardo Serpa?!®
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a traducéo seria indenizacdo punitiva, ja para o doutrinador Nelson Rosenvald?l’ a melhor
traducdo seria condenacao punitiva, segue-se a traducdo do autor Nelson Rosenvald.

No direito norte-americano a consequéncia juridica mais comum para o dano (damage)
é a indenizacdo ou reparacdo em dinheiro, & qual se atribui a denominagdo damages; entretanto,
também ¢é difundido o entendimento de que a responsabilidade civil (tort law) tem por
finalidade ndo apenas a reparacdo ou compensacao do dano ocorrido, mas também a prevencéo
de danos futuros, atuando como fator de dissuasao, ou seja, opera como como prevencdo de
danos tanto na esfera do ofensor para que ndo cause mais danos quanto perante os outros?8,

Para entender o conceito de condenacéo punitiva, ou funcéo punitiva civil, de autoria
do doutrinador Nelson Rosenvald?!®, é necessario demonstrar a tese a que ele recorre para
fundamentar seu posicionamento quanto ao ilicito e & correspondente sangdo. Pois bem,
Rosenvald?? entende pela mesma tese do autor Paolo Benazzo?*!que, “o conceito de ilicito é
conexo com o de sangdo”, e como tal, o ilicito submetido a sancéo podera ser tratado de duas
formas, pelo seu valor sintomatico ou por seu valor causal. No primeiro o valor do ilicito é
considerado por si sO, ou seja, uma ruptura no ordenamento juridico ja é capaz de sustentar a
sanc¢do, mesmo que ndo haja dano. Em melhor termo, a sangdo intervém pela conduta, por
exemplo, o artigo 187 do Codigo Civil que trata do abuso do direito, pois caracteriza o abuso
de direito por aquele que exerce um direito subjetivo ou potestativo de forma desproporcional
independentemente de sua consequéncia???.

O valor sintomético pode ser vislumbrado, por exemplo, na punicéo dos crimes de mera
conduta ou nos crimes formais, eis que este independe de resultado naturalistico, pois sua
consumacao ocorre antes de sua producdo, por exemplo, na extorsdo mediante sequestro, o
crime ocorre no momento que a pessoa é sequestrada, independente do recebimento do resgate.
O crime de mera conduta, por sua vez, é aquele que ndo concebe o resultado naturalistico,
diferentemente do crime formal que o resultado naturalistico pode até ocorrer, mas € irrelevante,

como por exemplo, o crime de desobediéncia.
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O autor Rosenvald da o seguinte exemplo: imaginemos um sujeito que queira ver a
nudez de sua vizinha, para tanto invade sua residéncia e tenta espionar pelas janelas, contudo,
a vizinha ndo se encontra, qual seria a responsabilidade deste autor frente a responsabilidade
civil? Pela atual sistemética do conceito de responsabilidade civil ndo responderia civilmente,
pois ndo ha o elemento “dano”.

O valor casual, por sua vez, leva em conta a consequéncia da conduta ilicita, ou seja, 0
desvalor do comportamento € diretamente proporcional a relevancia dos efeitos que derivam
do ilicito, no plano do ordenamento juridico. O artigo 927 do Cédigo Civil estabelece, no nosso
ordenamento, a regra geral pela qual “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano
a outrem, fica obrigado a repara-lo”. Perceba que ndo se sanciona 0 comportamento, mas a
causa em si?%,

Logo, para Rosenvald,??* amparado na tese de Paolo Benazzo??®°, entende que as sangdes
punitivas de direito civil se articulam em dois grupos: as penas privadas e as penas Civis,
diferenciando-se pelas circunstancias punitivas primarias ou secundarias. As penas civis
possuem finalidade punitiva primaria, pois tendem a evitar uma conduta, possuindo, de acordo
com o autor, valor sintomatico. Por outro lado, as penas privadas possuem finalidade punitiva
secundaria e possuem valor casual, porque 0 momento aflitivo sempre revestira uma exigéncia
de elidir os efeitos do ilicito, sendo a pena privada instrumental a reparacdo, ja que a pena
desencadeada pelo dano neutraliza as consequéncias da ofensa. E casual, pois o valor do ilicito
é proporcional & consideracdo e a relevancia dos efeitos que derivam do ilicito no ordenamento,
ou seja, a sancao intervém pelas consequéncias dela emanada.

Em suma, os punitive damages estariam no campo do valor sintomatico punindo o fato
em si. Para Rosenvald “o ilicito é pressuposto da san¢do”,%? logo, “a incidéncia de uma sangdo
punitiva pela pratica de um ilicito podera ser fonte de responsabilidade, independentemente de

afericdo concreta de danos”?%’.
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Decerto, devemos romper com 0 antigo consenso dogmatico que a responsabilidade
civil deve apenas reparar os danos. De acordo com o doutrinador Wald??8, a punicéo civil esta
sendo discutida tendo em vista a reflexdo acerca dos danos insuscetiveis de reparacdo
pecunidria, cuja determinacdo e quantificacdo se tornam bastante complexas. Também, o autor,
questionar a eventual complementacdo da indenizacdo paga pelas seguradoras, nos casos de
seguro obrigatério. Um dos exemplos dado pelo doutrinador Wald??® em relagdo aos novas
reflexGes da pena civil é justamente com relacdo aos danos ambientais, “os quais geram
consequéncias tdo graves que a sociedade é incapaz de avaliar com precisao (p. ex., o desastre
nuclear de Chernobyl), além dos danos em massa praticados contra 0s consumidores”.

Arnoldo Wald*° entende que com a ampla difusdo dos danos, as quais além de
irreparaveis apresentam um alto grau de incerteza de identificacdo dos lesados, é possivel
concluir que o custo social desses prejuizos serd quase sempre superior ao dano sofrido por
cada lesado individualmente considerado. E justamente o que foi defendido aqui, antes da
Samarco ser indiciada judicialmente quem arcou com os primeiros efeitos dos danos foi a
Administragdo Publica, para além disso, o dano ambiental atingiu todos os brasileiros, o Rio
Doce restou morto, também tivemos uma perda sem precedentes do patriménio histérico da

cidade de Mariana.

3.4.1 Funcgdes dos punitive damages

De acordo com Serpa?3! os punitive damages elencados na doutrina estadunidense tém
as seguintes func@es: 1) funcdo de justica publica; 2) funcdo preventiva; 3) funcao punitiva; 4)
fungdo educativa; 5) funcdo vingativa; 6) funcdo compensatéria. Utilizando as funcdes dos
punitive damages estadunidense estudado por SERPA e, outras func¢bes dos punitive damages
elencados na doutrina, construimos as seguintes funcGes dos punitive damages como
condenacdo punitiva: 1) funcdo de Justica Social; 2) funcdo preventiva de desestimulo ao
cometimento de novos ilicitos; 3) funcdo punitiva; 4) funcdo educativa; 5) funcdo vingativa; 6)

funcdo corretiva de vicios mercadol6gicos ou capitalistas.
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3.4.1.1 Funcao de Justica Social

De acordo com Luis Fernando Barzotto?®’, a justica social se contrapde a justica
particular. Esta tem como objeto o bem do particular, em uma troca ou distribui¢éo, enquanto
que a justica social tem por objeto o bem comum. Sendo um conceito moral, 0 conceito de
justica diz respeito a realizacdo de um determinado bem, na justica social visa-se diretamente
0 bem comum e, indiretamente, 0 bem deste ou daquele particular. De acordo com o autor

Barzotto233:

Em uma sociedade de iguais, isto significa que o outro é considerado,
simplesmente por sua condi¢éo de pessoa humana, membro da comunidade.
Assim, o que é devido a um é devido a todos, e o beneficio de um recai sobre
todos. Por exemplo, no direito ambiental, o ato de ndo poluir é algo devido
ndo a este ou aquele individuo, mas a comunidade como um todo ou, de um
modo mais preciso, este ato é devido a todos os membros da comunidade. O
ato que visa diretamente o bem comum alcanca indiretamente o bem de cada
membro da comunidade.

Os punitive damages, nessa perspectiva, € uma expressao da justica social, pois protege
a pessoa humana como tal, e ndo este ou aquele membro, principalmente se aplicados pelo valor
sintomatico do ilicito. Por isso, uma ofensa a um membro é uma ofensa a toda comunidade, a
depender do efetivo prejuizo causado pelo dano, este deve superar o carater individual do dano
e transbordar os limites da tolerabilidade, deve, ainda, ser grave o suficiente para produzir
verdadeiros sofrimentos, intranquilidade social e alteracbes relevantes na ordem
extrapatrimonial coletiva. A existéncia da pena deve-se a justica social, a0 passo que a
quantificacdo da pena fica a cargo da justica comutativa®®*,

Um dano que afeta um coletivo de pessoas configura uma leséo na esfera moral de uma
comunidade, isto €, a violacdo de valores coletivos, atingidos injustificadamente do ponto de
vista juridico e moral, é apto para ensejar uma puni¢do para atender a uma justica social. Logo,

tem funcdo de justica social, porque determinados danos extrapolam sua esfera individual

22 BARZOTTO, Luis Fernando. Justica Social: génese, estrutura e aplicacdo de um conceito. IN:
PUCRS. Disponivel em: <
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moral, alcancado um coletivo de pessoas que se sentem maculadas, desrespeitadas, tanto quanto
nas suas esferas morais quanto na esfera juridica, no dever de respeitar as leis e os valores
consagrados em nosso ordenamento juridico. E o que ocorreu de fato no caso Samarco, a
tragédia ambiental trouxe consigo uma desonra a instituicdo do Estado e do Direito, assim como
entristeceu a todos nés pela perda histérica, ambiental e humana.

Ainda, de acordo com Serpa?®, quando aplicamos os punitive damages, estes asseguram
0 correto respeito a Lei e aos diretos subjetivos dos cidaddos. Aplicam-se os punitive damages
especialmente quando os outros ramos do Direto sancionadores ndo conseguem incidir
(principalmente o penal). Além do mais, alguns danos, como no caso Samarco, que violam
diretos humanos e fundamentais de varias pessoas, funcionaria, também, como forma de
estimulo ao respeito aos direitos fundamentais. Ao incentivar os cidaddos a cumprirem 0s
preceitos da lei, consequentemente se promove o bem estar social. Apos a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 e do Codigo Civil de 2002, ambos eivados de valores em perquirir a
Justica, tal funcdo vai ao encontro das (“de encontro a” = contra; “ao encontro de” = a favor)
necessidades e anseios de uma sociedade solidaria e republicana.

Essa funcdo tem nitida relagdo com o conceito de responsabilidade civil como dever de
cuidado, pois a justica social pressupde a reciprocidade. Barzotto?® explica que: “nas relagdes
do individuo com a comunidade, o dever de justica com todos 0s demais considerados como
membros da comunidade fundamenta-se na reciprocidade”. Ou seja, cada um possui a condi¢ao
de membro da comunidade, por possuirem valores pessoais e humanos reconhecidos pela
prépria sociedade, “cada pessoa humana sé pode esperar ser tratado como pessoa humana por
outra pessoa humana”?¥’. Para Barzotto?®: “a "dignidade da pessoa humana" ¢ o termo que
expressa o principio subjacente a justica social: a pessoa humana é digna, merecedora de todos

0s bens necessarios para realizar-se como ser concreto, individual, racional e social”.

3.4.1.2 Funcao preventiva de desestimulo ao cometimento de novos ilicitos

235 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagdo Punitiva. 2011. 387 f. Dissertacdo (mestrado em Direito
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De acordo com Rosenvald?®, “as san¢des punitivas de direito civil: possuem natureza
aflitiva, sendo estranhas ao direito penal e administrativo, atuando como um tertium genus em
matéria de direito punitivo”. Continua o autor, destacando que essa fungdo punitiva, tem em
maior ou menor grau, a criagdo de uma ameaca de punicdo que desestimula a pratica de ilicito.
Para o autor Rosenvald?*, necessario se faz a superacgéo da funcdo meramente reparatéria da
responsabilidade civil para assegurar uma outra funcdo, que € a desestimulo, ou seja, da
prevencdo, que ganha destaque na atualidade. E a subfuncio da responsabilidade civil aqui
defendida como preventiva de desestimulo.

Assim também o é para Arnoldo Wald?*!. Para ele, os punitive damages apresentam
dupla finalidade, a primeira garante uma conscientiza¢cdo do comportamento danoso do ofensor
através da aplicacdo de uma sancéo, que diminui o seu patriménio, a segunda, por sua vez, gera
um efeito de dissuaséo, ou seja, que a conduta do ofensor sirva de exemplo para outros. A
primeira finalidade condiz com a funcdo de escorreito respeito a Lei, enquanto a segunda é
propria da fungdo preventiva de desestimulos ao cometimento de novos ilicitos.

Para Serpa®*, os punitive damages visam punir o ofensor pelo ilicito cometido e
desestimula-lo a reiterar a conduta ofensiva, o que também se destina a sociedade em geral,
para desestimular cometimento de semelhantes ilicitos.

A partir do momento que o juiz aplica 0s punitive damages sancionando um
comportamento ilicito, esta decisdo serve de modelo para os demais agentes privados da
sociedade. Isso é de suma importancia, por isso, a funcdo punitiva da responsabilidade civil
também funcionaria como um modelo de desestimulo para a sociedade em geral, em especial
para aqueles que estdo na mesma situacdo do ofensor. No caso em anéalise, podemos perceber a
importancia dessa nova fungéo, pois temos outras mineradoras no Brasil que levariam a puni¢édo

como modelo, nesse sentido, o grupo POEMAS?*3, na conclusao de seu relatério, entende que:
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Recomenda-se analisar até que ponto outras empresas mineradoras também
apresentam um comportamento semelhante, do ponto de vista do
endividamento, da intensificacdo da producdo, da precariedade do
licenciamento ambiental e da fragilidade do monitoramento de barragens de
rejeito de modo a avaliar a possibilidade de novos rompimentos durante esse

periodo de fim de ciclo.

Rosenvald®** entende que a pena civil fixada pelo magistrado em razdo de ilicitos
subjetivos ndo se restingue a atender interesses particulares das vitimas, mas pelo contrério, sua
funcdo priméaria é de evitar que o ofensor (e potenciais ofensores) pratique qualquer
comportamento de perigo social. Ainda de acordo com o autor, as funcdes da responsabilidade
civil variam entre a contencdo de danos e a contencdo de comportamentos: no primeiro caso o
juiz observa o passado na tentativa de restaurar o status quo ante, enquanto no segundo, 0
legislador observara a conduta do ofensor e a reprovabilidade desta, para assumir se €
necessario uma funcéo de desestimulo para o ofensor ou para os demais agentes que pretendam
realizar o mesmo ato desprezivel 4.

Para Serpa®*%, a funcéo preventiva de desestimulo ao cometimento de novos ilicitos se
direciona ao autor do ilicito e a sociedade — opera, segundo o autor, “ex ante (ou pro futuro),

desestimulando (“detendo”) o0 cometimento de novos ilicitos

3.4.1.3 Funcéo Punitiva

Para Serpa®¥, e grande parte da doutrina, defende-se que a funcdo mais importante dos
punitive damages € a punitiva, da qual se extrai o préprio nome do instituto. Tal funcdo é
nitidamente retributiva em face de um dano, se destinam a sancionar os ilicitos civis mais

reprovaveis, marcados pela intencionalidade ou desrespeito com direitos alheios.

244 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparacéo e a pena civil. 22
edicédo. S&o Paulo: Editora Atlas: 2014, pg. 58/59.
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28SERPA, Pedro Ricardo. Indenizagéo Punitiva. 2011. 387 f. Dissertagdo (mestrado em Direito Civil).
Universidade de Direito do Largo Séo Francisco, Universidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2011, pg. 42.
247 1bid., pg. 45.
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Serpa®*® em citacdo a C. Calleros?#°, esclarece que na aplicacdo dos punitive damages,
0 grau de reprovabilidade do ilicito é tdo alto que é quase considerado um crime. Por isso, a
pena civil é convocada para impor uma punicédo. Como bem colocado por Serpa?*°, em citagdo
aA. H. Scheiner?®!, os punitive damages sdo “a marreta da Justica Civil”, pois quando utilizados
sdo um instrumento de forca, proximo as san¢des do Direito Penal.

Nelson Rosenvald?®?, entende que a funcdo punitiva é necessaria quando o estimulo
indireto ndo funcionou para desencorajar o ofensor a praticar novos ilicitos, aplicando-se,
portanto, uma san¢do ao responsavel pelo elemento da intencionalidade do seu comportamento
ou seu desprezo pelos efeitos deletérios que sua atividade possa deferir na ordem econémica ou
no psicologico de terceiros.

Interessante a citacdo de Serpa®®® a “metafora do ladrdo” desenvolvida por D.G. Owen,
para descrever a funcéo punitiva. De acordo com a metafora, quando o ofensor (ladr&o) comete
um ilicito altamente reprovavel, ele ndo apenas fere o ofendido, mas, também, a prépria
sociedade, uma vez que, ao invadir intencionalmente a orbita juridica de outra pessoa, o ofensor
também viola os direitos e interesses de todos em respeitar os limites estabelecidos pelo Direito
(ndo causar danos aos outros). Na medida que o ofensor se enriquece com a conduta ilicita, 0s
membros da sociedade se empobrecem, logo, sua conduta deve ser sancionada de maneira
exemplar, a sancdo ird extrapolar os limites do prejuizo suportado pelo ofendido e ira abarcar
também os prejuizos que tal conduta impés a sociedade.

Poderiamos enquadrar essa met&fora do ladrdo na questdo de perda social de um
patrimonio. Nesse sentido, Rosenvald®*em citacdo a Roppo?®°, demonstra que: a sociedade

normalmente reconhece apenas a fun¢do compensatdria sob seu aspecto individual, do dano em
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relacdo ao lesado, mas ndo em favor da sociedade. Elucidando, Rosenvald®®® da o seguinte
exemplo: imaginemos que um sujeito “A” destroi o carro de “B”, “B” ficara satisfeito quando
“A” Ihe indenizar no valor do carro perdido, contudo, qguem ndo estara na mesma situacao sera
a sociedade, pois restara um carro a menos, e este foi feito a partir de recursos naturais escassos,
teremos ai uma perda social de um patriménio.

Para Nelson Rosenvald®’ “a pena, do ponto de vista de uma teoria preventiva, deve
consistir na ameaca de um mal ou sofrimento maior do que o mal ou dano causado com a
violagdo da norma; caso contrario ndo haveria funcéo intimidativa”. Além disso, conforme
entende o autor: ““a retribuicdo ndo é o escopo da pena, ela concerne apenas a um dever juridico
e moral de se dar uma resposta a quem violou a norma”?%8,

Outro importante aspecto desenvolvido pelo doutrinador Rosenvald nesse tdpico é: a
funcdo punitiva serd chamada a responder os ilicitos sem a necessidade do dano, ou seja,
independentemente da afericdo concreta de danos patrimoniais ou extrapatrimoniais, seja por
ndo existirem ou serem de dificil reparacdo ou constatacdo. Pois, como visto, os ilicitos podem
ser tratados de duas formas pelo ordenamento juridico, pelo seu valor sintomatico e pelo seu
valor causal, consequentemente, a pena civil tem valor sintomatico e serd chamada: a
desencorajar novas condutas pelo autor dos danos assim como em prol de potenciais vitimas;
punir um direito que ndo se presta a tutela do direito penal, que certamente recebera sancao

mais efetiva no civel®®,

3.4.1.4 Funcao educativa

Esté intimamente ligada a funcédo anterior e a funcdo preventiva. Como j visto, a pena
civil fixada pelo magistrado em razéo de ilicitos subjetivos ndo limita-se a atender interesses
particulares das vitimas, mas, pelo contrario, sua funcdo primaria é evitar que o ofensor (e
potenciais ofensores) pratique qualquer comportamento de perigo social. Além disso, 0s
punitive damages sdo uma adicéo pecuniéria a compensacao e, por incidirem desta forma, em
resposta aquelas condutas ilicitas com alto grau de reprovabilidade social, tem funcéo

educativa, quer em relacdo ao ofensor quer em relacdo a sociedade.

2% ROSENVALD, op. cit., pg. 86.
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Nesse sentido, Serpa®® ensina que a funcdo educativa dada pelos punitive damages
certifica a importancia de determinado direito e, posteriormente, proclama a gravidade que o
Direito atribui aqueles interesses violados. Logo, “a san¢do reforca a imperatividade da norma
juridica a qual ela se liga e, consequentemente, intensifica a prote¢do aos interesses tutelados
na aludida norma”?%!, demonstrando o grau de reprovabilidade da conduta sinalizando os
standards que devem ser seguidos.

Para Nelson Rosenvald,?®? as sancOes civis da natureza preventiva atuam como um
relevante “instrumento pedagogico e de indole ‘conformativa’ da ordem de mercado. Elas
objetivam promover o individualismo responsavel”, ou seja, a autonomia privada do individuo
é suscetivel de harmonizacdo com os principios da solidariedade e igualdade material, na qual:

“reserva-se 0 direito a escolha das fungdes merecedoras de tutela das atividades econdmicas™?3,

3.4.1.5 Funcdo vingativa

A vinganca aqui a ser ressaltada ndo é aquela dos primordios das relagdes humanas, mas
aqui se reverte de outra roupagem, serve para recompor a honra perdida. Nesse sentido, Serpa?%*
cita C. Calleros?®, a fungéo vingativa assume: “a punigéo do malfeitor atribui a vitima do ilicito
um sentimento de satisfacdo, de que a Justica foi feita, ou outro sentimento de satisfacéo,
decorrente da vinganca imposta ao ofensor”. Também, responde e sacia a sociedade de
informacdo, pois na medida que todos tem conhecimento de uma tragédia, se deseja a punigdo
e a vinganca daqueles que sofreram com o ilicito.

Barzotto em citagdo a Charles Taylor?®6, demonstra que: “pode-se afirmar que a

principal base de identificacdo social nas sociedades hierarquicas € a no¢éo de honra”. Ainda,
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prossegue o autor citando Montesquieu®®’, “a honra ‘é 0 preconceito de cada pessoa e de cada
condicdo’, impondo ‘preferéncias e distingdes’”. Conclui Barzotto?®® que: a honra é o
sentimento de valor pessoal que ocupa uma determinada posicao (status) dentro da hierarquia
social, mas, assumindo-se que os membros da sociedade relacionam-se segundo as ideias de
diferenciacdo e subordinacdo, a igualdade entre os membros da sociedade se dara de forma
proporcional.

O conteldo da regra de distribuicdo na comunidade politica sera "a cada um segundo
sua posicdo"?%. De outro lado, para Barzotto?’?, na sociedade democratica moderna, todos
possuem a mesma "relevancia”, substitui-se a no¢ao de honra pela no¢do moderna de dignidade,
agora usada num sentido universalista e igualitario que nos permite falar de dignidade inerente
aos seres humanos?’. Portanto, a funcdo vingativa afirma que, por sermos humanos, temos
dignidade; esta é protegida pela nossa Constituicdo Federal, e se esse valor precipuo de todos é
violado, ser& necessario recompor o valor da honra, ou em melhores termos, reafirmar o valor

da pessoa humana.

3.4.1.6 Funcao corretiva de vicios mercadoldgicos ou capitalistas

Essa funcdo € de suma importancia para o estudo; os punitive damages assumem a
funcdo de remédio, de correcdo, de vicios ou ilicitos proprios do mercado e do sistema
capitalista. Nesse sentido, a pena civil visa monitorar o mercado tendo em vista 0s principios
da solidariedade, socialidade, dignidade da pessoa humana e boa-fé objetiva.

Acertadamente, uma das funcdes mais importantes dos punitive damages é conter o
calculo econdmico do empreendedor de reparar o dano e repassar 0s custos pelas externalidades

aos ofendidos. Como assevera Rosenvald, a condenagdo punitiva concretiza um dever de
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solidariedade, limitando o campo de iniciativa econdmica a proibicdo de atos lesivos a
interesses sociais, reforcando o compromisso entre a protecdo do mercado e a dignidade da
pessoa humana®’?. Os mercados exercem funcédo social dentro de nossa sociedade, mas “o
ordenamento ndo tem que obedecer cegamente a determinantes externas, as chamadas leis de
mercado, limitando-se a traduzi-las na sua linguagem propria”?’3. Podemos entender que essa
funcéo é assegurada com a eficacia horizontal dos direitos humanos. Vide, Daniel Sarmento?’4,

sobre o tema:

O Estado e o Direito assuem novas fungdes promocionais e se consolida o
entendimento de que os direitos fundamentais ndo devem limitar o seu raio de
acdo as relagdes politicas, entre governantes e governados, incidindo também
em outros campos, como 0 mercado, as relagdes de trabalho e a familia.

Nelson Rosenvald?™ entende que a punicéo econdmica pela ilicitude do ato ndo se presta
a tutela penal e recebe tutela mais efetiva no civel. A responsabilidade civil fornece um
instrumento maleavel para a tutela de situacdes juridicas relevantes, pois conforma as praticas
do mercado as aspirag¢fes sociais, “ao inibir atividades que vulnerem a expectativa coletiva
quanto a comportamentos confiaveis”?’®, pois 0 ordenamento ndo se presta a obedecer as leis
de mercado, mas assegurar uma tutela ao sujeito deficitario “predispondo adequados
mecanismo de contencéo e de compensacdo contra poderes e riscos a que ele esta exposto™?7’.
Além do mais, como assevera o doutrinador, ao agir apenas reparando o equilibrio econémico
rompido, nada faz o ordenamento juridico que: “passivamente aceitar a concep¢do da
imunidade do mercado perante o ordenamento juridico, ou, como prefere Posner, do direito
como mimetismo do mercado™?’8. O preceito primario da pena civil ndo se volta a protecdo do
interesse da vitima do ilicito, mas a um interesse geral de ordem econdmica e social?>”. Entre
outros varios vicios e ilicitos, tanto do mercado quanto do capitalismo, 0s punitive damages

podem corrigir os seguintes problemas:
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A absorcdo da funcdo reparatoria por mecanismo de garantia contratual (como o0s
contratos de seguro), resulta em uma espécie de “terceirizacdo da responsabilidade” por
grandes corporagoes;

Os déficits de fiscalizacdo por parte da Administracdo Publica, como ocorreu no caso
Samarco e em outros tantos casos, acaba sendo mitigado na acgdo de responsabilidade
civil. Quando trata-se apenas da funcgéo reparatoria e compensatoria, ignora-se o fato
que se a empresa fosse corretamente fiscalizada a época ante factum, provavelmente
seria multada. Em outros termos, a sancao ante factum desaparece quando o ofensor s
é obrigado a reparar ou compensar o ofendido, ndo se alegando o prejuizo e o descaso
com as instituicdes do Estado;

O lucro do ilicito é maior do que da reparacdo. De acordo com Nelson Rosenvald?®, a
defesa da funcdo meramente reparatoria exclui a reflexdo para além do dano e do lesado,
nessa perspectiva o direito civil é incapaz de “impor restituicdo do lucro obtido pela
pratica do fato ilicito, porque tal reacdo punitiva seria caracteristica do direito penal”;
Os custos de transagdo e 0 oportunismo ndo sdo observados nos moldes da
responsabilidade civil. Os custos de transacdo s@o 0s custos totais associados a uma
transacdo, executando-se 0 minimo pre¢o possivel do produto. A analise de transacdes
visa obter eficiéncia na gestdo dessas transacdes ou, em outras palavras, visa a
minimizacgdo dos custos de transacdo. As transacOes e 0S custos sdo exatamente 0s
principais determinantes da forma de organizacdo das empresas produtoras de bens ou
servigos. A ideia central relacionada ao oportunismo relaciona-se ao padrdo de
orientacdo que o individuo estabelece para a busca do seu préprio interesse e que
termina por se refletir no padrdo de relacionamento entre os agentes econdmicos.
“Oportunismo € a busca pelo interesse proprio com dolo”?8%;

Externalidades e socializagdo dos custos;

Doutrina do individualismo moral. Sandel?®? explica que: “para o individualista moral,

ser livre é submeter-se apenas as obriga¢fes assumidas voluntariamente”, essa
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liberdade, entretanto, ndo deixa margem para a responsabilidade coletiva ou para o
dever de arcar com as consequéncias morais da injustica historica;

g) Financiamento de campanhas para desvirtuamento da responsabilidade e fiscalizacéo;

h) Promover a dependéncia econdémica de um coletivo de pessoas pela atividade
econdmica prestada naquela regido;

i) Corrupcao das instituicdes privadas, como a fraude em licitagdes;

j) Falso rotulos de sustentabilidade e responsabilidade social.

3.5 Punitive Damages e Direito penal

H& juristas, a malgrado da defesa desse trabalho, como Pablo Stolze e Rodolfo
Pamplona Filho®3, que acreditam que a ofensa aos bens juridicos podem gerar
responsabilizacdo em dois graus: quando o ordenamento visa a prevencao e a repreensdo aplica-
se 0 Direito Penal e quando se busca uma reparacdo dos danos causados pelo autor utiliza-se a
responsabilidade civil.

Do mesmo entendimento partilha Paulo Nader?® defendendo que: “a finalidade punitiva
da responsabilidade, em nossa experiéncia, € propria da esfera criminal. No ambito civil é
bastante relativa, pois nem sempre o dever de ressarcir impde sacrificios pessoais ao
ofensor”?%,

Contudo, isso leva a expansdo do direito penal, este deve ser a ultima ratio, ndo deve
ser chamado para exercer funcao preventiva se temos outros institutos capazes de exercer essa
funcdo. Sendo, levariamos a cabo a politica de tolerancia zero que é uma das vertentes do
chamado movimento de Lei e Ordem, este almeja que o Direito Penal seja o protetor de todos
0s bens existentes na sociedade, ndo se perquirindo a respeito de sua importancia na sociedade.
Alerta-nos Greco®®, nesse ponto de vista, que: “se um bem juridico é atingido por um
comportamento antissocial, tal conduta podera transformar-se em infracédo penal, bastando, para

tanto, a vontade do legislador?’.
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Ora, o Direito Penal deve ser a ultima ratio, como ressaltado e estudado na maioria dos
manuais de direito penal, a atuacdo do Estado deve restringir-se a puni¢cdo de comportamentos
que molestem bens juridicos considerados socialmente benévolos ao convivio pacifico entre os
cidaddos, cuja necessidade justifica-se na inaplicabilidade de todos os demais ramos do direito
como meio de controle social. Doravante, sendo nos atentamos a isso, principalmente em
relacdo ao poder midiatico brasileiro, recairiamos num direito simbélico, como bem ressalta

Nilo Batista, Zaffaroni, Alagia e Slokar?®:

Para a lei penal ndo se reconhece outra eficacia sendo a de tranquilizar a
opinido publica, ou seja, um efeito simbdlico, com o qual se desemboca em
um Direito Penal de risco simbdlico, ou seja, 0s riscos ndo se neutralizariam,
mas ao induzir as pessoas a acreditarem que eles ndo existem, abranda-se a
ansiedade ou, mais claramente, mente-se, dando lugar a um Direito Penal
promocional, que acaba se convertendo em um mero difusor de ideologia.

Para Greco?®, “Nio se educa a sociedade por intermédio do Direito Penal”, ainda,
conforme o autor, “o raciocinio do Direito Penal Maximo nos conduz, obrigatoriamente, a sua
falta de credibilidade”?®, além do mais, quanto mais infracdes penais, menores sdo as
possibilidades de serem efetivamente punidas as condutas infratoras, tornando-se ainda mais
seletivo e maior a cifra negra. Greco®?, em citagdo a Luiz Luisi, sobre o problema de

afirmarmos que cabe ao direito penal a eficacia preventiva, afirma que:

No nosso século tém sido inimeras as adverténcias sobre o esvaziamento da
forca intimidadora da pena como conseqiiéncia da criagdo excessiva e
descriteriosa de delitos. Francesco Carnelutti fala em inflagdo legislativa,
sustentando que seus efeitos sdo analogos ao da inflagdo monetéria, pois
‘desvalorizam as leis, e no concernente as leis penais aviltam a sua eficacia
preventiva geral.

Como se isso ndo bastasse como justificacao para afastar a tutela do direito penal para

qualquer e todo tipo de prevencao de ilicitos, muitos doutrinadores penalista de destaque, como
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JesUs-Maria Silva Sanchez?%?, critica essa expanséo do direito penal em sua tese sobre “a teoria
das velocidades do Direito Penal”. Sanchez defende que existe trés velocidades do Direito
Penal: a primeira velocidade consiste no Direito Penal ‘do carcere’, ou seja, o direito penal
como aplicacdo da pena de restricdo de liberdade, na qual deve ser mantidos rigidamente os
principios politico-criminais classicos, as regras de imputacdo e os principios processuais; e
uma segunda velocidade, para os casos em que, por ndo se tratar de prisdo, sendo de penas de
privacdo de direitos ou pecuniarias, aqueles principios e regras poderiam experimentar uma
flexibilizag&o proporcionada a menor intensidade da san¢ao; a terceira velocidade, por sua vez,
é a conciliacdo das duas anteriores velocidades, € também aqui que temos o Direito Penal do
inimigo (de Glinther Jakobs ), consistindo num direito de emergéncia, de exce¢do?®.

Magalh&es?®* explica que a concepcdo de Ginther Jakobs trata o “inimigo” como
individuo que cognitivamente ndo aceita submeter-se as regras elementares de convivio em
sociedade. Logo, de acordo com Magalh&es, haveria uma divisdo do Direito Penal do cidadé&o,
aplicando-se os direitos e garantias legais constitucionalmente previstas; e do Inimigo, com a
flexibilizagéo ou eliminagdo de direitos e garantias constitucionais e legais. E isso, certamente,
o0 Estado Democrético de Direito ndo consagra, principalmente, porque o principio da dignidade
da pessoa humana, como ensina Barroso?%, é um valor fundamental subjacente as democracias
constitucionais de modo geral, alias, o principio é fonte de direitos e deveres e, quando o
principio é utilizado como bussola interpretativa: nas lacunas, ambiguidades, colisGes entre
direitos fundamentais e metas coletivas, buscard a melhor solugdo. Qualquer lei que viole a
dignidade da pessoa humana, seja em abstrato ou em concreto, sera nula?%,

N&o prospera, decerto, que o Direito Penal fique responsavel por todos os casos que se
julgue necessario a prevencao de determinadas condutas, sob pena de recair num Direito Penal

simbdlico e, majorando esse fato, num Direito Penal do inimigo que contraria o Estado

292 SANCHEZ, Jests-Maria Silva. A expansdo do direito penal: aspectos da politica criminal nas
sociedades pos-industriais. Trad. Luiz Otavio de Oliveira Rocha. S&o Paulo: RT, 2002.

2% MAGALHAES, Alex Pacheco. A 42 (quarta) velocidade do direito penal. In: Ambito Juridico, Rio
Grande, XV, n. 98, mar 2012. Disponivel em: < http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11272>. Acesso em: 25
junho de 2016.

29 |dem.

2®BARROSO, Luis Roberto. “’Aqui, 14 ¢ em todo lugar’: A dignidade humana no direito
contemporaneo e no discurso transnacional. Trad. MELLO, Humberto Laporte. Disponivel em: <
http://www.ibccrim.org.br/df2015/docs/dignidade_humana.pdf >. Acesso em 06 de junho de 2016, pg.
24.

2% |bid., pags. 26-27.
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Democratico de Direito que vivenciamos no Brasil. Para além disso, o principio da precaucédo
ja esta positivado em nosso ordenamento, e, portanto, o Estado deve segui-lo.

Além disso, ha séria divergéncias consensuais quanto a prerrogativa ou ndo do Direito
Penal imputar crimes as pessoas juridicas de direito privado. Encontramos no nosso sistema
normativo a prerrogativa de imputacdo de crimes a pessoa juridica apenas nos crimes
ambientais, e mesmo assim, ndo temos um consenso doutrinario claro quanto a isso.

De acordo com o autor Nelson Rosenvald?®’, no ambito civil, os critérios de imputacgdo
s&o orientados a uma concepgao mais objetiva e abstrata da culpa (um comportamento contrério
a um padrdo de conduta), enquanto que no &mbito penal, 0 &mbito subjetivo da culpa se acentua
sob a égide do brocado nulum crimen sine culpa?®. O Direito Penal estd mais centrado na
conduta subjetiva (dolo e culpa) individual do autor e participes do crime, porque lida com a
questdo primordial da liberdade. Por isso, no campo penal, teremos o importante principio in
dubio pro reo, a duvida deve ser interpretada em favor do acusado, porque a garantia
constitucional da liberdade deve prevalecer sobre o jus puniendi do Estado. Tais preceitos ndo
condizem com a responsabilidade objetiva pautada no risco. Além do mais, a responsabilidade
criminal ir4 recair sobre os dirigentes da Samarco e ndo sobre as demais pessoas juridicas
responsaveis: BHP Billiton, BHP Billiton Brasil e Vale.

Ainda, no caso Samarco, se os dirigentes forem considerados culpados na area penal, a
empresa BHP podera declarar em seu favor (dolosamente), atraves da midia, que a culpa reside,
exclusivamente, neles, demonizando os dirigentes e, em contrapartida, dira que o Estado ndo
resguardou seu dever de fiscalizador e protetor da sociedade contra “os vildes”. Por
conseguinte, transferira sua responsabilidade (diabolicamente) para os dirigentes, para ser
desresponsabilizada, sem que ao menos a prépria empresa tenha tomado atitudes preventivas,
tais como planos de contingéncia, fiscalizagao das barragens, funcionamento, etc..

Acrescentando tudo o que ja foi dito, Serpa?® entende que a fungéo publica dos punitive
damages, por serem um instituto juridico no ambito do Direito Privado, atuam adequadamente
de modo a assegurar, com sua incidéncia, o escorreito cumprimento das normas e dos principios

constitucionais, hip6tese na qual o Direito Penal e outros ramos do direito ndo incidem.

297 ROSENVALD, Nelson. As funcdes da Responsabilidade Civil: a reparagdo e a pena civil. 22
edicdo. Sdo Paulo: Editora Atlas: 2014, pg.143.

2% 1dem.

29 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizag&o Punitiva. 2011. 387 f. Dissertagdo (mestrado em Direito Civil).
Universidade de Direito do Largo Sao Francisco, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011, pg. 40.
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3.6 Punitive damages e os Direitos Humanos

Hodiernamente, muito acertadamente, vem se questionando o discurso dos direitos
humanos nas sociedades capitalistas. Boaventura de Souza Santos é um dos grandes expoentes
desta teoria critica dos direitos humanos fundamentais, para ele “a grande maioria da populacéo
mundial ndo é sujeito de direitos humanos, é o objeto de discurso de direitos humanos™3%, O
autor propde a hermenéutica da suspeita para compreender as concepcdes dos direitos humanos
mais diretamente vinculadas a matriz liberal e ocidental®®?. Através dessa analise, Santos desfaz
varias “ilusdes” quanto ao conceito dos direitos fundamentais. Uma dessas “desilusdes” é a
descontextualizacdo dos direitos humanos, de acordo com Santos, os direitos humanos foram
usados como discurso e como arma politica, em contextos muitos distintos e com objetivos
contraditorios3??,

E sabido que com o passar do tempo os direitos humanos foram subsumidos no direito
do Estado. Este assumiu 0 monopdlio da producdo do direito e da administracdo da justica.
Também, com o passar do tempo, reconheceu-se que o discurso dominante dos direitos
humanos passou a ser da dignidade da pessoa humana, portanto, em tese, deveria ser congruente
com as politicas liberais e com o desenvolvimento capitalista®®. Julga-se que o Estado deve ser
0 centro dos debates sobre os direitos humanos e assim deve continuar.

Entretanto, como bem observa Santos3%, esta “centralidade ndo tem permitido analisar
adequadamente as transformacdes operadas no poder politico pelo neoliberalismo nas trés
ultimas décadas e, numa fase de ‘capitalismo desorganizado’, colapsaram muitas das formas de
organizacdo de momentos anteriores”. O principio do mercado atingiu uma pujanca sem
precedentes que extrapola o econémico e impde aos Estados seus principios. Decerto, o
mercado hodiernamente extrapola o0s seus limites territoriais, as grandes empresas
transnacionais, assim como os Estados, favorecem mais o desenvolvimento do que os direitos
humanos.

Por isso, Boaventura de Souza Santos entende que: a promiscuidade entre o poder

politico e o poder econémico; as condicionalidades imposta por agentes financeiros

800 SANTOS, Boaventura de Sousa; CHAUI, Marilena. Direitos Humanos, democracia e
desenvolvimento. Sao Paulo: Cortez, 2013, pg. 42.

01 1bid., pg. 43.

%92 1pid., pg. 47.

%03 |bid., pg. 49.

%94 1bid., pg. 51.
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internacionais; o papel preponderante das empresas multinacionais; entre outros, tem
contribuido para reorganizar o Estado, diminuindo sua soberania e submetendo-o a crescente
influéncia de poderosos agentes econémicos. Os mandatos democraticos estdo sendo
subvertidos por mandatos de interesses minoritarios dos mais poderosos3®.

Nessa diminuicéo do poder do Estado, identificamos as violagdes de direitos humanos,
ndo apenas pelo Estado omisso, mas também por esses agentes poderosos, por isso, Santos3%®
entende que: “na punicdo das violacdes de direitos humanos sejam incluidas as acdes daqueles
cujo o poder econdmico € suficiente forte para transformar o Estado num décil instrumento dos
seus interesses”. Essa punicdo pode ocorrer através dos punitive damages, dentro do instituto
da responsabilidade civil multifuncional, capaz de coordenar o agir desses novos agentes
econdmicos nacionais e transnacionais.

A tensdo se torna mais robusta quando questionamos o direito ao desenvolvimento e
outros direitos humanos individuais e coletivos, como o meio ambiente. Para Santos®"’, “o
direito ao desenvolvimento se tornou o dever de desenvolvimento”. Todavia, 0
desenvolvimento passou a ser: mais antissocial, mais vinculado do que nunca ao crescimento
econdmico e mais predador do meio ambiente.

Na américa-latina os recursos naturais se tornaram a grande oportunidade para esses
Estados (como o Brasil) se libertarem do fardo histérico. Como elucida o autor: ““as locomotivas
da mineragdo do petrdleo, do gas natural, da fronteira agricola sdo cada vez mais potentes e
tudo o que Ihe surge no caminho impede o trajeto tende a ser trucidado enquanto obstaculo ao
desenvolvimento™3%®, Esse modelo de desenvolvimento “pde em xeque” a relacédo dos direitos
humanos com a responsabilizacdo das empresas por danos aos direitos humanos.

A eficécia horizontal dos direitos humanos vém nesse encontro, pois limita, ou deveria

limitar, a margem de atuacdo malévola do mercado, nesse sentido o doutrinador Ingo Sarlet3%°:

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficacia dos direitos
fundamentais na esfera das relacbes privadas € a constatacdo de que. Ao
contradrio do Estado classico e liberal de Direito, no qual os direitos
fundamentais, nas condicdes de direitos de defesa, tinham por escopo proteger
o individuo de ingeréncias por parte dos poderes publicos na sua esfera pessoal

S5SANTOS, Boaventura de Sousa; CHAUI, Marilena. Direitos Humanos, democracia e
desenvolvimento. Sao Paulo: Cortez, 2013, pg. 51.

36 Ibid., pg. 52.

%97 1bid., pg. 53.

%98 bid., pg. 55.

%9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 9a.ed., rev., ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2007, p. 402.
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e no qual, em virtude de uma preconizada separacao entre Estado e sociedade,
entre publico e o privado, os direitos fundamentais alcangam sentido apenas
nas relacBes entre os individuos e o Estado, no Estado social de Direito ndo
apenas o Estado ampliou suas atividades e fun¢es, mas também a sociedade
cada vez mais participa ativamente do exercicio do poder, de tal sorte que a
liberdade individual ndo apenas carece de protecdo contra os poderes publicos,
mas também contra os mais fortes no @mbito da sociedade, isto €, os detentores
de poder social e econbmico, j& que é nesta esfera que a liberdade se
encontram particularmente ameacadas

3.7 Punitive damages e danos morais coletivos

De acordo com a andlise do doutrinador Tartuce3°, em citacdo ao doutrinador Anténio
Junqueira de Azevedo®?, os danos sociais sdo lesdes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto
por rebaixamento de seu patriménio moral quanto por diminuicdo na sua qualidade de vida.
Entretanto, o que se percebe é que esses danos podem gerar repercussées materiais ou morais.
Nesse ponto, diferenciam-se os danos sociais dos danos morais coletivos, pois os Ultimos s&o
apenas extrapatrimoniais.

De acordo com a publicagdo do STJ3'2 no site Jusbrasil, a possibilidade de perquirir pela
indenizacdo por dano moral esta prevista na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso V.
Conforme, o entendimento do STJ3%3, “o texto nédo restringe a violagdo a esfera individual”,
logo, “mudangas historicas e legislativas tém levado a doutrina e a jurisprudéncia a entender
que, quando sdo atingidos valores e interesses fundamentais de um grupo, ndo ha como negar
a essa coletividade a defesa do seu patriménio imaterial”. Tal publicacdo trouxe uma gama de
decisdes tratando do dano moral coletivo. Os posicionamentos foram variados, mas, conforme

a publicacdo podemos tragar algumas linhas fundamentais dos danos morais coletivos.

810 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil e o Direito Civil Constitucional. Direito Civil: Direito
das Obrigacdes e Responsabilidade Civil. 3% ed. Sdo Paulo: GEN, 2008, 2 v., pg. 221.

811 ANDRADE, André Gustavo Corréa de. Dano Moral e Indenizacdo Punitiva. Disponivel em:
<http://portal.estacio.br/media/2476068/nilson%20de%20castro%20di%C3%A30%202003.pdf>.
Acesso em: 12 de junho de 2016.

%12 STJ. Dano moral coletivo avanca e inova na jurisprudéncia do STJ. In: jusbrasil. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/noticias/3153339/dano-moral-coletivo-avanca-e-inova-na-jurisprudencia-
do-stj>. Acesso em: 01 de junho de 2016.

313 |dem.
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Para 0 STJ34 “o dano moral coletivo é a lesdo na esfera moral de uma comunidade, isto
é, a violacdo de valores coletivos, atingidos injustificadamente do ponto de vista juridico”.

Conforme o STJ%!® as a¢Ges que ensejam danos morais podem tratar de:

dano ambiental (lesdo ao equilibrio ecoldgico, a qualidade de vida e a satde
da coletividade), desrespeito aos direitos do consumidor (por exemplo, por
publicidade abusiva), danos ao patrimdnio histérico e artistico, violagdo a
honra de determinada comunidade (negra, judaica, japonesa, indigena etc.) e
até fraude a licitagdes.

Conforme a publicacdo do STJ3%em comento, “uma das consequéncias dessa evolugao
legislativa seria o reconhecimento de que a lesé&o a um bem difuso ou coletivo corresponde a
um dano ndo patrimonial”. Ainda, de acordo com a ministra Nancy Andrigh “Nosso
ordenamento juridico ndo exclui a possibilidade de que um grupo de pessoas venha a ter um
interesse difuso ou coletivo de natureza nao patrimonial lesado, nascendo ai a pretensao de ver
tal dano reparado™3'’,

Conforme o STJ* no REsp 598.281, fixou-se o entendimento de que a vitima do dano

moral deve ser, necessariamente, uma pessoa. “Nédo existe dano moral ao meio ambiente.
Muito menos ofensa moral aos mares, rios, a Mata Atlantica ou mesmo agressdo moral a uma
coletividade ou a um grupo de pessoas ndo identificadas™3!°. Conclui que: “a ofensa moral
sempre se dirige a pessoa enquanto portadora de individualidade prépria; de um vultus
singular e Ginico”3°,

No REsp 821.891- RS analisado pelo STJ®, o ministro Luis Fux afirmou que é
preciso haver a comprovagdo de efetivo prejuizo para superar o carater individual do dano
moral. J& no REsp 1.057.274, analisado também pelo STJ®?2, a ministra Eliana Calmon
entendeu que o dano extrapatrimonial coletivo prescindiria da prova da dor, sentimento ou

abalo psicologico sofridos pelos individuos, pois estas decorrem do sentimento coletivo de

814 STJ. Dano moral coletivo avanca e inova na jurisprudéncia do STJ. In: jusbrasil. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/noticias/3153339/dano-moral-coletivo-avanca-e-inova-na-jurisprudencia-
do-stj>. Acesso em: 01 de junho de 2016.

815 |dem.

316 |dem.
317 |dem.

318 ST, op. cit., apud REsp 598.281.

819 STJ, op. cit., apud REsp 598.281.

320 ST, op. cit., apud REsp 598.281.

%21 ST, op. cit., apud REsp 821.891- RS.
822 ST, op. cit., apud REsp 1.057.274.
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participar de determinado grupo ou coletividade, relacionando a propria individualidade a
ideia do coletivo.

Na andlise do REsp 1.180.078, o ministro Herman Benjamin, destacou que a reparacao
ambiental deve ser feita da forma mais completa. Nesse sentido, “a condenacdo a recuperar a
area lesionada ndo exclui o dever de indenizar, sobretudo pelo dano interino (o que permanece
entre o fato e a reparagéo), o dano residual e o dano moral coletivo”3%,

No REsp 1.221.756, por sua vez, entendeu-se que no dano moral coletivo: “é preciso
que o fato transgressor seja de razoavel significancia e transborde os limites da
tolerabilidade”®?*. O ministro Massami Uyeda, relator do recurso especial em comento,
entendeu que: “o dano deve ser grave o suficiente para produzir verdadeiros sofrimentos,
intranquilidade social e alteragdes relevantes na ordem extrapatrimonial coletiva3?®,

No julgamento emblematico do REsp 866.636, 0 STJ%?%, confirmou-se a condenagéo
do laboratério Schering do Brasil ao pagamento de danos morais coletivos no valor de R$ 1
milhdo, em decorréncia da colocacdo no mercado do anticoncepcional Microvlar sem o
principio ativo, o que ocasionou a gravidez de diversas consumidoras.

Percebe-se pela publicagdo do STJ que os danos morais coletivos ainda entdo sendo
construidos e firmados na jurisprudéncia. Mas, além desses casos, ha jurisprudéncia do STJ
aplicando os danos morais coletivos com as seguintes funcbes (ou finalidades): a) a
condenacao em reparar o dano moral coletivo visa punir e inibir a injusta lesdo da esfera moral
de uma coletividade, preservando, em ultima ratio, seus valores primordiais, 0 reconhecimento
de dano moral coletivo deve se limitar as hipoteses em que configurada grave ofensa a
moralidade publica, sob pena de sua banalizacdo%?’; b) o dano moral coletivo nos danos ao meio
ambiente se justificam, porque o meio ambiente é bem publico, gera repercussao geral, impondo
conscientizacdo coletiva a sua reparacdo, a fim de resguardar o direito das futuras geracfes a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado, o dano moral coletivo ambiental atinge direitos

de personalidade do grupo massificado, sendo desnecessaria a demonstracdo de que a

23 STJ. Dano moral coletivo avanca e inova na jurisprudéncia do STJ. In: jusbrasil. Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/noticias/3153339/dano-moral-coletivo-avanca-e-inova-na-jurisprudencia-
do-stj>. Acesso em: 01 de junho de 2016 em apud ao Resp 1.180.078.

324 9TJ, op. cit., apud REsp 1.221.756.

825 ST, op. cit., apud REsp 1.221.756.

326 ST, op. cit., apud REsp 866.636.

327 STJ - REsp: 1303014 RS 2011/0185365-0, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 18/12/2014, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 26/05/2015.
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coletividade sinta a dor, a repulsa, a indignacéo, tal qual fosse um individuo isolado. ?8; ¢) o
Ministério Publico Federal tem legitimidade para o ajuizamento de acdo civil publica
objetivando indenizagdo por danos morais coletivos em decorréncia de emissdes de declaracdes
falsas de exclusividade para burlar procedimentos licitatérios3?°.

Feitas tais consideragdes, o dano moral coletivo é eufemismo do punitive damages? Para
responder essa questdo precisamos perpassar pela aplicacdo dos punitive damages,

consequentemente, a resposta estara no proximo item.

3.8 Aplicacao dos punitive damages no caso Samarco

Alguns autores como Judth Martins-Costa e Mariana Souza Pargendler33° compreendem
que ndo é possivel aplicar os punitive damages aos casos de responsabilidade civil objetiva,
pois ndo haveria a apreciacdo da subjetividade, ou seja, a conduta culposa nao estaria presente.
Todavia, tal entendimento ndo prospera, ja temos decisdes do STF aplicando os punitive

damages em casos de responsabilidade civil objetiva, vide ementa:

EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO PODER
PUBLICO. ELEMENTOS  ESTRUTURAIS.  PRESSUPOSTOS
LEGITIMADORES DA INCIDENCIA DO ART. 37, § 6° DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. TEORIA DO RISCO
ADMINISTRATIVO. FATO DANOSO PARA O OFENDIDO,
RESULTANTE DE ATUACAO DE SERVIDOR PUBLICO NO
DESEMPENHO DE ATIVIDADE MEDICA. PROCEDIMENTO
EXECUTADO EM HOSPITAL PUBLICO. DANO MORAL.
RESSARCIBILIDADE. DUPLA FUNGCAO DA INDENIZACAO CIVIL
POR DANO MORAL (REPARACAO-SANCAO): (a) CARATER
PUNITIVO OU INIBITORIO ("EXEMPLARY OR PUNITIVE
DAMAGES") E (b) NATUREZA COMPENSATORIA OU
REPARATORIA. DOUTRINA.  JURISPRUDENCIA.  AGRAVO
IMPROVIDO®!,

88 STJ - REsp: 1269494 MG 2011/0124011-9, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de
Julgamento: 24/09/2013, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagéo: DJe 01/10/2013.

29 STJ - AgRg no REsp: 1003126 PB 2007/0261672-3, Relator: Ministro BENEDITO GONCALVES,
Data de Julgamento: 01/03/2011, T1 - PRIMEIRA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 10/05/2011.

30 SOUZA, Adriano Stanley Rocha; BORGES, Andréa Moraes; CALDA, Andréa Gouthier. Dano
Moral & Punitive damages. Belo Horizonte: Del Rey, 2013, pg. 69. Em apud MARTINS-COSTA,
PARGENDLER, 2005, pg. 21.

31 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Al 455846/RJ. Rel. Ministro Celso de Mello, julgado em
11/10/2004. Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/pesquisarJurisprudencia.asp>.
Acesso em: 06 de junho 2016.
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O caso se refere a ma atuacdo de um servidor publico no exercicio de sua atividade
médica. Este médico, afundou a parte frontal do cranio de um recém-nascido apds o parto em
hospital puablico. O ministro entdo relator Celso de Mello, aplicou os punitive damages ao
hospital publico, para assegurar a funcdo preventiva e educativa da pena civil.

Com ja visto, defende-se a postura do autor Nelson Rosenvald quanto a responsabilidade
civil objetiva, devendo a culpa e o risco serem analisados em conjunto. Logo, a discussao se ha
necessidade ou ndo do elemento subjetivo para aplicacdo dos punitive damages é desnecessaria
quando analisamos 0 novo conceito de responsabilidade civil.

A doutrina e a jurisprudéncia se divergem na possibilidade de aplicacdo dos punitive
damages no direito brasileiro. A doutrina contraria a aplicacdo desse instituto no sistema
juridico brasileiro, se baseia no fato de que tal instituto ndo possui expressa previsao legal,
ferindo o principio da legalidade. Neste sentido, Maria Celina Bodin de Moares®* afirma que
a indenizacéo punitiva fere o principio da legalidade, tendo em vista que nullum crimem, nulla
poena sine lege, sendo que os critérios para fixacdo deste instituto devem ser firmados pelo
legislador, o0 mesmo é o entendimento do doutrinador Nelson Rosenvald33, da qual filia-se.

Outro argumento contrario a aplicacdo dos punitive damages: as indenizagdes
exorbitantes trazem para o ordenamento juridico grandes riscos, gerando inseguranca juridica
e enriquecimento ilicito. Esse é o posicionamento do doutrinador Carlos Roberto Gongalves®34,
No mesmo sentido, o doutrinador Paulo Nader3® alega que: “a funcdo punitiva induz ao
enriquecimento sem causa”.

De acordo com Serpa®®®, muitos doutrinadores entendem que a partir da funcéo

compensatoria e reparatoria da responsabilidade civil brasileira teriamos a funcdo punitiva,

332 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 23 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, v.7. pg. 13.

333 Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 preceitua em seu artigo 5°, XXXIV: “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominacédo legal”. Logo se entende que ninguém podera ser punido por algo ndo tipificado em
lei, ou seja, ser punido por algo nao tipificado.

334 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, pg. 575.

8% NADER, Paulo. Conceito de Responsabilidade Civil. Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil.6% ed, rev., atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2016 (e-book epud).

336 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizag&o Punitiva. 2011. 387 f. Dissertagdo (mestrado em Direito Civil).
Universidade de Direito do Largo S&o Francisco, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011, pg. 43.
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preventiva e educativa. Nesse sentido, o entendimento do doutrinador Paulo Nader®¥’: “Ao
impor a obrigacdo de reparar os danos, as sentencas judiciais desenvolvem uma atividade
pedagdgica, educativa, evitando, em muitos casos, a pratica de atos ilicitos”. Prossegue o
doutrinador: “Em nossa experiéncia, admite-se, ainda, a reparagdo cumulativa por danos
materiais e morais, que produz, também, efeito punitivo3®, Tal posicionamento nédo prospera,
em casos paradigmaticos como 0 caso Samarco, certamente a funcdo compensatoria e
reparatdria ndo sera suficiente para punir, educar e muito menos prevenir novos danos.

Quanto a critica ao enriquecimento ilicito, entendemos pela posicdo do autor Nelson
Rosenvald®, os punitive damages ndo se restringem aos interesses particulares da vitima, mas
ao interesse geral, por isso, as vitimas ndo poderdo se apropriar da totalidade da pena civil,
sendo que parte do montante pecuniario serd destinado ao Estado ou a instituicdes assistenciais.

Importante ressaltar que mesmo a parcela da doutrina defensora da adogéo dos punitive
damages (como teoria do desestimulo, pena privada ou pena civil), ressalta que esta ndo deve
ser idéntica ao punitive damages estadunidense ou inglés, posto que ha diferencas entre os
ordenamentos juridicos, incluindo a medida dos poderes dos magistrados, que no sistema de
“common law” sdo muito mais amplos, e, também, ressalta-se as diferencas econdmicas entre
os paises®. Nesse sentido, ensina Rosenvald®*, que a pratica estrangeira demonstra que ha
espacOes de atuacdo para 0s punitive damages no Brasil, “desde que aplicados com
razoabilidade e de forma excepcional”.

Adotamos a postura do doutrinador Nelson Rosenvald3#? quanto a aplicacdo da pena
civil (punitive damages) apenas na responsabilidade civil extracontratual. Na responsabilidade
civil contratual aplica-se a pena privada. Pois nesta responsabilidade, vigora principios
protetores dos agentes envolvidos, como a boa-fé objetiva e as penas privadas®*® que séo
capazes de assegurar o escorreito cumprimento do contrato e da lei contratual.

Na defesa da aplicacdo dos punitive damages, o jurista André Gustavo Corréa de

Andrade, tem ganhado bastante destaque na doutrina e na jurisprudéncia, para ele:

%7 NADER, Paulo. Conceito de Responsabilidade Civil. Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil.6% ed, rev., atual. e amp. Rio de Janeiro: Forense, 2016 (e-book epud).

338 |bid..

339 ROSENVALD, Nelson. As funcgdes da Responsabilidade Civil: a reparacgdo e a pena civil. 22
edicdo. S&o Paulo: Editora Atlas: 2014, pg.58.

%0 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 132 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, pg. 677.
%1 ROSENVALD, op. cit., pg.173.

%2 ROSENVALD, op. cit., passim.

%3 530 exemplos das penas privadas: Clausula penal (art. 416 do Codigo Civil); Astreintes (arts. 536 do
NCPC).
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A indenizagdo punitiva surge como instrumento juridico construido a partir
do principio da dignidade da pessoa humana, com a finalidade de proteger
essa dignidade em suas variadas representacdes. A ideia de conferir o carater
de pena a indenizacdo do dano moral pode ser justificada pela necessidade
de protecdo da dignidade da pessoa e dos direitos de personalidade, pelo
menos em situagdes especiais, nas quais ndo haja outro instrumento que
atenda adequadamente a essa finalidade. Além disso, responderia a um
imperativo ético que deve permear todo o ordenamento juridico.

Quanto a aplicagdo dos punitive damages, seguimos o pressuposto objetivo estabelecido
por Serpa®*, para tanto, deve-se responder a seguinte indagacdo: “por que (e em quais casos) a
prevencao exercida pela condenacdo de indenizagcdo compensatdria ou reparatoria é insuficiente
para atingir as exigéncias sociais quanto a prevengdo?”. A resposta encontrada pelo autor esta
nas condutas que devem ser sancionadas, sendo elas: propositais, injustificadas, ou
grosseiramente negligenciadas, todas elas marcadas pela intencionalidade ou, no minimo, que
se tenha consciéncia dos prejuizos que dela resultardo. Assim sendo, sempre serdo aplicados 0s
punitive damages quando se pretende um meio de prevencdo adequado, quando a
responsabilizacdo do lesante perante a indenizagdo compensatdria ou reparatéria for
insuficiente para inibir futuros ilicitos.

Nelson Rosenvald3#, entende que a pena civil (punitive damages) devera ser aplicada
em face de quem detétm o controle da atividade e o poder de decisdo sobre o seu
desenvolvimento, porém, ao fazé-lo, manifesta um comportamento de desprezo por deveres de

protecdo, cooperacéo e informagéo. Nesta seara, conforme o autor Nelson Rosenvald3*6:

No que pertine aos punitive damages — modelo juridico celebrado na
experiéncia estadunidense —, eventual pena civil fixada pelo magistrado em
razdo de ilicitos aquilianos, ndo se restringira a atender interesses particulares
da vitima. Muito pelo contrario, para além de um mera lesdo a uma obrigagéo
pré-constituida, a finalidade priméaria da pena civil é preventiva e dissuasiva,
objetivando tutelar o interesse geral de evitar que o potencial ofensor pratique
qualquer comportamento de perigo social. Isto é, o interesse do particular s6
serd relevante enquanto coincidir com o interesse publico de intimidar uma
pessoa natural ou juridica, por medidas de desestimulo, a adotar um
comportamento que ndo coloque em risco interesses supraindividuais. Por

%44 SERPA, Pedro Ricardo. Indenizacéo Punitiva. 2011. 387 f. Dissertacdo (mestrado em Direito Civil).
Universidade de Direito do Largo Sdo Francisco, Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2011, pg. 55.
%5 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da Responsabilidade Civil: a reparagéo e a pena civil. 22
edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas: 2014, pg.58/59.

346 1dem.
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isto, a vitima ndo podera se apropriar da totalidade da pena civil, sendo que
uma parte do montante sera destinado ao Estado ou a institui¢cdes assistenciais.
Ademais 0s punitive damages serdo arbitrados independentemente da
existéncia dos compensatory damages. Vale dizer, se além da préatica da
conduta proibida surgirem danos patrimoniais ou morais, a responsabilidade
civil incidira de forma distinta

Para o doutrinador Nelson Rosenvald®¥’, para aplicarmos a pena civil (punitive
damages) € necessario o ilicito e seu suporte fatico, posteriormente, devem ser observados 0s
atributos subjetivos e objetivos. No atributo subjetivo observa-se a pessoalidade e a
intransferibilidade, deve-se restar comprovado o elemento intencional do agente sob o viés da
culpa grave ou do dolo, na qual o agente viola 0 comportamento social que deveria seguir,
podendo ser os ilicitos comissivos ou omissivos. No caso da conduta omissiva, temos o seguinte
exemplo fornecido pelo doutrinador: “inacdo do empresario que, com a implantacdo de medidas
de baixo custo e complexidade, poderia ter evitado um evento lesivo34,

No atributo objetivo, deve-se atender a: tipicidade, determinacdo e taxatividade. O autor
entende ser necessario para aplicar a pena civil a reserva legal em respeito ao principios da
legalidade e da nulla poena sine previa lege. O fato punitivo deve ser abstratamente previsto
pela norma civil para ser apta a aplicar a sangéo, devendo a lei antecipar no seu preceito
secundario a ameaca de uma pena e, no preceito primario, descrever com precisao 0S Seus
contornos. Além disso, havera indisponibilidade da pena pelos particulares e a taxatividade das
hipoteses de incidéncia da pena, sem possibilidade de recursos a interpretacdo extensiva e
analégica®®.

Reitera-se que, para Rosenvald, determinados fatos merecedores de condenacgédo
punitiva (punitive damages), devem ser sancionados pelo seu valor sintomético dado a sua
gravidade, independentemente do evento danoso e de suas consequéncias, ja que a sangao se
pautara no futuro daquela conduta ou da atividades de perigo social®>°.

ApoOs isso, deve-se, de acordo com Nelson Rosenvald®®, fixar os critérios da incidéncia
da pena civil, sdo eles: a) a extensdo (gravidade) da lesdo, quanto maior a gravidade do

comportamento antijuridico, maior a reprovacdo social e, consequentemente, maior a

%7 ROSENVALD, Nelson. As func¢des da Responsabilidade Civil: a reparacgdo e a pena civil. 22
edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas: 2014, pags. 62/69.

8 1bid., pg. 63.

39 |pid., pg. 62 & 69.

%0 |bid., pags. 63 a 64.

1 |bid., pags. 249 & 253.
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necessidade do desestimulo; b) grau de culpa do ofensor, este critério é capaz de potencializar
a pena civil, variando entre o dolo e a culpa; ¢) condicdo patrimonial do autor do ilicito, grandes
empresas, normalmente, potencializam seus danos, pois quanto maior o potencial econdmico,
maiores as possibilidades de obter grandes lucros as custas de violagBes aos direitos. Esses
critérios (a, b e ¢) devem obedecer a trés critérios de proporcionalidade: a) vedacdo de excesso
relativamente a um teto de condenacdo; b) vedacéo de excesso com relacdo a um multiplo dos
valores arbitrados a titulo de compensacao de danos; c¢) o sujeito a beneficio de quem a soma
da pena civil sera direcionada3®?,

Tais critérios de aplicacdo dos punitive damages pelo autor Nelson Rosenvald estéo de
acordo com o novo no Novo Coédigo de Processo Civil3%3, que em seu artigo 8° preceitua: “Ao
aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.”. Por isso, entendemos que o melhor
critério de aplicacdo dos punitive damages é do autor Rosenvald. Porém, o critério objetivo
apresentado por Serpa facilita a aplicagdo dos punitive damages ao caso, portanto, entendemos
que primeiramente deve-se analisar o critério objetivo dos punitive damages e, posteriormente
e sequencialmente: analisa-se o ilicito e seu suporte fatico; observa-se se 0s atributos subjetivos
e objetivos, e; por ultimo, fixamos os critérios da incidéncia da pena civil de acordo com o
abordado pelo doutrinador Nelson Rosenvald.

Quanto a questdo da reserva legal e a inaplicabilidade dos punitive damages, filia-se ao
entendimento do autor Nelson Rosenvald®>*, Este, esclarece que nos danos ambientais e de
consumo o legislador admitiu um carater punitivo a atividade do causador do dano,
normalmente titulado como dano moral coletivo nas a¢fes ajuizadas pelo Ministério Publico.

Para Nelson Rosenvald: “o dano moral coletivo ndo passa de um eufemismo que se traduz em

%2 ROSENVALD, Nelson. As fungdes da Responsabilidade Civil: a reparagdo e a pena civil. 22
edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas: 2014, pg. 253.

%3 Brasil. Lei n° 13.105, de 16 de Marco de 2015. Diario oficial da Republica Federativa do Brasil.
Poder Executivo, Brasilia, DF, 16 de Marco. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 10 de junho de
2016.

%4 ROSENVALD, op. cit., paginas 107, apud a Lei n° 7.347 de 1985 em seu artigo 1°, inciso IV “Art.
1° Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agéo popular, as a¢cdes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados: IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo ((Incluido
pela Lei n®8.078 de 1990). BRASIL. Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985. Diério oficial da Republica
Federativa do Brasil. Poder Executivo, Brasilia, DF, 24 de julho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm>. Acesso em 10 de junho de 2016.
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uma san¢do punitiva ao poluidor-degradador, como resposta sancionatoria a extrema
reprovabilidade de atos antissociais”®%°. Tal pena civil, de acordo com Nelson Rosenvald®®¢, é
uma condenacao punitiva porque em nada se assemelha ao dano extrapatrimonial (dano moral
individual), o dano moral coletivo reverte-se em beneficio de toda a sociedade por meio de um
deposito a um fundo e néo as préprias vitimas®’, conforme o artigo 13 da Lei n° 7.347/1985,%%8
a indenizacao reservada aos danos morais coletivos irdo para um fundo gerido por um Conselho
Federal ou Estadual.

Portanto, para Rosenvald, o modelo juridico do dano moral coletivo se apresenta como
condenacdo punitiva (punitive damages), tem respaldo nas a¢des civis ajuizadas pelo Ministério
Publico em casos de danos ambientais e do consumidor, com esteio no CDC no artigo 6°, inc.
VI, Lei n° 8.078/1990°%° ou na forma mais ampla do inc. 1V do art. 1° da Lei n® 7.347/198436,

Como analisado no item anterior (4.7), os danos morais coletivos tem assumido diversos

fundamentos e finalidades. Uma dessas finalidades, como ja apresentado seria: a) punir e inibir

%5 ROSENVALD, Nelson. As func¢des da Responsabilidade Civil: a reparacgdo e a pena civil. 22
edicdo. Sao Paulo: Editora Atlas: 2014, paginas 107.

%6 |bid., pagina 229.

7 1bid., paginas 228 a 229.

%8 Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacéo pelo dano causado revertera a um fundo
gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Pablico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstitui¢do dos
bens lesados. BRASIL. Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985. Diério oficial da Republica Federativa do
Brasil.  Poder  Executivo, Brasilia, DF, 24 de julho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm>. Acesso em 10 de junho de 2016.

%9 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos. BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de
1990. . . Diério oficial da Republica Federativa do Brasil. Poder Executivo, Brasilia, DF, 11 de setembro.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 10 de junho de
2016

%0 Art. 1° Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: | - ao meio-ambiente; Il - ao consumidor;
Il —a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico; IV - a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo. (Incluido pela Lei n° 8.078 de 1990); V - por infracdo da ordem econdmica
(Redacdo dada pela Lei n°® 12.529, de 2011); VI - a ordem urbanistica. (Incluido pela Medida proviséria
n° 2.180-35, de 2001); VII — a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos (Incluido pela
Lei n° 12.966, de 2014); VIII — ao patrimdnio pablico e social. (Incluido pela Lei n® 13.004, de 2014).
Paragrafo Gnico. N&o sera cabivel acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,
contribuigdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados. (Incluido pela
Medida provisoria n® 2.180-35, de 2001). BRASIL. Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985. . Diério oficial
da Republica Federativa do Brasil. Poder Executivo, Brasilia, DF, 24 de julho. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L73470rig.htm>. Acesso em 10 de junho de 2016.
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a injusta lesdo da esfera moral de uma coletividade; b) preservar o meio ambiente, pois este é
um bem publico devendo ser protegido por todos, sendo desnecessaria a demonstracdo de que
a coletividade sinta a dor, a repulsa, a indignacéo, tal qual fosse um individuo isolado, €; c)
punir atos de corrupcdo (fraude em licitagdes) que violem a coletividade.

Certamente, as fungdes dos punitive damages correspondem as funcgdes dos danos
morais coletivos elencados pela jurisprudéncia do STJ. No item “a” temos a funcao punitiva,
preventiva e educativa, quanto ao item “b” func¢ao de justica social, vingativa e educativa, e no
“c” temos claramente a funcao corretiva de vicios mercadoldgicos ou capitalistas. Portanto, se
os danos morais estdo revestidos dessas fungdes préprias dos punitive damages é necessario
repensar o instituto e aplica-lo de forma correta e clara. Mesmo porque 0s punitive damages
tem natureza nitidamente punitiva, e quando observamos o termo ‘“dano moral coletivo”
percebemos que ndo h4, claramente, essa natureza.

Consequentemente o melhor termo seria condenacéo punitiva em tradugédo ao punitive
damages, ou como feito na jurisprudéncia do STF citada, a propria expressao “punitive
damages”, deixando claro que se aplicou uma pena civil com fungdes proprias.

O Ministério Publico Federal, que investigou o desastre causado pelo rompimento da
barragem de Fundé&o, entrou com acao publica contra as mineradoras Samarco, Vale e BHP, no
valor de R$ 155 bilhdes®?. A acdo civil é resultado de seis meses de investigacdo, tem 359
paginas e apresenta mais de 200 pedidos que buscam a reparacdo integral dos danos sociais,
econdmicos e ambientais causados pelo rompimento da barragem3®%?. Nesta acdo o MPF pediu
danos morais coletivos pois entende que 0s reus: “também devem ser condenados por dano moral
coletivo, na medida em que seus atos causaram prejuizos que transcenderam os valores ambientais
passiveis de serem restaurados, mitigados ou compensados materialmente”33,

Assim, para 0 MPF, a indenizagé&o por danos morais coletivos deve levar em conta "0s
lucros cessantes ambientais, que sdo decorrentes do periodo de espera para 0 cumprimento da

obrigacdo de reconstituir, em que a coletividade é privada de desfrutar do meio ambiente

%1 PIMENTEL, Tais. MPF pede R$ 155 bilhdes em acéo civil contra Samarco, Vale e BHP. In: G1
MG. Minas Gerais, mar¢co de 2016. Disponivel em: < http://gl.globo.com/minas-gerais/desastre-
ambiental-em-mariana/noticia/2016/05/mpf-pede-r-155-bilhoes-em-acao-civil-contra-samarco-vale-e-
bhp.html>. Acesso em: 12/06/2016.

%62 |dem.

%3 MPF. MPF entra com acdo para total reparacédo dos danos causados pelo rompimento da
barragem da Samarco. IN: Procuradoria da Republica em Minas Gerais: Ministério Publico Federal.
Minas Gerais, 2016. Disponivel em: < http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/noticias-mg/mpf-
entra-com-acao-para-total-reparacao-dos-danos-sociais-ambientais-e-economicos-causados-pelo-
rompimento-da-barragem-da-samarco-1>. Acesso em 04 de junho de 2016.
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equilibrado"3®*, Para calcular essa indenizagéo, 0 MPF pede que seja considerada a extensdo e
gravidade do dano, o tempo decorrido entre o dano e recuperacdo ou compensacao ambiental e
o carater pedagdgico da indenizacdo®°. Ou seja, se comtempla as func¢des da pena civil, sem se
aprofundar nos valores que ela trata, o discurso certamente estara mais fraco, fragilizado, sem
muitos fundamentos.

O pedido de danos morais coletivos s@o importantes, mas acabam por desvirtuar outras
funcBes em que se revertem os punitive damages. Certamente que as subfuncdes dos punitive
damages estardo ali, mas estardo sobre um véu, e este impedira as discursdes acerca da punicao
civil e sua funcdo no ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, impedird um didlogo construtivo
e valorativo que pode romper com as classicas funcdes da responsabilidade civil (reparacdo e
compensacdo). Além do mais, trazer ao discurso juridico os punitive damages no caso concreto
traria mais seguranca e previsibilidade ao prdprio sistema, uma vez que delimitaria a sua
aplicagéo e conceituagéo, extirpando o termo “dano moral coletivo”.

Conclui-se, portanto, que é valida a aplicacdo dos punitive damages ao caso Samarco,
porque ha previsdo legal para isso. Segundo o critério objetivo apresentado por Serpa para
aplicacdo dos punitive damages, a condenacao de indeniza¢do compensatdria e reparatoria ndo
é suficiente para atingir as exigéncias sociais quanto a prevencdo, ja que a Samarco (e também
BHP Billiton Brasil, BHP Billiton e Vale), teve sua conduta preventiva e precaucional
grosseiramente negligenciada, verificamos isso no caso concreto pois as empresas em comento
ndo tinham um plano de contingéncia.

No critério subjetivo de aplicacao dos punitive damages do autor Rosenvald: ha o carater
omissivo da Samarco, nem mesmo implantou medidas de baixo custo para evitar os danos,
como uma simples sirene. Quanto ao critério objetivo: tipicidade, determinacdo e taxatividade,
segundo o autor, ha expressa previsdo da puni¢do nos termos do CDC no artigo 6°, inc. VI, Lei
n° 8.078/1990 ou na forma mais ampla do inc. IV do art. 1° da Lei n® 7.347/1984.

Consequentemente, as empresas Samarco, Vale e BHP devem responder objetivamente

pelo risco integral, e ainda, deve-se aplicar 0s punitive damages.

%4 MPF. MPF entra com acdo para total reparacédo dos danos causados pelo rompimento da
barragem da Samarco. IN: Procuradoria da Republica em Minas Gerais: Ministério Publico Federal.
Minas Gerais, 2016. Disponivel em: < http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/noticias-mg/mpf-
entra-com-acao-para-total-reparacao-dos-danos-sociais-ambientais-e-economicos-causados-pelo-
rompimento-da-barragem-da-samarco-1>. Acesso em 04 de junho de 2016.

35 |dem.
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Como ja analisado, a acdo publica se reverteu num acordo®®®, este ja foi denunciado pelo
MPF, pela comissao de Direitos Humanos e pela entidade social (como visto no capitulo 1 deste
trabalho), certamente o acordo viola os direitos apreciados pela sociedade na acéo civil, e, além
disso, retira a funcdo punitiva, educativa, desestimuladora, vingativa (dentre outras) que
poderiam ser alcangados com 0s punitive damages.

O acordo erra em desresponsabilizar a conduta das empresas, e ao fazé-lo, a condenacao
civil se converte em impunidade do ofensor e torna-se um estimulo a novas condutas ofensivas.
Para além disso, retiramos o valor sintomético e causal dos ilicitos cometidos contra os direitos
humanos, colocando o desenvolvimento econdmico acima dos valores constitucionais da
dignidade da pessoa humana, liberdade, satde, direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, entre outros.

Aléem do mais, outro desacerto no acordo € o de ndo estabelecer outros meios de
fiscalizacdo e prevencdo da atividade econdmica da mineradora, pautando-se exclusivamente
em reparar 0s danos ambientais e patrimoniais através de programas socioambientais e
socioecondmicos, na qual a gestdo e a execucao dos programas serdo feitas por uma fundacao
de Direito Privado, o que contraria o dever do Estado em fiscalizar e aplicar o principio da
precaucdo. Um completo descaso com a sociedade brasileira e com os direitos humanos. O
disso pior, é que o financiamento e a garantia da execucao deste acordo tem o valor aproximado
de R$ 4,4 bilhdes, parcelados (Clausula 226)3¢, certamente, tal valor ndo é capaz de reparar,
compensar, punir ou desestimular novos danos.

Ainda, tal pagamento fica a cargo da Samarco, Vale e BHP Billiton Brasil, escapando
as margens do sistema a empresa BHP Billiton Ltda. de sua responsabilidade, ou seja,
transferiu-se claramente a responsabilidade (diabolicamente). Ante 0 exposto, nunca ficou tao
evidente a irresponsabilidade dos agentes publicos e privados com a Carta Magna brasileira
(Constituicdo Federal de 1988), com escancarados desrespeitos aos direitos humanos.

Apls esse episddio tragico, verifica-se a necessidade de analisar o instituto da
responsabilidade civil como multifuncional, dindmica e flexivel para conter o capitalismo e
fomentar a democracia. Pois o principio republicano importa na premissa de que, em qualquer

situacdo juridica, deve sempre prevalecer o bem comum. Nesse sentido, Roque Antonio

366 \/eja as paginas 18 e 19 deste trabalho.

%7 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO. Sistema de Conciliacio da Justica
Federal da Primeira Regido (SistConl). Ata de Audiéncia. Disponivel  em:
<http://s.conjur.com.br/dl/ata-audiencia-homologacao-acordo.pdf>. Acesso em: 04 de junho de 2016,
pagina 20.
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Carrazza®®®: “Republica é o tipo de governo, fundado na igualdade formal das pessoas, em que
detentores do poder politico exercem-no em carater eletivo, representativo (de regra),
transitorio e com responsabilidade”.

Certamente, o ilicito cometido pela Samarco extrapolou as esferas individuais dos
individuos afetados e, para além disso, o ilicito ofendeu claramente direitos humanos e
fundamentais, tais como o direito a saude, trabalho, moradia, lazer, seguranca, protecdo a
infancia, e assisténcia aos desamparados, meio ambiente ecologicamente equilibrado,
liberdade, propriedade, entre outros. Mas, com certeza, o direito humano mais violado foi o
principio da dignidade da pessoa humana.

De acordo com o grupo POEMAS3%°, a Samarco, tém promovido através de acdes
filantrépicas um falso rétulo de sustentabilidade e responsabilidade social para afastar a ideia
dos riscos inerentes a sua atividade. Nesse sentido, “As modificacbes nas formas de
relacionamento da empresa para com as comunidades teriam o objetivo de neutralizar a critica
social e garantir o que no léxico corporativo vem sendo denominado de licenca social para
operar™®’%, Dai, entendermos que na verdade a Samarco sabe dos riscos desenvolvidos por sua
atividade, mas prefere vestir uma méscara falsa quanto a sua responsabilidade. Analogicamente,
por exemplo, a face da empresa esta cheia de manchas, rugas, espinhas, lesdes, etc., para reverte
essa face feia da empresa perante a sociedade, utiliza-se a maquiagem dos rotulos de
sustentabilidade e responsabilidade social, fugindo, portanto, do seu dever de cuidado.

Devemos afastar essa responsabilidade diabdlica que viola direitos humanos e
ambientais. Alem disso, a funcao precaucional deve ser atendida para o devido funcionamento
do instituto; também aqui o incentivo merece atencdo, se 0 governo conseguir através de
estimulos que a empresa promovesse essas a¢des filantropicas onde ela atua, retirariamos essa
maquiagem.

Outra questdo pertinente € a diminuicdo do Estado em sua soberania, submetendo-o a
crescente influéncia de poderosos agentes econdmicos. Fica evidente isso no caso Samarco, de
acordo com o relatério do POEMAS “As receitas municipais tém como principal fonte a
arrecadacdo decorrente da atividade das mineradoras”, para além disso, “a principal fonte de

recursos para o municipio de Mariana é efetivamente a Compensacdo Financeira pela

%8 CARRAZA, Roque Antdnio. Curso de Direito Constitucional Tributario. 242 Ed. S&o Paulo- SP:
Editora Malheiros. p. 81 e seguintes.

%9 PoEMAS. Antes fosse mais leve a carga: avaliacdo dos aspectos econdmicos, politicos e sociais
do desastre da Samarco/Vale/BHP em Mariana (MG). Mimeo. 2015, pg. 37

870 |dem.
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Exploracdo de Recursos Minerais (CFEM)”, que corresponde pelos dados ofertados pelo
relatorio, “dependendo do mineral extraido, abarca entre 1% e 3% do lucro liquido da empresa.
O municipio fica assim com 65% da CFEM™3't, Como falar da responsabilidade civil da
Samarco sem ilustramos esse viés econdmico? Ora, 0 Estado tem diminuido seu papel de
responsabilizar e fiscalizar a Samarco (aqui também a BHP Billiton, BHP Billiton Brasil e Vale)
dado seu suporte econdmico aquele Municipio, entdo como coibir e punir esse comportamento?
N&o vejo outra resposta a ndo ser por um novo conceito de responsabilidade civil.

De acordo com dados do relatério ofertado pelo grupo POEMAS o0s empregos criados
pelas mineradoras, normalmente em municipios com populagdes pequenas e empobrecidas, é
extremamente relevante em escala local, pois gera o dilema minerador, isto &, “a percepcao de
que, apesar dos impactos negativos causados pela atividade, a mineracao é a principal atividade
econdmica das regides mineradas, sustentadora de parcela importante da renda familiar”3'2,
Entdo, a melhor forma de punir a empresa e fazé-la cumprir a lei é aplicando os punitive
damages e perseverando pela aplicacdo da funcéo preventiva precaucional.

Sob o discurso do desenvolvimento se alega que é necessario que a empresa resida e
continue com suas atividades no local, pois 0 Municipio depende dela para arrecadar 0s seus
fundos (receita) e concretizar os direitos fundamentais dos cidaddos da regido. A tragédia se
torna “um mal necessario”, a responsabilidade civil fica fragilizada e indtil, porque transfere-
se parte dessa para 0s proprios lesados.

Outra questdo problematica diz respeito a midia, o grande impacto midiatico sobre o
caso Samarco deu-se a entender que foi a primeira vez que a Samarco violou 0 meio ambiente,
0 que ndo € verdade. Segundo o levantamento efetuado no Sistema Integrado de Informacéo
Ambiental — SIAM, no Sistema de Informacg6es do Ibama, a mineradora soma um total de 19
autos de infracdo em seu nome por danos ambientais®’2,

O pior disso tudo € como forcar a Administracdo Publica a fiscalizar, aplicar multas de
descumprimento de preceitos administrativos ou renovar a licenca sobre certos preceitos, se 0s
proprios representantes da administracdo conseguirdo seus cargos a mercé de financiamentos

de campanha dessas empresas. Como bem observa o grupo POEMAS:

No Brasil, a possibilidade do financiamento de campanha por empresas
privadas tem criado uma série de distor¢cbes no sistema de democracia

871 PoEMAS. Antes fosse mais leve a carga: avaliacdo dos aspectos econdmicos, politicos e sociais
do desastre da Samarco/Vale/BHP em Mariana (MG). Mimeo. 2015, pg. 37.

872 |bid., pg. 39.

873 1bid., pg. 41.
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representativa, por meio da qual o poder econémico empresarial aprofunda
assimetrias ja existentes na representacio politica. A medida que as empresas
podem financiar campanhas politicas, o processo eleitoral passa a se tornar
cada vez mais caro e inicia-se uma dindmica de selecéo artificial, por meio do
gual aqueles que tém acesso a esses recursos aumentam a probabilidade de
serem eleitos®’.

No caso em andlise ndo poderia ser diferente, de acordo com o relatério do POEMAS,
as empresas pertencentes ao grupo Vale (Vale Energia, Vale Manganés, Vale Mina do Azul,
MineracGes Brasileiras Reunidas, Mineracdo Corumbaense Reunida e Salobo Metais),
financiaram, em 2014, candidaturas em niveis estaduais e federais®’>.

Outra questdo, ja discutida, mas de grande repercussdo: quem arcou primeiramente com
0 dano? O Estado, pois assumiu para si a responsabilidade e depois a empresa se mobilizou, ou
seja, a conduta da empresa nos momentos que se seguiram ao rompimento, as medidas
fundamentais e urgentes para a garantia dos direitos humanos das comunidades impactadas s6
foram tomadas apds solicitacdo da equipe de resgate®’®, pressdo popular e intervencéo judicial.
Embora a empresa as divulgue como acdes assistenciais e voluntarias. Além do mais, a empresa
sequer tinha um plano de contingéncia, ainda, no que se refere ao sistema sonoro, 0 mesmo
somente foi instalado dois dias ap6s o rompimento das barragem?’’, o préprio engenheiro civil
da Samarco admitiu: “Nao houve sinal de sirene para a populagdo, houve contato telefonico e
contato com as autoridades"378,

Apds tudo o que foi dito, o Estado Democratico de Direito brasileiro é um Estado
subordinado ao Mercado ou as Leis? Se as empresas BHP Billiton, BHP Billiton Brasil,
Samarco, Vale ndo forem punidas, ficara claro que estamos dando mais valor ao mercado do

que ao Direito.

374 POEMAS. Antes fosse mais leve a carga: avaliacdo dos aspectos econdmicos, politicos e sociais
do desastre da Samarco/Vale/BHP em Mariana (MG). Mimeo. 2015, pg. 44.

875 |bid., pags. 44 a 45.

876 Em um primeiro momento, as familias foram levadas para o ginasio de Mariana e somente alocadas
em hotéis pela empresa ap6s intervencdo do Ministério Publico, que considerou o espaco inadequado
para as familias. Pesquisadores do Grupo Politica, Economia, Minera¢do, Ambiente e Sociedade
(POEMAS) estiveram em Mariana e arredores, e puderam observar também familias hospedadas em
casas de parentes no proprio municipio ou em outros lugares, como no Morro da Agua Quente, no
municipio de Catas Altas (MG).

87T POEMAS, op. cit., pags. 70 a 71.

878 Emerich, D. (2015). Moradores pediram sirenes a Samarco, mas empresa negou. O Tempo.
(11/06/2015)  Disponivel —em:  http://www.otempo.com.br/cidades/moradores-pediram-sirenes-
%C3%A0-samarcomas-empresa-negou-1.1160171. Acesso em: 05 de junho de 2016.
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Certamente, o ideario liberal, defende a intervencdo minima na atividade econémica, e
por conseguinte, a responsabilidade civil sé pode atuar post factum, ou seja, a responsabilidade
civil so atuar apds os fatos danosos e nao ante factum. Ao agir apenas no momento patologico
da consumacdo do dano, nada mais faz o sistema juridico do que aceitar a concepc¢do da
imunidade do mercado perante o ordenamento, ou seja, uma ferramenta também do mercado.
Devemos mudar isso, o ilicito pode ser sancionado a luz dos punitive damages em seu valor
sintomatico e casal, um instrumento capaz de limitar o capitalismo e defender os direitos
humanos. Além do mais, a responsabilidade civil aqui defendida deve atuar também ante
factum, protegendo a sociedade contra potencias danos.

Alias, como bem dito pelo doutrinador Arnoldo Wald3"® “os punitive damages também
sdo um instrumento contra a impunidade”. Ora, como visto, o financiamento de campanhas tem
0 conddo de obstaculizar a fiscalizagdo e, por conseguinte o principio da precaucéo, por isso 0s
punitive damages nestes casos tem a prerrogativa de corrigir a falta de fiscalizacdo da
administracdo, aplicando uma sancéo que deveria ser aplicada pela Administracéo Publica, mas
que ndo o foi por: a) omissao formal— auséncia de lei para regular determinada atividade ou ndo
existe meios; b) inercia administrativa; ¢) omissdo material — falta de fiscais, de material para
os fiscais trabalharem, poucos fiscais; pouco orcamento para contratar fiscais, etc.; d)
corrupcao.

Quanto a fungdo punitiva, h4 na doutrina a afirmativa que a simula n°® 385 do STJ tende
a supresséo do abalo moral e a derrocada do dano moral punitivo, pois prescreve que: "Da
anotacao irregular em cadastro de protecédo ao crédito, ndo cabe indenizagdo por dano moral
quando preexistente legitima inscricdo, ressalvado o direito ao cancelamento”. Conforme o
entendimento do professor Luiz Henrique Herrera®?, a simula dita que um sujeito “A” tera
direito ao cancelamento da anotacdo e, isso, por evidente, ndo se discute, todavia a questdo
reside no fato de "A" ndo ter direito a indenizacdo por danos morais decorrentes do ato ilicito
cometido, ou seja, o ato ilicito ndo se torna licito quando preexistente legitima inscricao;
continua ilicito. Nessa Gtica, a simula n° 385 do STJ, ndo encontra correspondéncia ao que
enunciado nos artigos 186, 187, 188 e 927 do Cadigo Civil, nem mesmo no art. 42, paragrafo

segundo do Codigo de Defesa do Consumidor.

379 WALD, Arnoldo. Capitulo 2: 3. Responsabilidade juridica: a relagdo conceitual entre obrigacdo e
dever. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012, 7 v. (e-book epud).

%0 HERRERA, Luiz Henrique. Simula n° 385 do STJ: a supressdo do abalo moral e a derrocada
do dano moral punitivo. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2190, 30 jun. 2009. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/13070>. Acesso em: 25 jul. 2016.
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Ademais, quanto a sumula em comento, acrescenta HERRERA que: ao definir que a
anotacéo irregular em cadastro de protecdo ao crédito ndo cabe indenizacdo por dano moral,
quando preexistente legitima inscri¢do, esta-se, dando-se permissdo a impunidade no exercicio

irregular de um direito, conforme o autor3®?;

a anotagdo irregular sem qualquer condenacdo por danos morais, torna
inconsistente a tentativa do Estado em sanar os abusos praticados no comércio,
pois € notdria a existéncia de pessoas (fisicas ou juridicas) que solicitam
anotacdo de dividas ilegitimas (titulos destituidos de formalidade legal,
dividas j& pagas, prescritas, etc.) [...] Ademais, vale ressaltar ainda, que ao
violar o paréagrafo segundo do art. 42 do Cddigo de Defesa do Consumidor,
suprime-se do ordenamento juridico a existéncia do dever de comunicagdo
prévia, que constitui um verdadeiro "filtro" frente as cobrancas indevidas [...]
pergunta: como inibir tais 6rgdos, e de certa forma, também as pessoas (fisicas
e juridicas), a ndo mais cometerem equivocos de apontamento irregular, no
sentido de compeli-las a diligéncia incondicionada e ao respeito ao
consumidor? Enfim, como educé-las? Estas questdes nos levam a encontrar
outra problematica da Simula n° 385 do STJ, qual seja: a derrocada do carater
punitivo ou inibidor do dano moral e o descompasso da ementa com a
jurisprudéncia do préprio tribunal.

Em contrapartida a sumula 385 do STJ, temo o Projeto de Lei n.° 276/2007, apresentado
pelo Deputado Federal Léo Alcantara, que acrescenta ao art. 944 do Codigo Civil um novo
paragrafo, com a seguinte redacdo: “Art. 944 (...) § 2° A reparacdo do dano moral deve
constituir-se em compensacdo ao lesado e adequado desestimulo ao lesante”. Apesar deste
projeto ndo abarca todas as subfungdes que a responsabilidade civil pode alcancar, o projeto
consagra no ordenamento patrio a funcao punitiva, mesmo que o desestimulo ndo seja a Unica
funcdo que os punitive damages podem assumir, 0 projeto busca uma nova interpretacdo e
aplicacdo da responsabilidade civil sobre o enfoque da punigdo. Entretanto, na forma que o
projeto se encontra, pode gerar alguns problemas, como o enriquecimento ilicito e desproporcao

na aplicacdo da pena civil.

%1 HERRERA, Luiz Henrique. Simula n° 385 do STJ: a supressdo do abalo moral e a derrocada
do dano moral punitivo. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2190, 30 jun. 2009. Disponivel
em: <https://jus.com.br/artigos/13070>. Acesso em: 25 jul. 2016.
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CONCLUSAO

O caso Samarco demonstra como o0 instituto da responsabilidade civil deve ser
repensado, principalmente pelos varios vicios e ilicitos que a empresa Samarco (incluindo Vale,
BHP Billiton e BHP Billiton Brasil) cometeu ante factum e post factum, citamos: a ma conduta
da BHP Billiton com a criacdo de sua subsidiaria BHP Billiton Brasil Ltda., tendo por objeto a
“desresponsabilizacio operacional” do grupo, se revelando plenamente a partir do ingresso da
Vale S.A. e de sua reestruturacdo societaria como um modelo de joint venture; o financiamento
de campanhas; desrespeito aos direitos humanos tendo como fulcro o desenvolvimento
econdmico; aces filantropicas com fins vulgares; falta de um plano de contingéncia; falta de
compromisso com aqueles que sofreram indiretamente e diretamente com o desastre;
irresponsabilidade da empresa em alegar que nao ha nada téxico nos rejeitos de minério de ferro
liberados durante o acidente; discurso de desenvolvimento econémico e social em
contraposicdo ao seu ilicito; a falsa investida da empresa em alegar ajuda aos lesados; falsa
abordagem do poder midiatico e da empresa Samarco, em alegar apenas um Unico dano
ambiental — rompimento das barragens e; por fim, a responsabilidade demoniaca das empresas
BHP, Samarco e Vale em transferir sua culpa a natureza e ao governo.

Quanto ao posigdo da empresa frente aos fatos, em entrevista ao portal G1, o diretor-
presidente Ricardo Vescovi da empresa Samarco, argumentou que: ndo sabe os motivos do
rompimento da barragem de Funddo, que a mesma era exemplo de modelo de operagéo; os
custos serdo altos, mas pretende voltar a funcionar o mais breve possivel; o Rio Doce foi
contaminado com lama, mas certamente a empresa e demais cooperadores iram recupera-lo;
que cadastrou pessoas impactadas direta e indiretamente e esta trabalhando para mitigar os
efeitos no meio ambiente; a discussdo se a Samarco vai voltar ou no a operar vird em um outro
momento mais a frente e ai vai depender da capacidade da empresa oferecer para sociedade
alguma coisa que seja possivel e da sociedade entender se ela quer ou ndo; ndo € possivel
garantir todos os empregos tendo em vista os danos; que a Samarco pede desculpas tanto as
familias que foram diretamente impactadas, que perderam entes queridos, quanto aos que foram
indiretamente impactados, tantas pessoas ao longo do Rio Doce que estdo perdendo alguma

fonte de renda ou forma de vida. A populacio do Espirito Santo e Minas Gerais, a Samarco
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também se desculpa. Nés estamos muito tristes, consternados e trabalhando para reverter e
procurar solugdes®?.

Quanto a responsabilidade do Estado em perquirir pela culpa da empresa a simula n.
467 do STJ, dita que “prescreve em cinco anos, contados do término do processo
administrativo, a pretensdo da Administracdo Publica de promover a execu¢do da multa por
infragao ambiental”. Ou seja, como visto, anteriormente ja havia varios danos ambientais de
autoria da empresa Samarco, entretanto, o Orgdo administrativo ndo perseguiu tal
responsabilidade, e pelo prazo de tempo, tais infracOes devem estar prescritas, sendo que a
penalidade dessas infracBes poderiam responsabilizar a empresa e forga-la a tomar medidas
preventivas.

Em conclusdo, entendeu-se que a responsabilidade civil muitas vezes assume um carater
diabdlico (pois sempre conduz a transferéncia da responsabilidade), e por isso necessita de ser
revista. Para tanto, em primeira analise, buscou-se a interpretacdo da palavra “responsavel” na
linguagem natural, depois abordou-se a questdo da liberdade e de quem arca primeiramente
com os danos, para aperfeigoar a responsabilidade civil na linguagem juridica. Teve-se como
marco tedrico a responsabilidade civil do doutrinador Nelson Rosenvald pautada no dever de
cuidado sob o signo da prudéncia preventiva para atender os preceitos punitivos que nos
atentamos.

Conclui-se que a insuficiéncia das solucdes oferecidas pela responsabilidade civil, como
no caso Samarco, implica a necessidade de nova postura do ordenamento juridico. A
responsabilidade civil deve ser multifuncional, flexivel e dindmica, dando margens de
operabilidade e interpretacdo do direito a ser aplicado ao caso concreto, ndo somente aos
juristas, legisladores e administradores publicos, mas também a toda sociedade:
desestimulando, prevenindo, punindo, reparando, estimulando, educando, corrigindo. Para
tanto, foi necessario filiar-se a uma responsabilidade civil pautada no dever de cuidado,
retornando a discussao da moral e da culpa, principalmente, na responsabilidade civil objetiva,
fomentando a necessidade da teoria do risco ser observada juntamente com a culpa para

atendermos a todas as fungdes e subfuncbes da responsabilidade civil. Pelo melhor termo

32 VESCOVI, Ricardo. Presidente da Samarco diz que ainda é cedo para saber causas de acidente:
depoimento. [25 de novembro de 2015]. Minas Gerais: Gazeta. Disponivel em: <
http://g1.globo.com/espirito-santo/noticia/2015/11/presidente-da-samarco-diz-que-ainda-e-cedo-para-
saber-causas-de-acidente.html>. Acesso em: 20 de junho de 2016. Entrevista concedida a Carla S& e
Abdo Filho.
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traduzido dos “punitive damages”, elegemos a condenacdo punitiva ou pena civil, mas se
aplicado como “punitive damages ” ndo acarreta prejuizo nenhum, como assim ja o fez o STF.

Quanto a pesquisa historica, com o avanco tecnologico e cientifico, a responsabilidade
civil ndo foi sendo capaz de responsabilizar os infratores, para conseguir tal feito, foi criada a
teoria do risco, na qual se tirou a necessidade da comprovacdo da culpa. Critica-se esse
posicionamento, pois desvaloriza a conduta, para a responsabilidade civil objetiva, pouco
importa se 0 agente causador de dano agiu com dolo ou culpa grave, importa-se apenas com
aquele que sofreu o dano, tal posicionamento corrobora com o estimulos de novas condutas
danosas a sociedade.

Construiu-se a responsabilidade civil multifuncional tendo quatro funcdes:
compensatoria, reparatoria, precaucional e punitiva. A funcdo precaucional possui 9
subfuncdes, sendo essas fungdes: restritiva; interditiva, proibitiva, probatdria, informativa,
incentivadora, deliberativa, investigativa e fiscalizatéria. A funcdo precaucional preventiva é
primordialmente ante factum e secundariamente post factum. A fungdo punitiva (punitive
damages) assumiu as seguintes subfungdes: funcdo de justica social; funcdo preventiva de
desestimulo ao cometimento de novos ilicitos; funcdo punitiva; funcdo educativa; funcao
vingativa; funcdo corretiva de vicios mercadoldgicos ou capitalistas. A funcdo punitiva é
primordialmente post factum e secundariamente ante factum.

Da fungéo da responsabilidade civil entendeu-se que a classica fun¢do (compensatoria
e indenizatoria) ndo é mais capaz de atender todas as finalidades sociais de uma sociedade de
risco, de informacdo, globalizada, complexa, plural, dindmica e capitalista. Como se observou
no caso Samarco, devem-se auferir novos mecanismos de controle do mercado e certificar os
preceitos da ordem constitucional para assegurar a justica social e os direitos humanos
fundamentais.

Entendeu-se que a tutela civil € mais eficiente em suas func¢des preventiva do que a seara
penal, que deve ser a ultima ratio. Quanto aos direitos humanos, a funcao corretiva de vicios
mercadoldgicos ou capitalistas exerceria papel semelhante a eficacia horizontal dos direitos
humanos. Quanto a aplicagdo dos punitive damages na responsabilidade civil, o STJ ja aplica o
instituto, mas com outro termo: “danos morais coletivo”. Entretanto, entende-se que o termo é
errdneo, pois desmerece o instituto e as funcdes que ele exerce.

Quanto a aplicacdo dos punitive damages, assentou-se que primeiramente é necessario
responder porque devem-se aplica-los, posteriormente analisou-se a conduta e o ilicito, para

depois responder os atributos objetivos e subjetivos. Na fixacao da pena analisa-se a extensao
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da gravidade da lesdo, o grau de culpa do ofensor e a condicao patrimonial do autor do ilicito,
respeitando as regras de proporcionalidade e o artigo 8° do novo Codigo de Processo Civil.

Quanto a simula 385 e o projeto de Lei n.° 276/2007, a primeira vai contra a aplicacao
dos punitive damages enquanto que o projeto regulamenta a punicao.

A empresa Samarco, Vale e BHP devem responder objetivamente pelo risco integral, e
ainda, deve-se aplicar-se os punitive damages. Quanto ao primeiro requisito o MPF com
propriedade acertou o caminho, mas ao implementar os punitive damages como “danos morais
coletivos” unicamente pela funcdo pedagdgica, abstraiu-se das outras fungdes que 0s punitive
damages podem alcancar.

Respondendo as questbes propostas nesse estudo: qual seria a funcdo da
responsabilidade civil neste caso, seria apenas ressarcitoria e compensatoria? N&o, as fungoes
ressarcitoria e compensatdria ndo sdo capazes de atender o clamor da sociedade civil, para isso
necessario seria aplicar a responsabilidade civil multifuncional, principalmente a funcéao
punitiva. Apenas compelir a Samarco restituir ao status quo ante é o bastante para coibir novas
tragédias dela e de outras empresas mineradoras? Certamente que ndo, a empresa utilizou-se de
varios meios para se abster de sua culpa, além disso, ndo evitaria o célculo econdmico que o
dano e sua reparacao € mais vantajoso que a sua prevencao. Além disso, é possivel que se volte
ao status quo anterior? A resposta também é negativa, por isso, a prevencao ante factum é
necessaria, tanto na funcdo punitiva quanto na funcdo precaucional. H& novas estratégias
preventivas? Sim, como visto no trabalho, temos a funcéo precaucional e os punitive damages.
E os direitos humanos violados? Pelo estudo do valor dado ao ilicito no ordenamento,
entendemos ser passivel punir a violacao dos direitos humanos pelo valor sintomatico e casual.
Danos morais coletivos é sindbnimo de punitive damages? N&o, para o doutrinador Rosenvald é
um eufemismo dos punitive damages, entretanto, este termo erréneo, coloca um véu sobre as
demais funcdes que os punitive damages possuem, assentar essas fungdes, além de garantir um
discurso de carga axiol6gica maior, também daria mais seguranca ao que realmente se quer

alcancar com a aplicagéo dos punitive damages.
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