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A APLICACAO DA TEORIA DO RISCO NOS CASOS DE RESPONSABILIZACAO
DO ESTADO POR DANOS DIFUSOS E COLETIVOS

Matheus Oliveira Sousa”

RESUMO

O trabalho busca identificar a teoria do risco mais condizente aos casos de responsabilizagao do
Estado por danos transindividuais. Trata-se de pesquisa bibliografica e documental, de cunho
exploratorio e qualitativo. A investigacao aborda a divergéncia na interpretacdo dos artigos 37,
§6°, 225, §3° e 21, inciso XXIII, alinea d, da Constitui¢ado Federal e das leis 6.938/1981,
6.453/1977 e 10.744/2003, no que concerne ao bindmio risco administrativo/risco integral. O
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica adotam a teoria do risco
administrativo em situagdes corriqueiras e aplicam a teoria do risco integral em hipoteses
excepcionais e na forma mitigada, de modo a acatar as excludentes de responsabilidade relativas
fatores externos a atividade do causador do dano. Concluiu-se que a teoria do risco integral
mitigada ¢ a mais adequada aos casos de responsabilizagdo do Estado por danos
transindividuais, pois evita responsabiliza¢des abusivas.

PALAVRAS CHAVE: Responsabilidade civil do Estado. Teoria do risco integral. Teoria do
risco administrativo. Danos difusos. Danos coletivos.

1 INTRODUCAO

O ambiente atual de ¢ ampliacdo das categorias de danos e novas situagdes geradoras de
prejuizos. Em resposta a isso, hd uma nova tendéncia no direito brasileiro em proteger os
direitos transindividuais e promover a sua reparagdo em havendo lesdo, superando, assim, o
carater egoistico e individualista que outrora predominava no campo da responsabilidade civil.

O conceito de culpa, elemento subjetivo antes tido como indispensavel, teve de ser
substituido pela no¢do de risco, a qual passou a fundamentar as mais diversas teorias da
responsabilidade objetiva. Na seara da responsabilidade civil do Estado, os debates se
polarizaram em torno das teorias do risco administrativo e do risco integral e admissibilidade
ou nao das excludentes do nexo causal, principalmente nos casos de violagdo a direitos
metaindividuais.

Nesse contexto, exsurge a problemadtica consistente na defini¢ao da teoria do risco mais

adequada a dinamica de responsabilizagdo do ente estatal por danos difusos e coletivos. Assim,
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este estudo buscou levantar na literatura as evidéncias cientificas acerca da teoria do risco mais
apropriada aos casos envolvendo danos que transcendem a esfera individual.

Também objetivou-se conhecer as modalidades de teorias do risco para identificar a que
mais se a coaduna com a fung¢ao social do instituto da responsabilidade civil do Estado; avaliar
a legislagdo sobre a matéria a partir da apreciagdo critica de seus avangos e deficiéncias, com
vistas ao melhoramento de sua previsdo legal, bem como analisar decisdes judiciais sobre o
tema, para compreender o entendimento dos tribunais sobre o assunto € a coeréncia de seus
argumentos, tendentes a evitar responsabilizagdes exageradas;

A pesquisa se justificou em razdo da relevancia juridica da tematica, que possui viés
constitucional, bem como em face do cardter vacilante e confuso do regramento
infraconstitucional referente a matéria, a qual ndo explicita a teoria que adota. Este estudo
também contribuiu para o incremento e aperfeigoamento da literatura especifica sobre o tema,
pois forneceu subsidios para eliminar as divergéncias acerca das teorias do risco que devem ser
aplicadas ao novo panorama de responsabilidade civil ora estudado, permitindo, assim, a
diminui¢do da insegurancga juridica e da pulverizacdo doutrindria em relacdo a matéria.

A metodologia utilizada foi a da pesquisa bibliografica e documental, de cunho
exploratodrio e qualitativo, com o uso do método logico-dedutivo. O artigo encontra-se dividido

em cinco segoes, sendo que a secdo 4 se desdobra em trés subsegdes.

2 A MUDANCA DE PARADIGMA NO INSTITUTO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL DO ESTADO: NOVOS DANOS E NOVAS FORMAS DE REPARACAO

O instituto da responsabilidade civil, desde de tempos imemoriais, vem passando por
sucessivas modificagdes. Sua aplicacdo no dmbito do direito publico, com a imputagdo de danos
reparaveis aos entes estatais, a despeito de relativamente recente, também ndo esta inume as
constantes transformagdes. A tendéncia atual ¢ de um rapido deslocamento da responsabilidade
subjetiva, pautada na ideia de culpa, para um paradigma de responsabilizagdo cada vez mais
objetivo, fundamentado na mera nogao de fato ou risco.

Isso tem ocorrido em razdo dos novos desafios trazidos por uma sociedade de massa,
responsaveis por gerar novos conflitos que extrapolam as relagdes meramente individuais e
ganham propor¢des metaindividuais. A todo o momento ocorrem lesdes a pessoas
indeterminadas, grupos sociais € danos em decorréncia de origem comum, as quais, em razao
de suas especificidades, exigem uma reparacao efetiva e pautada em critérios cada vez mais

objetivos.
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Ha que se ressaltar que o Estado ¢ um grande causador de danos, que abalam o
sentimento de seguranga juridica da comunidade, gerando o dever repara-los. Se lei € igual para
todos, cabe a este também ser responsabilizado civilmente por danos a direitos individuais,
coletivos ou difusos. Isso ficou mais evidente com o surgimento da terceira geracao de direitos
fundamentais (direitos de solidariedade), na qual o individualismo deu lugar a possibilidade de
tutela de interesses transindividuais, a fim de facilitar a prestacdo jurisdicional a um niimero
indeterminado de cidadaos (MARQUES, 2009).

Nesse contexto, o instituto da responsabilidade civil do Estado, que respondia apenas
aos casos de lesdes a direitos individuais, teve de se adequar as novas exigéncias das relagdes
sociais, passando a prever hipoteses de ressarcimento de danos difusos e coletivos. Seu
alargamento decorreu do surgimento dos chamados “novos danos”: ao meio ambiente,
decorrentes de acidentes nucleares, de atos terroristas e eventos de guerra, lesdes ao patrimonio
artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico e ofensas ao patriménio imaterial de
coletividades de toda espécie (BULOS; MORENO, 2016).

Para Celso Antonio Bandeira de Melo (2013), a responsabilidade civil do Estado ¢
corolario da nogao de Estado de Direito e de Republica, na medida em que se reconhece que
todas as pessoas, sejam de direito privado ou de direito publico, estdo igualmente sujeitas a
ordenacdo juridica, respondendo pelos comportamentos violadores de direito. Todas as
autoridades podem ser responsabilizadas em um regime institucionalizado, inclusive o Estado
como sujeito de direito.

Nos estagios iniciais de desenvolvimento da teoria da responsabilidade civil ndo havia
uma nitida diferencia¢do entre as instancias de responsabilizacdo, tendo em vista que a
reparacao dos prejuizos por danos causados a outrem era condicionada a condenagdo criminal.
Essa situagao perdurou até¢ meados do século XVIII, quando, a partir de entdo, houve a
afirmac¢ao do principio da independéncia das instancias civil e criminal, tendo como marco o
Cddigo Napoleodnico de 1804 (LIMA; FONSECA, 2019).

Porém, a maior contribui¢do da modernidade foi a formulagdo de um novo paradigma
que afastou a correlagdo, até entdo necessaria, entre as ideias de culpa e reparacdo civil, dando
azo ao surgimento de uma teoria da responsabilidade objetiva, desvinculada da concepgao
subjetiva que perdurava desde os tempos mais remotos. Os fatos danosos em uma sociedade
cada vez mais industrializada, massificada e com crescente aumento do nimero de acidentes de
trabalho exigiam a adog¢@o de critérios objetivos que possibilitassem a efetiva reparacdao da

vitima e ndo a mera puni¢do do ofensor (LIMA; FONSECA, 2019).
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Segundo Jose Adércio Leite Sampaio (2015), a objetivacdo da responsabilidade ¢ um
caminho sem volta. A responsabilidade pautada na culpa e no dolo teve que ceder aos influxos
de uma sociedade de massa e do risco. O dever de indenizar passou a ser imputado ao individuo
que empreendera um risco relacionado ao dano, nao se cogitando do elemento psicologico, a
menos que o nexo causal viesse a a ser rompido por caso fortuito ou for¢a maior.

Esse processo de objetivacdo acentuou-se ainda mais com o avango de uma
responsabilidade objetiva relativa, que admite causas excludentes do dever de reparacao, para
uma responsabilidade objetiva absoluta, em que o fortuito ndo é capaz de infirmar o dever
indenizatério. H4 uma tendéncia irreversivel de complementaridade entre as responsabilidades
com base na culpa ¢ em razdo do fato; esta para determinadas atividades, em face da
transcendéncia dos danos, aquela para situagdes mais corriqueiras (SAMPAIO, 2015).

Nesse mesmo diapasdo, Flavio Murilo Tartuce (2010) pondera que, desde a edi¢do da
Lex Aquilia Damno, no século II a. C, a qual instituiu no sistema romano a responsabilidade
subjetiva e substituiu a responsabilizacdo com base na vinganca privada (Lei de Talido), o tema
da responsabilidade civil vem passando por constantes evolugdes, recebendo novos enfoques,
no auge do que se pode chamar de pés-modernidade juridica. Se a passagem do século XIX
para o século XX trouxe a baila a responsabilidade sem culpa, a ultima virada trouxe uma
verdadeira revolucdo, com a consolidacao da responsabilidade objetiva; a amplia¢do dos riscos;
o surgimento de novos danos, sobretudo os coletivos, € a preocupacao ambiental.

O referido autor também assevera que a culpa, que outrora possuia papel central, passa
a figurar como coadjuvante na estrutura da responsabilidade civil. Desta feita, o dano substitui
a culpa no papel principal exercido no passado, mormente, diante do surgimento de novas
categorias de danos reparaveis, que escampam aos tradicionais ou classicos danos materiais ou
morais, como € o caso dos danos estéticos, danos morais coletivos, danos sociais ou difusos,
danos por perda de uma chance, etc (TARTUCE, 2010).

No ordenamento brasileiro, a responsabilidade objetiva foi albergada, pela primeira vez,
na Constituicdo de 1946, tendo sido repetida nos documentos constitucionais ulteriores até
chegar a Constituicdo Federal de 1988. Com essa novel ordem constitucional, o principal
fundamento do dever de indenizar do Estado passou a ser a teoria do risco (SAMPAIO, 2015).

Destarte, a Constitui¢do Federal, no §6° de seu artigo 37, autoriza a responsabilizagao
civil, sem culpa, das pessoas juridicas de direito publico e suas delegatarias de servigos publicos.
No §3°, do artigo 225, preve que as condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente

sujeitam o infrator, pessoa fisica ou juridica (inclusive o Estado) a obrigacao de reparar o dano.
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Seu artigo 21, inciso XXIII, alinea d, dispde ainda que a responsabilizagdo civil, no caso de
danos nucleares, independe da existéncia ou ndo de culpa (BRASIL, 1988).

No ambito infraconstitucional, a responsabilidade com base no risco tem como maiores
exemplos a Lei 6.938/1981 (Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente), a Lei 10.744/2003
(Responsabilizagdao da Unido por ataques terroristas, eventos de guerra e atos correlatos) e a Lei
6.453/1977 (Responsabilidade por danos nucleares), diplomas estes que preveem a
responsabilizacdo sem culpa, somente diferindo no que pertine a admissibilidade ou nao das
chamadas excludentes de responsabilidade ou exculpantes (BEDRAN; MAYER, 2013).

Desse modo, a legislacdo brasileira e o proprio texto constitucional seguiram essa
mudanc¢a de uma modelo eminentemente subjetivo para um paradigma cada vez mais objetivo
de responsabilizagdo. Diante de todo esse substrato legal, praticamente nao existem
controvérsias quanto a possibilidade de aplicacao da responsabilidade sem culpa. A polémica
gira em torno da constitucionalidade ou niao da aplicagcdo de uma responsabilidade objetiva
meramente pelo fato danoso, ainda que presentes elementos que desconfigurem o nexo de

causalidade.

3 AS TEORIAS DO RISCO

A nogao de risco, como conceito juridico indeterminado, serve de fundamento para as
diversas modalidades de teoria do risco. Contudo, apenas duas dessas modalidades passaram a
ser objeto de maiores debates na seara do direito publico, por serem as mais aplicadas na
responsabilizagdo civil do Estado. Trata-se das teorias do risco administrativo e do risco
integral, que se diferenciam no tocante a capacidade das excludentes de responsabilidade, como
o caso fortuito, a for¢a maior, o fato de terceiro e a culpa exclusiva da vitima, eliminarem ou
ndo o dever de reparacdo. Na primeira teoria, a presenca da excludente ilide a responsabilidade,
na segunda nao.

A teoria do risco administrativo fundamenta a responsabilidade do ente publico na mera
relagdo de causalidade entre o dano e uma atividade que, embora benéfica socialmente, ¢é
considerada perigosa. A no¢do mais extremada de risco veio com a teoria do risco integral,
bastante criticada por ser considerada abusiva. (FRANCA, 2009).

A despeito de o debate tenha se concentrado em torno dessas duas teorias, existem outras
que também possuem como fundamento a ideia de risco. A teoria do risco-proveito baseia-se
no beneficio econdmico do ofensor (Estado empresario), obtido com a atividade desempenhada,

para exigir-lhe reparagdo. A teoria do risco profissional justifica-se no dever de garantia da
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relagdo empregaticia (Estado patrdo) e nos riscos normais do empreendimento, tendo sido
reformulada com a teoria do risco-autoridade, pautada no critério da subordinagdo juridica
(FRANCA, 2009).

As teorias do risco profissional, risco-proveito, risco excepcional, risco autoridade e
risco dependéncia aplicam-se mais eficazmente a outras searas de responsabilizagao da pessoa
publica, sobretudo, no ambito do direito civil, consumerista e do trabalho. Entretanto, estas nao
se revelam aptas a explicar a contento as complexidades e particularidades do fenomeno da
responsabilizacdo do Poder Publico nos casos danos as coletividades e ao patrimonio comum
da sociedade.

O risco, constru¢do fundamental que serve de base para todas essas teorias, pode ser
definido como a probabilidade concreta de perigo. As diversas modalidades de risco
apresentadas pela lei, pela doutrina e pela jurisprudéncia denotam que tal conceito ¢ variavel ou
mutante, pois qualquer de suas categorias podem se enquadrar ao que dispde o artigo 927,
paréagrafo unico, do Cddigo Civil. Nao € sem razdo que esse dispositivo ¢ comumente chamado
de clausula geral de responsabilidade objetiva, por agalhar em seu bojo as diversas variantes de
teoria do risco (TARTUCE, 2010).

As teorias do risco, criadas pelos juristas franceses do século XIX, partem do
pressuposto essencial de que aquele exercer uma atividade perigosa e em razao disso causar
danos a terceiros, deve repara-los, independentemente de culpa. Como a ideia de
responsabiliza¢do ¢ aperfeicoada de acordo com fatores temporais e espaciais, essas teorias
surgiram como uma resposta a crescente industrializagdo e o avango tecnoldgico, fontes
inesgotaveis de riscos permanentes (LIMA; FONSECA, 2015).

De acordo com Flavio Murilo Tartuce (2010), os primeiros estudos relativos a teoria do
risco ganharam destaque com a contribui¢do de autores como Saleilles e Josserand. O Brasil, a
seu turno, viveu inicialmente um salto evolutivo para a culpa presumida, para apenas depois
consolidar a reponsabilidade objetiva por meio de leis de ambito privado, primeiro com o
Cddigo de Defesa do Consumidor e, ap6s, com o Codigo Civil de 2002.

Esse ultimo diploma legal citado, no seu artigo 927, paragrafo unico, consagra
expressamente a teoria do risco, porém sem determinar a espécie que adota. Assim, havera
obrigagdo do ofensor 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, 2002).

Sobre o carater aberto do dispositivo citado, pondera Alexandre dos Santos Aragdo

(2016, p. 61):
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E com fundamento na segunda parte do art. 927, paragrafo unico, que podera
o Poder Judiciario, a depender das circunstancias do caso concreto, optar pela
aplicacdo do sistema da responsabilidade objetiva, ainda que ndo haja
dispositivo legal expresso e especifico impondo sua aplicagao.

Cumpre ressaltar que o carater aberto e genérico das normas da legislagdo brasileira que
tratam da responsabilizagdo pela teoria do risco e a correspondente falta de especificagao quanto
a espécie adotada em determinado campo de incidéncia normativa, tem gerado acaloradas
discussdes.

A questdo da adogao da teoria do risco integral, com a impossibilidade de alegacao das
excludentes de responsabilidade, em confronto com a teoria do risco administrativo, que as
admite, tem dividido a doutrina e jurisprudéncia (BEDRAN; MAYER, 2013).

Para a corrente tradicional, a responsabilidade do tipo objetiva, pautada na nogao de ato
ilicito gerador de riscos, depende da comprovacao do nexo causal e do dano, de forma que a
responsabilizacdo ndo ¢ imediata, mas depende da comprovagdo da relacdo de causa e efeito
entre conduta lesiva e resultado danoso (ARAGAO, 2016). Desse modo, verificada alguma
excludente apta a romper esse liame de causalidade, o dever de reparacao ¢ afastado.

A questdo da verificagdo no nexo causal também da azo a grandes controvérsias, sendo
que existem varias teorias que tentam explicar conceito de causa. Mas, nesse caso, o legislador
brasileiro tomou partido e adotou a teoria do dano direto e imediato, no artigo 403 do Codigo
Civil, de maneira que so sao indenizaveis os danos que sejam consequéncia direta do fato lesivo.
Assim, a doutrina e jurisprudéncia tradicionais tém optado por estender essa teoria da
causalidade imediata também para o campo da responsabilidade objetiva. Consequéncia disso
¢ a adocao das chamadas excludentes de responsabilidade, fatores que possuem o condao de
descaracterizar o nexo causal (ARAGAO, 2016).

Desta feita, o posicionamento mais conservador tem defendido amplamente a aplicagao
da excludentes de responsabilidade até mesmo nos casos de danos transindividuais, levando-se
em consideracdo a teoria da causalidade direta e imediata acima referida. Opta, dessa maneira,
pela teoria do risco do administrativo. Contudo, como serd explanado mais adiante, também ha
inimeros argumentos de peso em defesa da teoria do risco integral e sua indiferenga quanto a
presenca ou nao de excludentes nos casos de danos que tem o condao de afetar coletividades
indeterminadas ou que, por sua natureza, devem ser reparados tdo somente em razdo da

ocorréncia do fato danoso.
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4 AS DIVERGENCIAS EM TORNO DAS TEORIAS DO RISCO ADMINISTRATIVO
E DO RISCO INTEGRAL

4.1 Os debates teoricos: aspecto doutrinario

Como ja referido anteriormente, duas principais modalidades de risco se destacaram na
aplicacdo do instituto da responsabilidade civil Estado, quais sejam, o risco administrativo e o
risco integral. Assim, o debate tedrico também se concentrou em torno dessa dicotomia e os
autores passaram a se dividir entre aqueles que acatam uma ou outra vertente, principalmente
nas situacdes em que estdo presentes algumas das excludentes de responsabilidade.

Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2016) em consonancia com Hely Lopes Meireles
(2016) concordam que a teoria do risco integral ¢ uma exacerbagdo da teoria do risco
administrativo e ressaltam que ha controvérsia doutrindria quanto a consagracao dessa formula
radical no texto da Constituicdo da Republica. O ultimo autor tece dura critica a teoria do risco
integral, ao ponderar que esta pode levar ao abuso e a iniquidade social, ja que a Administragao
ficaria obrigada a indenizar todo e qualquer dano, ainda que resultante de culpa ou dolo da
vitima; também nega a ado¢do dessa teoria pelo ordenamento juridico brasileiro.

Maria Sylvia Zanella D1 Pietro (2017) discordando dos autores acima citados, admite a
adocdo da teoria do risco integral, no direito brasileiro, nos casos de danos causados por
acidentes nucleares; nos decorrentes de atos terroristas, de atos de guerra e eventos correlatos
contra aeronaves de empresas aéreas brasileiras, bem como nas situagdes descritas nos arts. 246
e 399 do Coédigo Civil. Em todas essas hipoteses ndo ha a possibilidade de alegacao das
excludentes de responsabilidade.

De acordo com Jose Adércio Sampaio (2015), apesar do largo uso da teoria do risco
administrativo nas searas ordindrias de responsabilizacdo civil do Estado, no campo dos direitos
difusos e intergeracionais a teoria mais congruente ¢ a do risco integral. Somente esta, na
ocorréncia de danos ambientais ou nucleares, protege efetivamente direitos na qual a violagao
implica em ofensa a coletividade e as geragdes vindouras. Ademais, em tais danos, o nexo causal
¢ de dificil comprovacdo em face da complexidade das relagdes que os permeiam.

Sobre o carater peculiar dos danos causados a direitos transindividuais, o aludido autor

ressalta que se trata de:

Um dano assim que lida com a matéria-prima da vida, objeto de um direito
que se confunde com a condi¢do de possibilidade do proprio direito: a
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existéncia tdo digna que ¢ sadia e garantida, com a apolice do direito, para o
futuro, as futuras geragdes. (SAMPAIQO, 2015, p. 299).

Mas a despeito da larga defesa da teoria do risco integral no campo dos direitos
transindividuais, ndo ha que se negar que, por outro lado, h4 vozes que se levantam contra
adog¢do de uma visao absolutista de responsabilidade objetiva, entendendo que nao se pode falar
em responsabilidade ambiental ou por vazamentos radioativos nas situagdes de caso fortuito ou
forca maior (SAMPAIO, 2015).

De acordo com essa visao mais tradicionalista, na qual se filiam os autores citados no
inicio desse topico, a acolhida irrestrita do risco integral pautava-se numa visao radical e
extremada e pode levar a injusticas e responsabilizacdes exageradas. Para essa corrente
doutrindria, nosso sistema nao adota o risco integral, pois exige a configuragdo do nexo causal,
a qual pode ser interrompido por eventos imprevisiveis e extraordinarios, de origem humana ou

natural, como o caso fortuito, a forga maior, o fato de terceiro e a culpa exclusiva da vitima.

4.2 A legislagio de risco: aspecto legal

A defesa da adogao da teoria do risco integral no ordenamento juridico brasileiro decorre
da interpretagdo do artigo 225, §3° e do artigo 21, inciso XXIII, alinea d, da Constituigao
Federal de 1988, bem como de dispositivos extraidos da Lei n® 6.938/1981 (Politica Nacional
do Meio Ambiente), da Lei n°® 6.453/1977 (Responsabilidade por Danos Nucleares) e da Lei n°
10.744/2003 (Responsabilidade da Unido por Atos de Guerra, Atos Terroristas e Eventos
Correlatos em Aeronaves Brasileiras).

A Lei 6.938/1981 dispde, no §1° de seu artigo 14, que o poluidor é obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou a reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros afetados por sua atividade. Também outorga ao Ministério Publico da
Unido e dos Estados a legitimidade para propor a correspondente acdo de responsabilizagdo
(BRASIL, 1981).

Em reforco, o §2° do supramencionado artigo ainda estabelece que a execucdo das
garantias exigidas do poluidor ndo exclui a obrigacdo de indenizagdo e reparacdo dos danos
causados ao meio ambiente. Destarte, ainda que tomadas todas as providéncias quanto ao
licenciamento, inscrigdo em cadastros governamentais de atividades poluidoras e demais
medidas necessarias a preservacdo e prevencdo de danos ao meio ambiente, persiste a

possiblidade de responsabilizagdo do causador do dano (BRASIL, 1981).

Revista Eletronica do Ministério Publico do Estado do Piaui
Ano 01 - Edi¢do 02 - Jul/Dez 2021

22



A Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente traz um conceito amplo de poluidor,
incluindo nesse nessa categoria juridica qualquer individuo ou ente apto a ser responsabilizado
pela causacao de danos ao meio ambiente. O artigo 3°, inciso IV, abarca os entes publicos nesse
conceito, ja que se refere a pessoa juridica, de direito publico, responsavel, direta ou
indiretamente, por atividade causadora de degradagdo ambiental (BRASIL, 1981).

Cumpre ressaltar que a analise dos dispositivos acima citados permite constatar que a
Lei 6.938/1981 inclina-se para a teoria do risco integral, pois estabelece a responsabilidade
objetiva do poluidor e ndo trouxe qualquer circunstancia excepcional de irresponsabilidade
decorrente da configura¢do de alguma das excludentes de nexo causal. Desta feita, a pessoa
publica que causar danos ambientais responde tdo somente pelo fato lesivo antiecologico, a qual
em hipdtese alguma pode ficar sem reparagao.

Mas nao se olvide que na doutrina ambientalista e na respectiva jurisprudéncia ainda ¢é
tormentoso o tema acerca da teoria do risco adotada aos casos de responsabilizagdao em acidentes
ambientais. Para a maioria dos autores que militam nessa seara juridica, a legislacdo teria ido
além da mera responsabilidade objetiva e adotado a teoria do risco integral (ARAGAO, 2016).

Por sua vez, a Lei n° 10.744/2003, confere ao Estado, na pessoa da Unido, a
responsabilidade exclusiva perante terceiros pela ocorréncia de danos provocados por atos
terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos (atos de sabotagem, sequestros, comogdes civis,
tumultos etc.). Tal responsabilidade somente se configura quando esses atos forem praticados
contra aeronaves de matricula brasileira operadas por empresas brasileiras de transporte aéreo
publico, excluidas as empresas de taxi aéreo, e abrande os danos causados a bens e pessoas,
passageiros ou ndao (BRASIL, 2003)

A Lei n° 10.744/2003 também traz duas ordens de limitagdo da responsabilidade da
Unifo. No plano quantitativo, o total das indenizagdes ndo pode ultrapassar o montante de US$
1,000,000, 000.00 (um bilhdo de ddlares). No plano dos danos a serem cobertos, se restringe
aos corporais, decorrentes de doencas, morte ou invalidez, excluindo-se os danos morais, ofensa
a honra, ao afeto, a liberdade, a profissao, ao respeito aos mortos, a psique, a saude, ao nome,
ao crédito e ao bem-estar (BRASIL, 2003).

Como prevé a responsabilidade da Unido tdo somente pelo fato danoso, percebe-se que
essa lei também se volta para a responsabilidade pelo risco integral e, assim, como a Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente, ndo admite quaisquer excludentes de responsabilidade.
Contudo, embora ndo preveja as eximentes, em uma tentativa de evitar responsabilizagdes

exageradas, tao criticadas pelos opositores da teoria do risco integral, traz um teto do valor das
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indenizacdes, bem como restringe a reparacao a danos corporais graves, excluindo da cobertura
dos danos de ordem extrapatrimonial.

De outra banda, a Lei n® 6.453/1977 trata da responsabilidade civil por danos nucleares
e da responsabilidade criminal por atos relacionados a atividades nucleares. Esta conceitua dano
nuclear, em seu artigo 1°, inciso VII, como todo dano pessoal ou material produzido como
resultado direto ou indireto das atividades nucleares (BRASIL, 1977).

Esse diploma legal alberga a responsabilizagdo civil do Estado por acidentes atomicos,
jé& que as atividades nucleares sao realizadas mediante autorizacao da Unido, a qual figura como
garantidora do pagamento das indenizacdes de responsabilidade do operador da planta nuclear.
Entretanto, essa responsabilidade do ente publico é subsididria, pois este somente responde
quando insuficientes os recursos do operador nuclear ou caso as atividades nucleares sejam
exercidas ilicitamente. Nesse ultimo caso, a lei ressalva o direito de regresso contra o possuidor
ou o utilizador de material nuclear sem a devida autorizacao, consoante se depreende de seus
artigos 1°, inciso I el4 e 15 (BRASIL, 1977).

A Lei n® 6.453/1977, além de prever a responsabilidade objetiva do operador da planta
nuclear ou do Estado garantidor, admite expressamente as excludentes de responsabilidade. O
artigo 6° traz a excludente da culpa exclusiva da vitima, ainda que de forma limitada, ja que que
o operador da instala¢do nuclear fica exonerado de responsabilidade apenas em relagdo a vitima
causadora do dano e ndo em relacdo as demais consequéncias danosas do acidente nuclear. Ja
o artigo 8° prevé excludentes nos casos de acidente nuclear causado diretamente por conflito
armado, hostilidades, guerra civil, insurreicdo ou excepcional fato da natureza, hipoteses essas
que se ndo configurarem caso fortuito ou for¢a maior, podem ser enquadradas ao menos como
fato de terceiro (BRASIL, 1997).

No que pertine a supracitada lei, Alexandre dos Santos de Aragdo (2016) pondera que
as excludentes de responsabilidade, previstas na Lei n° 6.453/1977, sdao objeto de
questionamento, ao argumento de que a Constituicdo Federal nao as recepcionou, uma vez que
adotou em seu artigo 21, inciso XXIII, alinea d, a responsabilidade com base no risco integral,
bastando a existéncia da instalagdo nuclear e ocorréncia do dano nuclear para surgir o dever de
indenizar. Mas ¢ possivel também defender que o texto constitucional adotou o sistema geral
de responsabilidade objetiva, que admite excludentes, visto que apenas excluiu a culpa, ndo
sendo possivel simplesmente inferir a adogao da teoria do risco integral.

Pode-se constar, desse modo, que o ordenamento juridico brasileiro, numa tentativa de
concretizar o texto constitucional, consagrou uma verdadeira legislacdo de risco na seara de

responsabilizacdo por danos difusos e intergeracionais. Este confere todo um tratamento
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diferenciado aos danos ambientais, danos decorrentes de acidentes nucleares, de atos terroristas,

de eventos de guerra e outras hipoteses assemelhadas, tendo em conta as suas peculiaridades.

4.3 As decisoes controvertidas: aspecto jurisprudencial

Em meio a polarizagdo teodrica, existe uma corrente capitaneada principalmente pela
jurisprudéncia, que vem buscando um meio termo e optando pela adog¢ao de uma teoria do risco
integral mitigada ou relativa, em contraposi¢cao a uma teoria do risco absoluta ou radical. Essa
posi¢cdo menos extremada tem admitido excludentes relativas a fenomenos e eventos totalmente
exteriores a atividade do causador do dano, como o fortuito e a forca maior externos. Nesse
diapasdo, o nexo de causalidade presumido somente ¢ desfeito quando ocorre uma situacao que
foge totalmente a linha de normal de desenvolvimento da atividade potencialmente danosa.

Isso ndo quer dizer que haja uma prevaléncia da teoria do risco integral sobre a do risco
administrativo, mas para uma conciliagdo entre ambas. Para os danos de menor extensdo ou
ordinarios tém-se optado pela aplicacdo da teoria do risco administrativo. Ja para aqueles que
exigem um tratamento diferenciado por serem dispersos, incertos e silenciosos, a adocdo de

uma teoria do risco integral na forma mitigada ou temperada tem se mostrado mais eficaz

4.3.1 O entendimento do Superior Tribunal de Justica

O Superior Tribunal de Justica (STJ), apesar de sua func¢do de uniformizador da
jurisprudéncia no ambito do direito federal, ainda ndo conseguiu adotar um posicionamento
firme acerca dos casos em que aplica a teoria do risco administrativo e a do risco integral na
responsabilizacdo do ente estatal. Alguns do julgados analisados, que serdo citados a seguir,
demonstram bem a celeuma ainda existente.

No que concerne aos danos ambientais, o STJ, no recurso repetitivo representativo de
controvérsia n° 1354536/SE, firmou a tese de que, nesses casos, a responsabilidade € objetiva,
informada pela teoria do risco integral. Logo, ¢ descabida a invocagdo, pela empresa
responsavel, de excludentes de responsabilidade civil para afastar a sua obriga¢do de indenizar,
sobretudo razao da homogeneidade dos efeitos dessa espécie de dano (BRASIL, 2019).

Essa tese decorreu de uma agdo de responsabilizacdo da fabrica de fertilizantes
Fafen/SE, subsidiaria da Petrobras, pelos danos decorrentes de vazamento de amodnia no entorno

do rio Sergipe. A substancia atingiu uma area de vegetagao permanente, bem como as margens,
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mangues e aguas do rio, o que que resultou na reducdo da pesca na area atingida, prejudicando
diretamente os pescadores da regido afetada (BRASIL, 2019).

Ainda sobre a tematica ambiental, o referido tribunal superior deixou consignado, no
recurso especial n° 1654950/SC, que o sistema juridico de protecdo ao meio ambiente esta
fundado, entre outros, nos principios da prevengdo, do poluidor-pagador e da reparagdo integral
ou in integram (BRASIL, 2015). Cumpre ressaltar que esses postulados sdo largamente
utilizados como fundamentos determinantes para a aplica¢do da teoria do risco integral, em
razdo da peculiaridade dos bens juridicos que tutela.

Para o STJ, o dano ambiental ¢ multifacetario numa percepcao ética, temporal,
ecoldgica e patrimonial, sensivel ainda a diversidade do vasto universo de vitimas, que vao do
individuo isolado a coletividade, as geragdes futuras e aos proprios processos ecologicos em si
mesmos considerados. Também entende que deve ser reembolsado ao patrimonio publico e a
coletividade o proveito economico auferido pelo agente com a atividade ou empreendimento
degradador, aquilo que chama de mais-valia ecoldgica ilicita. (BRASIL, 2015).

Por sua vez, no recurso especial n° 1602106/PR, o STJ confirmou a tese de que a
responsabilidade por danos ambientais € objetiva e pautada no risco integral, contudo, deixou
assente que esta exige a demonstragdo do nexo causal para a configura¢ao do dever de indenizar.
O nexo etiologico atua, assim, como um fator aglutinante que permite que o risco se integre na
unidade do ato. Para tanto, basta a ocorréncia de resultado prejudicial ao homem e ao ambiente
advinda de uma a¢ao ou omissao do responsavel (BRASIL, 2017).

Tal posicionamento também foi adotado no agravo em recurso especial n® 437722/MG,
na qual se discutiu a configuragdo de danos ambientais em razao de transporte ilegal de carvao
mineral. Nesse julgado, o STJ asseverou que admitir a responsabilizacdo por dano ambiental
sem que seja configurado o nexo causal seria sustentar uma responsabilidade por risco integral,
que o direito brasileiro adotou somente em casos excepcionais, como nos danos decorrentes das
atividades de exploragdao nuclear. Assim, apesar de a responsabilidade por danos ambientais
nao admitir as excludentes de responsabilidade (caso fortuito, for¢ca maior, culpa exclusiva da
vitima e fato de terceiro), nos termos do artigo 14, § 1°. da Lei n® 6.938/81, imprescindivel a
demonstragdo do nexo causal (BRASIL, 2019).

Também ¢ importante citar a decisdo monocratica exarada no agravo em recurso especial
n° 992701/CE, de relatoria do Ministro Moura Ribeiro, na qual este acentuou que a teoria do
risco integral, que atribui ao Estado o dever de reparar os prejuizos em razao de tudo o que
acontece no meio social, ainda ¢ defendida por parte da doutrina em casos pontuais como o0s

danos ambientais e nucleares. Esta vem ganhando espago nos tribunais superiores, a exemplo
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da decisdo proferida no recurso especial n° 1.175907/ MG, em 19/08/2014, da relatoria do
ministro Luis Felipe Salomao, que reconheceu o dano ambiental sofrido por proprietarios rurais
com o vazamento de flior de uma empresa de fertilizantes na regido de Araxa-MG (BRASIL,
2019).

Em outro caso interessante, na qual hemofilicos contrairam o virus da imunodeficiéncia
adquirida (HIV) e da Hepatite C quando realizavam tratamento no Centro de Hematologia de
Santa Catarina, o STJ condenou a Unido, bem como o Estado do Rio de Janeiro ao pagamento
de indenizagdo com base na teoria do risco administrativo. A tese utilizada foi a de que o
ordenamento juridico ndo excepciona os danos advindos de atendimento em hospital publico
como modalidade de risco integral, j& que nesses casos admite-se as excludentes de
responsabilidade, como a culpa exclusiva da vitima, forca maior e caso fortuito (BRASIL,
2015).

No ambito consumerista, conforme entendimento adotado no recurso especial n°
1.599405/SP, o STJ tem optado por adotar a teoria do risco do empreendimento ou da atividade,
a qual admite eximentes. Exige-se que o defeito no produto seja o causador dos danos
experimentados pelos consumidores. Desta feita, o fornecedor ndo responde objetivamente pelo
fato do produto simplesmente porque desenvolve uma atividade perigosa ou produz um bem de
periculosidade inerente, mas sim, concretamente, caso venha a infringir o dever juridico de
seguranca, o que se da com a fabricacdo e a inser¢do no mercado de um produto defeituoso
(BRASIL, 2017).

Diante do exposto, a analise dos julgamentos mencionados permite constatar que o STJ
tem aceito a teoria do risco integral apenas em casos muito excepcionais, envolvendo danos
nucleares ou ambientais. No ultimo caso, apesar de afirmar que as excludentes ndo afastam a
responsabilidade ambiental, exige a configuragao do nexo causal, o que ¢ um contrassenso, uma

vez que a responsabilidade pelo risco integral ¢ tdo somente pelo fato.

4.3.2 O entendimento do Supremo Tribunal Federal

O Supremo Tribunal Federal (STF), por sua vez, tende a rechacar a teoria do risco
integral, sustentando que a responsabilidade estatal, prevista no artigo 37, §6°, da Constituicao
Federal de 1988, subsume-se a teoria do risco administrativo. Assim, a Corte Suprema defende
a necessidade da demonstracdo cabal do nexo de causalidade ¢ admite as excludentes de
responsabilidade. Contudo, ha decisdes que, na contramdo da jurisprudéncia dominante desse

tribunal, tém aplicado a teoria do risco integral em casos isolados.
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Embora ndo tenham sido encontradas ementas de acérdaos tratando especificamente do
tema ora enfocado, no recurso extraordinario n° 841526/RS, que versa acerca da
responsabilidade civil do Estado por morte de detento em estabelecimento penal, o STF
defendeu a aplicagao da teoria do risco administrativo, tanto para condutas estatais comissivas
como omissivas. Destarte, deixou assente que Constituicdo Federal repudiou a teoria do risco
integral, tendo em vista que ao mencionar que a Administracdo deve responder pelos danos que
seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, albergou a necessidade da demonstracao
do nexo de causalidade entre a conduta estatal e o dano causado (BRASIL, 2016).

No aludido julgado, a Corte Suprema também assentou que o Estado, apesar de detentor
de poderes dotados de imperatividade sobre a esfera de direitos do individuo, submete-se ao
império da lei, concepcao que configura o nucleo essencial do Estado Democratico de Direito.
O Poder Publico, no desempenho de suas mais variadas atividades, pode causar danos a
terceiros, gerando a sua obrigagao de recompor os prejuizos dai decorrentes. Porém, sua posicao
diferenciada em relagdo aos particulares faz com que sua responsabilizacdo assuma certas
caracteristicas peculiares em relagdo aos seus poderes, deveres e atribui¢cdes (BRASIL, 2016).

Também cabe citar o informativo n° 918 do STF, que veiculou o julgamento do tema
366 da repercussdo geral, na qual se discutia a responsabilidade do Estado no tocante a
fiscalizacdo do comércio de fogos de artificios. Na ocasido, o ministro Alexandre de Morais
abriu divergéncia e expds que a Constituicdo, no artigo 37, § 6°, adotou a responsabilidade
objetiva do Estado pela teoria do risco administrativo, ndo pela teoria do risco integral. Este
ressaltou que sdo varias as decisdes do STF nesse sentido, a apontar a impossibilidade de
qualquer legislacdo ampliar a responsabilidade objetiva estatal e aceitar a teoria do risco integral
(BRASIL, 2019).

Em que pese esse entendimento, em hipoteses excepcionalissimas, o STF tem aplicado
da teoria do risco integral ou do risco social nos casos de danos atdmicos, ecoldgicos e os
decorrentes de atentados terroristas, atos de guerra ou eventos correlatos. A tese adotada ¢ a de
que, nesses casos, a responsabilidade ¢ ampla e ndo decorre da regra geral do §6°, do artigo 37
da Carta Maior. Em situagdes de grave risco e relevante interesse publico, o Estado pode ampliar
sua responsabilidade para além das balizas do referido dispositivo constitucional, inclusive por
lei ordinaria (BRASIL, 2016).

O posicionamento acima foi emitido no acérdao da acgao direita de inconstitucionalidade
(ADI) n° 4976/DF, na qual se impugnava alguns artigos da Lei n°12.663/2012 (Lei Geral da
Copa), ao argumento de que esta teria adotado a teoria do risco integral por prever a assungao

pela Unido de responsabilidade civil em face de incidentes e acidentes ocorridos nos eventos da
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copa do mundo de 2014. Nessa ADI, o STF afirmou que a responsabilidade extracontratual do
Estado adota, como regra, a teoria do risco administrativo, exigindo a configuragdo do nexo de
causalidade entre o dano e a agdo estatal, mas ressalta que em casos especiais o constituinte
optou pela teoria do risco integral. A excecdo se aplica quando riscos extraordindrios sdo
assumidos pelo Estado, mediante lei, em face de eventos imprevisiveis e ndo imputaveis ao seu
comportamento, em favor da sociedade como um todo que ele representa (BRASIL, 2016).
Logo, os precedentes citados fornecem alguns subsidios para se conhecer o atual
entendimento do STF sobre a tematica ora estudada e permitem perceber que seu
posicionamento, a despeito de se ser largamente em prol da teoria do risco administrativo, de
certa maneira, vai ao encontro do entendimento do STJ. Isso porque algumas de suas decisdes
j& vém acatando a aplicagd@o da teoria do risco integral em situagdes extraordindrias e desde que
lei preveja a responsabilizacdo do ente publico, ainda que que afastado o nexo de causalidade

pela presenca de eximentes.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Tendo em vista o que foi explanado, percebe-se que ha, no ordenamento brasileiro, uma
tendéncia de adocdo da teoria do risco administrativo nas hipoteses ordindrias de
responsabilizacdo do Estado, como lides consumeristas e casos de ma prestagdo de servigcos de
saude. Em casos excepcionais, como na ocorréncia de graves danos ambientais ou danos
atdmicos, opta-se pela do risco integral, a qual tem sido aplicada, contudo, de forma mitigada
ou temperada.

No ambito legislativo, essa versdo temperada da teoria do risco integral pode ser
observada nas disposicdes relativizadoras da Lei n°10.744/03, a qual estabelece limitagdes a
responsabilidade estatal nos planos quantitativo e dos danos a serem cobertos, bem como da Lei
n° 6453/1977, que admite algumas excludentes de responsabilidade enquadréveis como fortuito
externo.

A jurisprudéncia do STJ e do STF também aponta nesse sentido. O primeiro acolhe a
teoria do risco integral nos casos de danos ambientais e atdmicos, mas, em certos casos, a mitiga,
aceitando a configuracdo de excludentes que fogem da linha normal de ocorréncia do fato. O
segundo, apesar de, em regra, afastar teoria do risco integral, a admite em casos excepcionais,
que envolvem grave risco e relevante interesse publico, desde que haja previsao legal.

Com efeito, os danos atdmicos, ecologicos e os decorrentes de atentados terroristas, atos

de guerra ou eventos correlatos sdo multifacetdrios e incertos no tempo e no espago, sendo que
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suas consequéncias se espraiam do individuo isolado a coletividade e as geragdes futuras. Por
isso, exigem a adocdo da teoria do risco integral, mais condizente com as suas peculiaridades.
Contudo, a jurisprudéncia a tem aplicado de maneira temperada ou mitigada, com vistas a
impedir a responsabilizacao desenfreada e abusiva do Estado.

Portanto, uma teoria do risco integral mitigada ou temperada mostrou-se ser a mais
adequada para os casos de responsabilizacio do Estado nos casos especificos de danos

ecologicos, nucleares e decorrentes de atos de guerra, terrorismo ou comogdes internas.
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