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Resumo: O artigo € um estudo de caso a luz da filosofia juridica de Dworkin. Tratou-se de
recursos especial repetitivo do Superior Tribunal de Justica, que inviabilizou a utilizagéo da
indenizacdo punitiva, espécie de responsabilidade civil derivada da common law. A pesquisa
busca analisar o voto vencedor, propondo argumentos com uso da tese do ativismo judicial
sobre a possibilidade de utilizacdo da punitive damage em matéria ambiental. O presente
trabalho foi desenvolvido sob a metodologia juridico-tedrica e raciocinio dedutivo, com
pesquisa bibliografica e jurisprudencial. Conclui-se que por meio do ativismo judicial ha
possibilidade de aplicacdo da indenizacdo punitiva em matéria ambiental.
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DWORKIN'S LEGAL PHILOSOPHY AND PUNITIVE INDEMNIFICATION:
JUSPHYLOSOPHICAL FOUNDATIONS FOR PUNITIVE DAMAGE IN
ENVIRONMENTAL MATTERS

Abstract: This paper is a case study from Dworkin's legal philosophy. These are special
repetitive resources of the Superior Court of Justice, which made it impossible to use punitive
damages, a kind of civil liability derived from common law. The research seeks to analyze the
winning vote, proposing arguments using the thesis of judicial activism on the possibility of
using punitive damages in environmental matters. The present work was developed under the
juridical-theoretical methodology and deductive reasoning, with bibliographical and
jurisprudential research. It is concluded that through judicial activism there is a possibility of
applying punitive damages in environmental matters.

Keywords: Judicial Activism; Legal Philosophy; Environment; Punitive Damage;
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O artigo trata da decisdo do Superior Tribunal de Justica, no recurso especial
repetitivo, representando conjunto de recursos especiais que tenham mesmo fundamento,
julgado em 2014, negando a aplicacdo da indenizagdo punitiva no caso concreto. O caso diz
respeito ao dano ambiental por vazamento de aménia no estado de Sergipe, gerando reflexos
ao Meio Ambiente, aos grupos viventes e dependentes da regido, bem como a coletividade,
tendo em vista ser o Meio Ambiente objeto juridico detentor de uma complexidade que sera
abordada no artigo.

A pesquisa debruga-se sobre a aplicacédo da teoria do valor de desestimulo, derivacao
da responsabilidade civil da common law, que extrapola o valor do dano moral para punir o
agente, inviabilizada pelo voto vencedor sob a justificativa da inadequagédo dos institutos ao
direito patrio. Verifica-se, contudo, a ineficiéncia de institutos de responsabilizacdo ambiental
no ordenamento juridico brasileiro, o que exige novas ferramentas de punicao, pois as atuais
ndo sdo efetivas, abrindo espaco para a importacdo de ferramentas juridicas que objetivem
reprimir o dano.

Pretende-se estudar a aplicacdo da punitive damages no sistema legal brasileiro por
atuacdo proativa do judiciario, e buscando responder se por meio do ativismo judicial ha
possibilidade de aplicar a indenizacdo punitiva contra quem causa dano ambiental. O marco
tedrico da pesquisa funda-se na filosofia juridica de Ronald Dworkin (1931 — 2013) e sua
teoria interpretativa do Direito, analisando a melhor descri¢cdo dos conjuntos de regras e as
decisbes jurisdicionais. O filésofo apresentado sera utilizado para estabelecer uma
argumentacdo contraria ao exposto do recurso especial n® 135.4536/SE, que ndo permitiu a
aplicacdo da teoria, expondo a existéncia de uma conduta proativa histérica do Poder
Judiciario brasileiro em matéria de garantias fundamentais.

Justifica-se o estudo devido a inaptiddo da protecdo ambiental, tendo como
consequéncia a ineficacia da responsabilizacdo de agentes degradadores, necessitando de
instrumentos, como a indenizagdo punitiva, para inibir o dano. O Meio Ambiente, por ser
coletivo e difuso, necessita de instrumentos eficazes a sua prote¢éo, ja que os modelos atuais
ndo produzem os efeitos necessarios para a reducdo dos impactos ambientais. Dessa forma, é
cabivel a utilizacdo da indenizag&o punitiva por forca interpretativa jurisdicional.

O artigo se divide em trés itens: no primeiro sera abordado a teoria dworkiana do
ativismo judicial e, o ativismo judicial no brasil; no segundo sera abordada a responsabilidade

civil a partir da explanagdo sobre o dano moral e suas vertentes indenizatoria reparatoria e

Revista Brasileira de Filosofia do Direito| e-ISSN: 2526-012X| Porto Alegre | v.4 | n. 2 |
p.01—20 | Jul/Dez. 2018

2



$e

Z AFILOSOFIA JURIDICA DE DWORKIN E A INDENIZAGAO PUNITIVA: FUNDAMENTOS
JUSFILOSOFICOS PARA A PUNITIVE DAMAGE EM MATERIA AMBIENTAL

V)

punitiva; por fim, apresenta os fundamentos do relator em desfavor a aplicagdo da
indenizacdo punitiva sob a luz do ativismo judicial.

A pesquisa sera explicativa e descritiva com uso de jurisprudéncia e bibliografia,
com objetivo de entender o ativismo judicial. Ao mesmo tempo, a abordagem do problema
serd qualitativa e método dedutivo analisando o emprego da punitive damages, no

ordenamento juridico brasileiro, por forca do ativismo judicial.

2 A CONCEPCAO JUSFILOSOFICA DO ATIVISMO JUDICIAL EM DWORKIN

O "Ativismo judicial" é uma terminologia inaugurada no artigo do historiador Arthur
Schlesinger (1947) sobre a Suprema dos Estados Unidos, estabelecendo criticas ao
posicionamento da Corte a época. O termo lancado passa a qualificar, posteriormente, a
atuacdo da Corte Warren, conhecida pelas decisbes que buscavam efetivar garantias
fundamentais.

Para Barroso (2012), o periodo da Corte Warren foi 0 mais intenso em assegurar
direitos estabelecidos na Constituicdo Americana, proporcionando uma revolucdo profunda e
silenciosa, conduzida por uma jurisprudéncia progressista em matéria de direitos
fundamentais.

Entende-se, portanto, por Ativismo judicial como

[...] uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacOes de retragdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe

politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva. (BARROSO, 2012, p. 11)

E a forma que um tribunal toma suas decisbes, de modo a expandir o alcance do
texto da Constituicdo. Ndo ha nessa ampliacdo textual a mudanca estética do texto, apenas
uma mudanca interpretativa do mesmo, com objetivo de garantir que 0 exposto no escrito seja
estabelecido. A proposta do Ativismo judicial € de estender a participacdo do Judiciario, a fim
de se concretizar 0s preceitos constitucionais, por meio da interpretacdo constitucional,
cabendo ao magistrado promover as garantias estabelecidas, ndo podendo eximir-se da
responsabilidade de apreciacdo do caso a que for levado.

Para Dworkin o posicionamento ativo do juiz € um dever, uma responsabilidade, que

néo pode ser abandonada pois deve promover, por esse meio, a justica. Mesmo ndo possuindo
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legitimagdo politica, representam a justica, atores da efetivacdo e integridade do direito,
estabelecendo que:
Nosso sistema constitucional baseia-se em uma teoria moral especifica, a saber, a de
que 0s homens tém direitos morais contra o Estado. As clausulas dificeis [...] como
as clausulas do devido processo legal e da igual protecdo, devem ser entendidas
como um apelo a conceitos morais [...]. Portanto, um tribunal que assume o 6nus de
aplicar tais clausulas plenamente como lei deve ser um tribunal ativista, no sentido

de que ele deve estar preparado para formular questdes de moralidade politica e dar
Ihes uma resposta. (DWORKIN, 2014, p. 231)

Dworkin critica o pensamento juridico de Hart (1907-1992), um positivista, seu
professor e seu maior critico, com quem estabeleceu dialogos proveitosos sobre a ideia de
justica. O jusfilésofo questiona o positivismo, pois ele "[...] rejeita ndo uma metafisica
patentemente absurda, mas um estilo perfeitamente pratico de julgamento. [...] a critica
positivista tornou-se a arma de juristas conservadores na sua oposi¢cdo ao uso de nossa
Constituicao para proteger direitos individuais contra o Estado” (DWORKIN, 2007, p. 25).

A proposta de Dworkin (2010) liga-se a melhor interpretacdo do direito em sintonia
com a equidade, justica e o devido processo legal, em prol de uma melhor adequagédo e
justificacdo das praticas juridicas como um todo. O magistrado tem a tarefa de cumprir a lei,
mas devendo assumir uma postura de interpretacdo ousada dos principios constitucionais, tais
como, justica, moral, dignidade da pessoa e igualdade na defesa dos interesses sociais, para
isso, defende um conceito de interpretacao:

Uma interpretacdo tem por finalidade mostrar o que é interpretado em sua melhor
luz possivel e uma interpretacdo de qualquer parte de nosso direito deve, portanto,
levar em consideracdo ndo somente a substancia das decisbes tomadas por

autoridades anteriores, mas também o modo como essas decisfes foram tomadas:
por quais autoridades e em que circunstancias. (DWORKIN, 2014, p. 306)

A postura proativa concebida por Dworkin (2014) € por ele denominada "contra
majoritaria” ou ativista, visando afastar os efeitos de leis injustas e a difusdo delas quando em
desfavor das minorias. Por isso, cabe ao julgador aderir a postura ousada em prol das
garantias constitucionais, pois, € aquele que ira se debrucar nas leis para interpreta-las e dar a
resposta correta. Nesse sentido, o jusfilosofo provoca:

[...] em algum sentido, o direito se altera por meio de decisbes judiciais, assim como
pela legislacdo explicita. Desse modo, os juizes sempre descrevem o direito como
diferente daquilo que as pessoas esperavam que ele antes fosse, e usam sua

descri¢do singular para decidir o préprio caso no qual ela estd anunciada [...] tais
mudancas ndo sdo realmente mudancas, mas, pelo contrario, descobertas de uma
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identidade subjacente, de modo que um juiz que pronuncia uma nova norma pode

estar, em verdade, descrevendo o direito existente de uma forma mais acurada
(DWORKIN, 2007, p. 15).

e

Para Dworkin (2010), o papel dos julgadores é de concretizacdo dos direitos sociais
numa interpretacdo construtiva. Os julgadores devem se assemelhar a romancistas “devem
criar em conjunto, até onde for possivel, um s6 romance unificado que seja da melhor
qualidade possivel” (DWORKIN, 2014, p. 276). A ideia de romance em cadeia propde para o
julgador atentar-se as decisdes anteriores, dando continuidade a construcéo jurisprudencial ou
afastando teses que ndo se apresentem adequadas a situacdo social da época vigente, sempre
promovendo a justica e os valores morais.

A situacdo faz com que o magistrado coloque frente o caso concreto as vontades da
sociedade democratica, no intuito de promover as garantias sociais diante das ingeréncias e
omissBes do Legislativo e Executivo, cabendo a eles a funcao de rever suas decisdes ao longo
do tempo de forma a evitar decisdes distorcidas, dessa forma:

Devem desenvolver principios de legalidade, igualdade e assim por diante, revé-los
de tempos em tempos & luz do que parece ser a visdo moral recente da Suprema

Corte, e julgar os atos do Congresso, dos Estados e do Presidente de acordo com
isso (DWORKIN, 2014, p. 215).

E importante a diferenciaco entre regras e principios, enquanto a primeira (regras)

"[...] sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada." (DWORKIN, 2014, p. 39), dessa forma,

observando as regras de antinomias juridicas aparente, caso exista conflito entre regras, uma
delas ndo pode ser valida. No caso dos principios o autor descreve:

Denomino "principio™ um padrédo que deve ser observado, ndo por que va promover

ou assegurar uma situagdo econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas

porque € uma exigéncia de justica ou equidade ou alguma outra dimensdo da
moralidade. (DWORKIN, 2014, p. 36)

E importante observar que o jusfilésofo afasta a ideia de arbitrariedade do juiz,
devendo ser observadas os principios e a Constituicdo. Os principios sdo normas axiolégicas,
sobretudo, limitadoras ao poder de deciséo do juiz, impondo-lhe que mantenha sua decisao
dentro de valores constitucionais. Sem que estabeleca sua vontade ou interesses na decisdo a
proferir.

Em auxilio ao banimento de decises arbitrarias, Dworkin (2010) recorre a figura
mitoldgica de Hércules, encarnado em um juiz que possui a capacidade e a sabedoria sobre-

humanas, consistindo na metafora maxima da ideia de justica, interpretacdo e aplicacdo do
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direito. Ele serve como referéncia de julgador com condicGes plenas e perfeitas, para dar a
melhor das interpretacdes a tutelar direitos fundamentais. Assim, tem a figura de Hércules o
dever de
[...] construir um esquema de principios abstratos e concretos que forneca uma
justificacdo coerente a todos os precedentes do direito costumeiro e, na medida em

que estes devem ser justificados por principios, também um esquema que justifique
as disposicdes constitucionais e legislativas (DWORKIN, 2010, p. 182).

Os juizes em situacdo normal devem buscar na figura mitolégica o compromisso pela
melhor e adequada aplicacdo do direito, estando sempre voltados para 0 compromisso
constitucional e a promocéo de liberdade, das garantias e dos valores morais. A Constituicdo
para Dworkin (2010) ndo é um mero instrumento normativo de uso ou desuso dos julgadores,
é, na verdade, a base para o desenvolvimento da justica e consolidacdo dos direitos
fundamentais. E dela que o magistrado devera extrair o principio que solucionara o caso que
esteja julgando.

E a partir da interpretacdo da constitucional que se permitira o ativismo judicial,
extraindo-se dela instrumentos ou principios que possibilitardo as conquistas e a manutencao
das pretensdes emanadas da sociedade. Mais do que isso, a decisdo judicial sera valida e
eficaz por que se justifica tanto em casos faceis ou dificeis na integridade do direito, ou sua
coesdo sistémica de interpretacdo, em suas teses jurisprudenciais, 0s principios, assim,

[...] o Direito como Integridade, além de uma interpretacdo especifica da préatica
juridica, funciona também, ele mesmo, como um programa interpretativo. O Direito
como integridade ndo € apenas um fruto da interpretacdo, mas é também uma fonte
de inspiragdo da interpretagdo mesma; pede a seus juizes que continuem, em sua
pratica, a interpretar o material que ele mesmo afirma ter interpretado com sucesso e

se apresenta como a continuidade e como a origem das interpretagbes mais
detalhadas que recomenda (MACHADO, 2016, p. 248).

Portanto, as decisdes dos tribunais, devem ser pautadas na Constituicdo, em suas
diretrizes, valores, principios e regras, de tal maneira que qualquer questdo levada a essa
funcdo estatal deve nortear-se na resposta mais proxima a sociedade. O programa do ativismo
judicial em seu posicionamento contra majoritario precisa compreender a nocao interpretativa
e integradora do direito.

No Brasil o papel ativista do judiciario é observado desde a criacdo da Republica em

1889 no Supremo Tribunal Federal (STF). O ativismo da Corte ao decidir sua competéncia
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garantias fundamentais, criando a Doutrina Brasileira do Habeas Corpus.

[...] a doutrina brasileira do habeas corpus, caracterizada como uma ampliacdo das
garantias fundamentais do cidaddo no Brasil, é 0 embrido do mandado de seguranca,
que, portanto, tem sua origem associada a produgdo pretoriana do Supremo Tribunal
Federal nos albores da Republica. Tanto é assim que, ndo raro, o mandado de
seguranca é apontado como criagcdo genuinamente brasileira [...] (HORBACH, 2007
p.73).

A doutrina foi marco importante, um salto jurisprudencial no STF, contra atos de
autoridades publicas. De acordo com Campos (2007), o tribunal progressivamente alargaria a
competéncia de alcance do Habeas Corpus, objetivando o controle judicial em situagdes
juridicas ndo abarcadas por outras ac6es ou remédios constitucionais.

Contudo, é com a Constituicdo de 1988 que pode ser observada uma posicao proativa
dos tribunais com maior intensidade, onde foi incluido inovagdes em suas jurisprudéncias. A
justificativa para tal atuacdo ocorre em razdo do extenso rol de garantias constitucionais, e
uma ampla competéncia do judiciario, internalizado pelo principio da inafastabilidade de
controle judicial®.

As causas do ativismo pds 1988 derivam da aplicacdo da Constituicdo em situaces
que ndo foram abordadas em seu texto, o que seria, “a imposi¢do de condutas ou de
abstencOes ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.” (BARROSO,
2012, p. 11). Podem ser citados os casos do julgamento da fidelidade partidaria, da
distribuicdo de medicamentos, a declaragdo de inconstitucionalidade de atos e leis e, mais
recentemente, o julgamento de constitucionalidade e inconstitucionalidade do vigente Codigo
Florestal.

Ha a intensdo coletiva de consolidar os direitos previstos na Constituicdo de 1988,
entretanto, sobrevém uma crise institucional e politica, com a promulgacdo do texto
constitucional em 1988. Os interesses difusos e coletivos tornaram-se objetos de tutela
juridica para sociedade pelo judiciario para a construgdo do direito, “inevitavel, portanto, a
tendéncia ao estabelecimento de uma linha de tensdo nas rela¢fes entre o Judiciério, de um
lado e o Executivo e o Legislativo, de outro, entre a filosofia politica da carta de 1988 e a
agenda neoliberal” (VIANNA, 1999, p. 48).

L Art. 59 XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaca a direito (BRASIL,
1988).
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Note-se que por organizacdo constitucional, o Poder Judiciario € chamado para
assumir a funcdo também de freios e contrapesos?, com finalidade assecuratoria de direitos e
garantias sociais. Outrossim, consolida-se como importante representante da democracia.
Com uso da interpretacdo da Constituicdo, 0 juiz devera alcancar a melhor tese normativa
possivel, de forma que o ativismo juridico possa ser Util as conquistas dos interesses sociais e

ao direito.

3 O DANO MORAL E A RESPONSABILIDADE CIVIL: A TEORIA DO VALOR DE
DESESTIMULO NO BRASIL

Desde 1988, quando a Constituicdo Federal (CF/88) incluiu no texto a previsao da
reparacdo civil por danos morais, a possibilidade da vertente reparatoria da responsabilidade
civil foi permitida, sem grandes questionamentos sobre sua aplicagdo. “As normas
constitucionais também possibilitaram previsdes legais expressas, pelo Codigo de Defesa do
Consumidor (art. 6°, VI e VII) e pelo Codigo Civil de 2002 (art. 186)” (ARAUJO FILHO, p.
331), dessa forma, além de constitucionalizado sistematicamente, o dano moral, em sua visdo
reparatoria, ganhou espaco no ordenamento juridico patrio, bem como utilizagéo.

Relativo ao texto constitucional, a indenizacdo a honra foi estabelecida no art. 5°,
incisos V e X CF/88; o mesmo no ambito do Cddigo Civil de 2002 (CC/02) em que foi
adotado nos arts. 944 ao 954. Em ambas as leis, com o auxilio da doutrina e jurisprudéncia,
observa-se que a indenizagédo leva em conta a extensdo do dano, a gravidade do agravo de
ambas as partes e a capacidade de aporte financeiro do autor do dano.

Contudo, a projecdo punitiva do dano moral é incipiente perto da intencéo
indenizatoria, necessitando ainda de um aprofundamento tedrico para sua harmonizacdo e,
posteriormente, aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro. A teoria do valor de
desestimulo ou punitive damages (também chamadas de exemplary damages, vidictive
damages ou smart money), ou ainda indenizacdo punitiva, tem origens em paises que adotam
o sistema da common law como os Estados Unidos da América e o Reino Unido. A punitive
damage caracteriza-se como “[...] quantia pecuniaria, geralmente imposta por um corpo de
jurados, como forma de sanc¢do a um ato ilicito altamente reprovavel, cuja funcéo € a de punir

o ofensor e de prevenir o cometimento de novos ilicitos futuros [...]” (SERPA, 2011, p. 26).

2 O sistema de freios e contrapesos visa evitar a produgéo de normas ndo democraticas, por isso, surge a ideia de
gue s6 o poder controla o poder, por isso, onde cada poder é autdnomo no exercicio de sua fungéo precipua, esse,
deve ser controlado pelos outros poderes, sendo entdo independentes e harmdnicos entre si (Nota dos autores).
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A funcdo punitiva do dano moral é mais clara e mais utilizada, pois

numa sociedade bastante complexa e interligada como é a norte-americana, ja se
fazia absolutamente necessaria uma maior prote¢do as vitimas de atos ilicitos, isto
porque quanto maior o relacionamento entre os individuos, quanto mais sofisticados
os elementos materiais colocados a sua disposi¢do, tanto maior o risco, e uma das
solucBes por certo é, ao invés de dar protecdo paternalista ao ofensor, demonstrar-
Ihe que as consequéncias do seu ato danoso serdo pesadas (CASILLO, 1987, p. 61
apud, ARAUJO FILHO, 2015, p. 333).

A tese da indenizacdo punitiva deriva da responsabilidade civil prevista no
ordenamento juridico, possuindo o dano como elemento principal, que além da reparacéo,
ressarcimento ou reequilibrio patrimonial do lesado, visa a punicdo pedagdgica. A
responsabilidade, portanto, ocorre ap6s o injusto dano.

Para Martins-Costa e Pargendler (2005) ha um emprego duplo da punitive damages:
punir o autor do dano e, a0 mesmo tempo, minimizar a pratica de comportamentos lesivos.
Permite-se, dessa maneira, estabelecer uma soma adicional, extrapolando “independentemente
de eventual indenizacdo compensatoria a que possa fazer jus o ofendido” (SERPA, 2011, p.
26) o valor arbitrado a quem tem o direito.

A forma preventiva ¢ punitiva se da “[...] na soma em dinheiro conferida ao autor de
uma acao indenizatdria em valor expressivamente superior ao necessario a compensacao do
dano, tendo em vista a dupla finalidade de punicdo (punishment) e de prevencdo pela
exemplaridade da punicéo [...]” (MARTINS-COSTA; PARGENDLER, 2005, p. 16).

Ha quem o coloque a possibilidade da aplicacdo da indenizacdo punitiva em casos de
danos a sociedade ou a coletividade “isso porque, conforme ensinamento de Antdnio
Junqueira de Azevedo (2004) [...] o dano social é uma lesdo ndo sé a vitima direta do dano,
mas principalmente a sociedade como um todo, no seu nivel de vida” (LEITE, 2009, p. 1).

Para valer-se da teoria do desestimulo, aplica o agente um alto valor ao dano moral
que é "uma lesdo a um interesse existencial concretamente merecedor de tutela” (FARIAS;
BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2015 p. 296), em posicdo semelhante, porém, mais
proativa, o STJ propde que conceito de dano moral “[...] deve levar em consideragéo,
eminentemente, a dignidade da pessoa humana - vértice valorativo e fundamental do Estado
Democréatico de Direito - conferindo-se a lesdo de natureza extrapatrimonial dimensdes mais
amplas, em variadas perspectivas” (BRASIL, 2014a).

Ressaltando as caracteristicas da indenizacdo punitiva, situagdes que envolvam

direitos difusos e coletivos, como o direito do consumidor e 0 Meio Ambiente, permitir-se-ia
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a aplicacdo, nestes casos, majorando o valor do dano moral. “Em nosso pais praticamente toda
a discussdo a respeito das aludidas funcfes de punicéo e prevencgéo se insere no contexto da
condenagdo ao pagamento de indenizac¢do por danos morais” (SERPA, 2011, p. 13).

Como se trata de indenizacdo extracontratual e imaterial, ndo ha valor pré-
estabelecido, cabendo a quem for estabelecer o valor do dano, o encargo em arbitrar o
quantum da compensacao. A arbitragem levara em conta os fatores relativos ao caso concreto,
também ndo se escusando de observar os principios, pois, como se verifica na teoria
dworkiana, devem essas categorias de normas serem observadas.

Destaca-se dentro da responsabilidade civil punitiva o principio da prevencdo, uma
vez que, possibilita a utilizagdo da indenizagdo punitiva, ndo se vinculando ao dano
remediado, mas a protecdo do bem existente. De tal modo, este principio remete a ideia de um
direito proativo (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2015), inserido no contexto da
ousadia jurisdicional defendida por Dworkin.

Tratando de principios, merece atencdo a dignidade da pessoa, na sua dimensao
comunicativa, de forma a ser observado os aspectos da coletividade, para a eficacia dos
direitos fundamentais, “[...] permitindo a incidéncia direta ou indireta de principios
constitucionais nas relagées civis [...]” (FARIAS; BRAGA NETTO; ROSENVALD, 2015, p.
22). A exemplo, o direito ao Meio Ambiente ecologicamente protegido, seria resguardado por
este principio, devendo buscar enfraquecer a ocorréncia do dano.

Assim, encontra-se no juiz o dever de estabelecer a indenizacdo do dano moral,
buscando ndo somente o valor compensatério do dano, mas o valor que antepare a ocorréncia
de novos danos a luz dos principios da precaucdo e da dignidade da pessoa.

Na doutrina e nos tribunais brasileiros vém-se tentando esse modelo juridico de
responsabilizacdo dos paises de common law. O STJ, em julgados, reconhecera a funcao
punitiva da indenizag&o, afirmando que “O valor do dano moral tem o escopo de atender a sua
dupla funcéo: reparar o dano e punir o ofensor para que ndo volte a reincidir (elemento
pedagogico punitivo)” (BRASIL, 2009, p.5). Em mesmo sentido tem-se os Resp. 715320/SC;
Resp. 792416/SP; Resp. 332589/MS.

Venosa (2009), citado por Machado, ja previa a aplicacdo do instituto no
ordenamento juridico brasileiro, afirmando ser tendéncia universal indenizar todo e qualquer
dano, pois, este € um elemento de inseguranca social, indicando que "[...] no campo do dano

extrapatrimonial, quando a indenizacdo pode assumir carater punitivo [...]" (2018, p. 417),

Revista Brasileira de Filosofia do Direito| e-ISSN: 2526-012X| Porto Alegre | v.4 | n. 2 |
p.01—20 | Jul/Dez. 2018

10



Z AFILOSOFIA JURIDICA DE DWORKIN E A INDENIZAGAO PUNITIVA: FUNDAMENTOS
JUSFILOSOFICOS PARA A PUNITIVE DAMAGE EM MATERIA AMBIENTAL

e

que o valor estabelecido ndo tenha relagdo com o prejuizo. Em mesmo sentido, Bittar (1993),

indicava a possibilidade do punitive damages no ordenamento juridico patrio:
[...] vem-se cristalizando orientacdo na jurisprudéncia nacional que, ja de longo
tempo, domina o cenario indenizatorio nos direitos norte-americano e inglés. E a da
fixacdo de valor que serve como desestimulo a novas agressdes, coerente com 0
espirito dos referidos punitive ou exemplary damages da jurisprudéncia daqueles
paises. Em consonancia com essa diretriz, a indenizagdo por danos morais deve
traduzir-se em montante que represente adverténcia ao lesante e a sociedade de que
ndo aceita 0 comportamento assumido, ou o evento lesivo advindo. Consubstancia-
se, portanto, em importancia compativel com o vulto dos interesses em conflito,
refletindo-se, de modo expressivo, no patriménio do lesante, a fim de que sinta,
efetivamente, a resposta da ordem juridica aos efeitos do resultado lesivo produzido.

Deve, pois, ser quantia economicamente significativa, em razdo das potencialidades
do patrimdnio do lesante (BITTAR, 1993, p. 232-233).

A teoria do desestimulo ganha forca e torna-se ferramenta no Direito do Consumidor,
sendo utilizada na punicdo de quem causa lesdo, em vista da fragilidade existente na relacédo
de consumo, sendo igualmente um direito difuso, coletivo e individual homogéneo. Busca-se
aplicar igual tese nas questdes ambientais, na protecdo constitucional ao Meio Ambiente, é
nescessario, portanto, instituir instrumento aptos a desestimular o dano, principalmente os
graves, sob 0s mesmo argumentos, pois ambos direitos sdo de terceira geracdo (BOBBIO,
2004). Assim, desde que auxilie o direito a reduzir o dano ou a preveni-lo, ndo ha vedacao de
qualquer insittuito a ser utilizado no ordenamento juridico.

Analisando ainda de forma sistemética, percebe-se na Lei da Acéo Civil Publica n°
7.347/85 a previsdo para responsabilizar moralmente o sujeito danoso, podendo, assim,
estabelecer a punitive damages por meio do dano moral coletivo. A coletividade é quem sofre
a lesdo, dessa maneira, € o fundamento, juntamente com a ideia de que o0 bem ambiental é de
uso comum, pouco importando a condicao economica do poluido, na aplicacdo elevada do
valor reparatorio.

Outra argumentacdo favorecendo a aplicabilidade da teoria do desestimulo, ocorre
pela interpretagdo constitucional, teleoldgica e sistémica dos referidos artigos da Constitui¢éo
e do Cddigo Civil (CC/02) (art. 5°, V e X, CF/88; arts. 944 ao 954, CC/02). Em se tratando da
interpretacdo dos artigos constitucionais e sua complexidade, tém-se que sua funcédo
finalistica é guardar, promover, assegurar e limitar os direitos para que seja mantido o bem-
estar da coletividade.

Na lei civil intepreta-se os artigos da responsabilidade civil por dano moral, de forma

a integrar os preceitos da Constituicdo e, igualmente, visualizar todo o ordenamento juridico
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presente, para a manutencdo das relagdes socias. Percebe-se, assim, que nenhuma das duas
normas expostas possui vedacdo a sua implementagdo e uso da repara¢do moral em sua Gtica
punitiva, cabendo ao julgador aplicar de forma objetiva e adequada a punitive damage,
entendendo a complexidade e o objeto juridico em julgamento.

A tese interprettiva dos principios de Dworkin, bem como o a integridade do dirieto
pela interpretagéo sistémica, permitem averiguar na teoria do desestimulo a possibilidade e
uso desse intrumento no ordenamento juridico braisleiro.

A Punitive Damages tenta trazer ao caso concreto, ndo somente a indenizacdo do
lesionado, mas visa mostrar, para quem esta prejudicando terceiros, que sua condulta ndo
pode conservar-se no tempo. Faz-se visualizar, portanto, que a lesdo ndo atige somente a uma
Unica pessoa, mas uma coletividade ou grupos, como no caso das questdes referidas ao Meio
Ambiente. Ao julgador cabe avaliar as condi¢6es faticas para punir, verificada a fragilidade
do objeto, o0 agente danoso e os atingidos, para diminuir os danos sofridos.

Assim, no item a seguir seré estudado a decisdo do Superior Tribunal de Justica que
negou a aplicacdo da indenizacdo punitiva, aplicando-se a tese do ativismo judicial em

Dworkin para contra argumentar o exposto pelo Ministro relator em seu voto vencedor.

4 PUNITIVE DAMAGES, ATIVISMO JUDICIAL E MEIO AMBIENTE: A DECISAO
DO STJ NO RECURSO ESPECIAL DO CASO RIO SERGIPE

A tese de Dworkin visa a instrumentalidade e a viabilidade da decisdo judicial,
quando em suas maos ha casos dificeis de decisdo, o juiz pode utilizar os principios para
compor seu julgamento, a fim de atribuir a resposta correta ao caso. O fato a ser apresentado,
nesse artigo, mostra-se como uma dessas dificeis decisGes judiciais, pois envolve uma
complexidade de sujeitos, argumentos e direitos que serdo apresentados a seguir. Sera tracado
uma possibilidade de aplicacdo da indenizacdo punitiva sobre questdes ambientais, visto ser
necessaria a atencdo e tratamento para sua conservacdo e manutencdo do bem juridico e
direito fundamental.

Explanados os conceitos do ativismo judicial e da indenizag&o punitiva, passa-se a
observacao do recurso interposto perante o STJ, abordando a questdo do dano moral e sua

fungéo punitiva, a punitive damages.
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O caso exposto foi julgado em 2014 pelo tribunal superior, em sede recurso
repetitivo, representando grupo de recursos especiais detentores de teses idénticas, com 0s
seguintes fatos:

Narra que, no dia 5 de outubro de 2008, a industria Fertilizantes Nitrogenados de
Sergipe - FAFEN, subsidiaria da requerida, deixou vazar para as aguas do rio
Sergipe cerca de 43.000 (quarenta e trés mil) litros de aménia, fato que resultou em
dano ambiental, provocando a morte de peixes, camardes, mariscos, crustaceos e
moluscos com a consequente quebra da cadeia alimentar do ecossistema fluvial local
[...] aduzindo que o acidente causou danos também aos pescadores, em especial aos

artesanais, por ndo terem condicoes de pescar em outra localidade e também por ter
ocorrido em época de maior abundancia de pescados (BRASIL, 2014b, p. 1).

O fundamento do recurso perante o STJ teve base no art. 105, I11, alineas "a" e "c" da
Constituicdo Federal de 1988, tratando das hip6teses de interposi¢do dos recursos especiais
em casos de decisdes contrarias a tratados, leis federais ou, ainda, que tenham sua vigéncia
negada e interpretacdo de lei federal divergente. O Ministro relator, em seu voto, informa que
0 dano ambiental foi comprovado por laudos periciais, indicados na acdo civil publica,
caracterizando a responsabilidade da empresa exploradora, colocando-a na posicdo de
mantenedora da protegdo ambiental (BRASIL, 2014b).

O Ministro relator em seu primeiro argumento para inviabilidade da indenizacédo
punitiva arguiu quanto ao arbitramento dos danos morais em carater punitivo que "[...] a
funcdo punitiva cabe ao direito penal e administrativo, propugnando que o0s principais
critérios para arbitramento da compensacdo devem ser a intensidade do risco criado e a
gravidade do dano [...]" (BRASIL, 2014b, p. 15). O fundamento oferecido sugere que a
responsabilidade civil se atribui apenas em carater reparador, ou seja, recompor a leséo
sofrida.

A afirmativa do voto parece equivocada, uma vez que a punicdo ndo cabe
exclusivamente a alcadas penais e administrativas. A responsabilidades possui diferentes
naturezas, de acordo com o ramo do direito que se observa, permitindo, até mesmo, a
responsabilizacdo tripla, como € o caso do servidor publico que quando se omite ou pratica
ato infracional pode ser punido nas trés esferas. Deve-se observar a distincdo das
responsabilidades e o objeto de cada uma. A primeira, nota a existéncia do dolo ou culpa em
causar a leséo vinculados a um tipo penal a se enquadrar; a segunda, por sua vez, verifica a

ilegalidade administrativa do ato praticado, constatado pelo agente munido do poder de
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policia. A responsabilidade civil atenta-se ao descumprimento de uma obrigacéo e ao dano
causado, havendo a recomposi¢do da obrigacdo ou reparacao.

Mas ha possibilidade de admissdo da punicdo na seara civil, casos como o devedor
de alimentos, que permite, até mesmo, sua prisdo; ou como suscitado no Resp. 1.087.561/RS
(Informativo 609 do STJ), uma indeniza¢do punitiva, em carater pedagdgico, para quem
descumpre os deveres de assisténcia material ao menor (um movimento ativista do tribunal
superior). Observa-se que a lei e a jurisprudéncia convalidam oportunidades de puni¢do do
sujeito incidente em ilicito civil; apesar de serem ligados a uma responsabilidade subjetiva,
diferentemente da que é dada ao Meio Ambiente. Expde-se que os exemplos apresentados
infringem direitos fundamentais, pessoas e bens vulneraveis.

Tendo em vista ser o Meio Ambiente um objeto juridico difuso e coletivo, nao
podendo determinar parte do bem ou pessoa afetada, ndo se pode definir um valor de ofensa
moral que n&o represente o tamanho do bem (MACHADO, 2018). Encontra-se, portanto,
uma lacuna interpretativa para a indenizacdo punitiva. Ressalta-se que em matéria ambiental o
legislador opta pela teoria objetiva, excluindo a comprovacao da culpa, prescindindo somente
de caracterizacdo do nexo de causalidade e o dano.

A responsabilidade deriva do principio com mesmo nome, 0 principio da
responsabilidade, garantida no art. 225 da CF/88, como forma de controle ao dano ambiental,
em que impere a conciliacdo os direitos dos homens e seus deveres com 0S seus iguais
(MACHADO, 2018). Atentando ao texto, ndo ha, contudo, vedacdo para estabelecer o dano
moral punitivo, nem a legislacdo infraconstitucional estabelece esta vedacdo, pois existe o
interesse de proteger a coletividade:

Qualquer violacdo do Direito implica a san¢do do responsével pela quebra da ordem
juridica. A lei Fundamental Brasileira estabelece, no § 3° do artigo 255, a

responsabilidade por danos ao maio ambiente [...] restou delegada para a legislacao
ordinaria que a definiu como objetiva (ANTUNES, 2015, p. 52).

H4, portanto, a possibilidade do magistrado, se devido, aplicar o dano moral e
majora-lo para que detenha uma funcgéo punitiva. Dessa forma, partindo de uma aplicagéo e
interpretacdo constitucional do principio da responsabilidade por um método dworkiano,
poderia ter o julgador encontrado abertura para um uso da indenizag&o punitiva.

Em outro momento de seu voto o relator argumenta:
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Nessa toada, conforme consignou o Ministro Cesar Asfor Rocha no Resp.
214.053/SP, "para se estipular o valor do dano moral devem ser consideradas as
condicBes pessoais dos envolvidos, evitando-se que sejam desbordados os limites
dos bons principios e da igualdade que regem as relacdes de direito, para que ndo
importe em um prémio indevido ao ofendido, indo muito além da recompensa ao
desconforto, ao desagrado, aos efeitos do gravame suportado” [...] Com efeito, na
fixacdo da indenizacdo por danos morais, recomendavel que o arbitramento seja
feito com moderacéo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao nivel socioeconémico
dos autores, e, ainda, ao porte da empresa recorrida [...]. (BRASIL, 2014b, p. 17).

e

O Ministro relator ndo se atenta ao fato de que o Meio Ambiente ndo é objeto
ordinério de direito, pois tem como titular a coletividade “[...] o direito ao Meio Ambiente
entra na categoria de direito difuso, ndo se esgotando numa s6 pessoa, mas se espraiando para
uma coletividade indeterminada” (MACHADO, 2018, p. 153), apresentando indivisibilidade,
impedindo a oposicdo de “condigdes pessoais” que privilegiem a ndo responsabilizacdo do
agente. Diversas vezes no "banco dos réus" estdo empresas de porte, que empreendem de
forma exaustiva o Meio Ambiente, obtendo lucro com a exploracdo, sem se preocupar com 0
espaco degradado. Deste modo, 0 juiz deve observar o principio da reparacéo.

O principio volta-se para a indenizagdo decorrente de atividades que causem danos
ambientais, pois esse afeta ndo s6 uma pessoa, mas indeterminados sujeitos de direitos.
Resgata Machado a no¢éo da coletividade, ao citar a Declaracao de Estocolmo:

Ja no "Predmbulo™ da Declaracdo de Estocolmo, n® 7, consta: "atingir tal fim, em
relagdo ao Meio Ambiente, exigira a aceitacdo de responsabilidade por parte de
cidaddos e comunidade, e por empresas e instituicbes, em todo o0s niveis,

participando todos de maneira justa nos esforcos comuns”. (MACHADO, 2018, p.
122)

Mais uma vez, encontra o julgador a permissdo em aplicar a teoria do desestimulo
diante do caso concreto com a intencdo de dirimir o dano. Tendo em vista que a protecdo do
Meio Ambiente é dever, assume a obrigacdo de reparar ou indenizar 0 agente que causa 0
dano.

Por fim, outro argumento apresentado é de que “[...] é preciso diversos fatores para
se alcangar um valor adequado ao caso concreto, para que, de um lado, ndo haja
enriquecimento sem causa de quem recebe a indenizacdo e, de outro lado, haja efetiva
compensacdo pelos danos morais [...]” (BRASIL, 2014b, p. 17), ndo ha, contudo, de ser
considerado este argumento.

Sobre este enriquecimento, Machado (2018) esgota esse tema fundamentando que “o

uso gratuito dos recursos naturais tem representado um enriquecimento ilegitimo do usuario,
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pois a comunidade que ndo usa do recurso ou que o utiliza em menor escala fica onerada.”
(MACHADO, 2018, p. 85). Deste modo, os custos com a reparacdo, indenizagdo e punicao
serdo suportados pelo utilizador, mesmo ndo havendo ilicitudes do agente, este € o principio
do usuario-pagador. Ndo deve, contudo, ser compreendido citada norma somente com
objetivo de reestabelecer em valores ou outra forma de compensado o bem utilizado, podendo
ser interpretado para punigdo, desde exista manifesta ilicitude do ato ou grave ameaca ao bem
e a coletividade.

Contido no principio do usuario-pagador, ocorre seu desdobramento, o poluidor-
pagador, “que obriga o poluidor a pagar a poluicdo que pode ser causada ou que ja foi
causada” (MACHADO, 2018, p. 85). O principio afasta o prejuizo para a coletividade e ao
Poder Publico, pois ndo tem o poluidor direito de poluir de forma ilimitada (MACHADO
2018). Derecionando, para o agente poluidor, o dever de protecdo, evitando beneficio
irrestrito do explorador, devendo quem se aproveita do bem ambiental, investir em tecnologia
e prevencéo, em prol da coletividade, das presentes e futuras geracdes,

Tem carater punitivo, justificado pela sua relevancia social ao proteger o interesse
publico e garantir a preservacao dos direitos coletivos. A esse instituto, no entanto,
ndo sdo consideradas criticas como a referente ao enriquecimento sem causa, tendo
em vista que, nesse caso, a indenizac¢do punitiva é destinada a um fundo ‘gerido por
um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo

necessariamente o Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus
recursos destinados a reconstitui¢do dos bens lesados’ (GATTAZ, 2017, p. 5).

Desta forma, é importante frisar que a indenizacdo punitiva, relativa ao dano
ambiental, quando estipulada, ndo ira para uma pessoa especifica, mas tera o valor destinado
ao Fundo de Protecdo dos Direitos Difusos (FDD) ou ao Fundo Nacional Meio Ambiente
(FNMA), a depender do julgador. A FDD foi instituida na Lei 7.347/85 trazendo inovagéo
guanto a destinacdo das indenizacdes e multas processuais a bens e direitos de interesses
difusos e coletivos, esses valores “[...] ndo irdo para pessoas vitimas diretas ou indiretas do
prejuizo, mas para o Fundo de Defesa dos Direitos Difusos” (MCHADO, 2018, p. 451), ndo
ha de se falar, portanto, em enriquecimento sem causa, visto o destino

De maneira semelhante o Fundo Nacional Meio Ambiente (FNMA) também ¢é
instituida pela Lei 7.797 de 1989, com destinagdo especifica de seus fundos ao Meio
Ambiente. O fundo visa contribuir para a implementacdo da PNMA, sendo, financiado por

recursos federais, doagdes, valores recolhidos de multas ambientais ou por outra legislacao
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especifica, a intencdo desse programa é manutencdo, aperfeicoamento e recuperacdo da

V)

qualidade ambiental em conjunto com a participacao social.

Ambos os fundos abordados sao geridos pelo Poder Pablico, com participacdo de um
conselho de gestores formado por integrantes do Ministério Publico, servidores e cidadaos,
impedindo que haja tredestinacdo ilicita dos recursos de forma ilicita, objetivando cumprir o
disposto na PNMA. Assim, analisado 0 exposto caso, percebe-se que 0s principios
possibilitam ao juiz a aplicacdo do dano punitivo diante do caso concreto. Tendo este o dever
de protecdo das garantias sociais, a luz destes principios, deve-se interpreta-los da melhor

forma possivel para aplicar a teoria do desestimulo em nome da protecdo do Meio Ambiente.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Apresentado a pesquisa, conclui-se que ao observar a jurisprudéncia do STF e do
STJ, bem como o histdrico ativista da Corte, ha a possibilidade de se aplicar a indenizacao
punitiva quando existir dano ao Meio Ambiente, pois, diante da sua fragilidade, e por ser um
direito difuso e coletivo, deve ser protegido em razdo da presentes e futuras geragcdes. Assim,
na linha de uma aplicacdo pratica da teoria do ativismo judicial, permite-se aos julgadores,
invocando os principios em auxilio de suas decisdes, aplicar a teoria do desestimulo para a
reducdo do dano ambiental e punicdo pedagogica.

A funcdo do magistrado, diante do caso concreto, € de representar 0s anseios sociais
propostos em uma Constituicdo ou interpretada diante das mudancas que nela ocorre. Assim,
o Ministro relator diante de um caso dificil, como o exposto, que envolve um complexo de
elementos e pessoas afetadas, poderia ter estabelecido a indenizagdo punitiva estabelecendo
valor indenizat6rio compensatdrio e punitivo.

Ao mesmo tempo, cabe ao intérprete jurisdicional promover a protecdo ambiental,
de modo que aplique os institutos legais e constitucionais, ndo impondo vedacfes para a
utilizagdo de institutos ou instrumentos que auxiliem o Direito a diminuir o dano causado, se
ndo expressamente vedados. Deve o magistrado estar abertos a novos elementos e estruturas
que auxiliem o Meio Ambiente e seu equilibrio como no caso concreto.

O estudo da punitive damages permite atualizar o modelo de responsabilidade civil
presente atualmente no sistema juridico do Brasil. Entende-se a punitive damages como uma
forma punicdo pedagogica, distinta da responsabilidade penal e administrativa e, sendo

complementar compensacao e reparagdo civil. Nada mais é a indenizacdo punitiva do que um
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valor estabelecido pelo magistrado a danos injustos e de alta gravidade, que atinjam
garantidas fundamentais. Deste modo, quando existe violagdo dos direitos fundamentais, o
juiz deve responder com a aplicacdo de um valor em danos morais que acompanhe tal
gravidade, portanto, passivel de aplicacdo do dano punitivo.

A partir do modelo estabelecido por Dworkin de um juiz proativo integrado a
Constituicdo, aos principios e, sobretudo, ao Direito, em um ativismo judicial, é possivel
aplicar ao caso concreto a punitive damages, como instrumento de reducdo do dano
ambiental. Portanto, com base no principios e fundamentos explanados no presente artigo, que
convalidariam a viabilidade da indenizagao punitiva, poderia ter o Ministro relator aceitado a

elevacdo dos danos morais em prol dos direitos fundamentais.
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