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O CNIJ realiza no ano de 2022 uma consulta publica para debater parametros de
quantificacdo dos danos ambientais. O objetivo é a mensuragdo e a fixacdo de valores das
decisdes condenatdrias com base em critérios cientificos para assegurar a escorreita reparagao
ambiental. Conforme o edital de convoca¢do da comunidade cientifica, trata-se de danos
ambientais sobre bens difusos de dificil valoracdo, sendo necessdrio considerar o “impacto
desse dano no aquecimento global, os danos difusos a povos e comunidades atingidos e o efeito
dissuasorio as externalidades ambientais causadas pela atividade poluidora e emissora de gases
de efeito estufa”. Pretende-se dar cumprimento aos principios da reparacdo integral, do
poluidor-pagador e da solidariedade intergeracional. Além disso, o edital indica alguns critérios
de tarifacdo do custo que tem sido adotados no Brasil e no exterior — como a estimativa do
IBAMA de que o valor do hectare indenizadvel para cada hectare de area de floresta desmatada

da Amazénia deveria ser de RS 10.742,00 (dez mil, setecentos e quarenta e dois reais).

O escopo do edital de convocacdo foi amplo, sendo certo que a presente nota técnica
possui objeto limitado a alguns pontos suscitados pelo CNJ, a saber, levantamento de
parametros, metodologias e boas praticas para quantificagdo do dano ambiental. Explica-se: a
expertise do autor da nota técnica foi desenvolvida a partir da experiéncia e do estudo da
quantificacdo de danos morais coletivos pela perspectiva do fenémeno da ilicitude lucrativa. Ao
longo dos ultimos anos, o autor da nota técnica tem sido chamado a elaborar trabalhos
académicos e apresentagdes sobre a quantificagdo dos danos morais coletivos, tendo sido
convidado para discutir parametros, metodologias e boas praticas em eventos organizados
pelos Ministérios Publicos do Estado do Rio de Janeiro, do Estado de Minas Gerais e do Estado

do Rio Grande do Sul.2 Nesse sentido, diante da constatacdo de que as reflexdes sobre os
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parametros, metodologias e boas praticas tém sido Uteis para o Ministério Publico, o autor da
nota técnica resolveu responder ao edital de convocacdo do CNJ para contribuir com uma
explicacdo sucinta sobre como a questdo deve ser enfrentada a partir da perspectiva do

fendmeno dailicitude lucrativa.

Em primeiro lugar, deve ser salientado que a quantificacdo de danos morais coletivos
deve ser fixada de modo 6timo, isto é, sob medida para que seja obtido um efeito dissuasério
adequado.? Por um lado, se a quantificacdo dos danos morais coletivos for excessiva, tal excesso
de valor fixado tera efeitos negativos para a sociedade, vindo a inibir comportamentos que nao
seriam necessariamente lesivos ou nocivos, jd que pessoas e empresas poderiam desenvolver
uma postura excessiva de inibicdo devido a sua aversdo ao risco de serem condenadas ao
pagamento de valores altos de condenacgao. Particularmente no caso das empresas, eventuais
condenagOes excessivas serdo internalizadas como custos adicionais e repassados para os
acionistas e/ou consumidores, de modo a trazer prejuizo para o mercado investidor e/ou
mercado consumidor. Tal é a precisa licdo apresentada em artigo classico com a analise
econOmica da quantificacdo dos danos punitivos nos Estados Unidos, conforme o magistério dos
Professores Mitchell Polinsky da Universidade de Stanford e Steven Shavell da Universidade de

Harvard.*

Por outro lado, se a quantificacdo dos danos morais coletivos for insuficiente, a
inexisténcia da sanc¢do devida também terd efeitos negativos para a sociedade, ja que pessoas e
empresas teriam incentivos econdmicos para nao desenvolver uma postura responsavel de
cautela devido a sua aceitacdo do risco de serem condenadas pela transgressdo coletivo ao
pagamento de valores inferiores de condenacdo. Trata-se justamente do cendrio em que
emerge o fend6meno da ilicitude lucrativa, ou seja, em que existe uma dissuasao imperfeita, ja
gue as empresas possuem incentivos econdmicos para tornar a cometer transgressdes coletivos

e, assim, sao estimuladas a violar a lei devido aos lucros que podem vir a obter em decorréncia
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de sua conduta ilicita.> Em outras palavras, considerando o processo de tomada de decisdo
racional a partir de uma analise de custo-e-beneficio, caso o beneficio seja superior ao custo, o
transgressor ira ter incentivos econdmicos para tornar a delinquir, ja que o ilicito compensa

financeiramente.

Portanto, o foco adotado inicialmente pelo CNJ na consulta publica para debater
parametros de quantificacdo dos danos ambientais ndo deve se limitar apenas a analise dos
custos, mas também a andlise dos beneficios para que a estimativa do valor a ser fixado seja
feita também com base no fenémeno da ilicitude lucrativa, de modo a evitar que o ilicito
compense. Conforme o magistério preciso do Professor David Restrepo Amariles, a experiéncia
juridica contemporanea pode ser considerada como caracteristica de uma “virada matematica
no direito”, em que formulas matematicas, indicadores numéricos e critérios de quantificacao
podem representar e definir questdes relativas a justica e ao direito.® Uma outra carateristica
dessa influéncia matematica diz respeito a emergéncia de uma racionalidade gerencial no
direito, que exige o exercicio de compreensdo da quantificacdo para fins de aplicacdo do direito.”
Nao por acaso, o comportamento judicial é afetado pela virada matematica e pelos indicadores
desenvolvidos inclusive pelo préprio CNJ para a definicdo de como os magistrados devem atuar

em seus casos.®

Atualmente, no contexto brasileiro, os valores aplicados para a condenacdo de
empresas pelos danos morais coletivos sdo muito baixos, o que pode ser evidenciado pelo
julgamento do escandalo do Dieselgate no Brasil. Em comparacdo com os valores fixados em
paises da América do Norte e da Europa para fins de uma condenacdo adequada, efetiva e sob
medida para essa fraude global na industria automobilistica, a fixacdo de um milhdo de reais foi

de valor extremamente baixo.’ Igualmente, a fixacdo de um valor de aproximadamente dez mil

> FORTES, Pedro Rubim Borges. O Fendmeno da llicitude Lucrativa. REI-REVISTA ESTUDOS
INSTITUCIONAIS, v. 5, n. 1, p. 104-132, 2019.

6 RESTREPO AMARILES, David. Legal indicators, global law and legal pluralism: an introduction. The Journal
of Legal Pluralism and Unofficial Law, v. 47, n. 1, p. 9-21, 2015.

7 AMARILES, David Restrepo. Supping with the Devil? Indicators and the rise of managerial rationality in
law. International Journal of Law in Context, v. 13, n. 4, p. 465-484, 2017.

8 FORTES, Pedro Rubim Borges. How legal indicators influence a justice system and judicial behavior: the
Brazilian National Council of Justice and ‘justice in numbers’. The Journal of Legal Pluralism and Unofficial
Law, v. 47, n. 1, p. 39-55, 2015.

9 FORTES, Pedro Rubim Borges; OLIVEIRA, Pedro Farias. A insustentavel leveza do ser? A quantificacdo do
dano moral coletivo sob a perspectiva do fendmeno da ilicitude lucrativa e o 'caso Dieselgate'. Revista
IBERC, v. 2, n. 3, 2019.



reais pelo hectare de terra de floresta amazénica que foi destruida é um valor extremamente
baixo, o que explica a continua destrui¢cdo do ecossistema que deveria ser protegido pelo Estado

brasileiro.

Ao invés de estimar a perda somente por um critério de um suposto custo para a
recomposicao da floresta destruida, deveria também o Poder Judicidrio considerar o valor do
provavel lucro com a utilizacdo da darea para fins de agropecudria, de modo a prevenir o
fenbmeno da ilicitude lucrativa. O lucro potencial com a exploracdao de um hectare de darea
desmatada é certamente muito superior ao valor de dez mil reais, 0 que explica os incentivos
econdmicos para que a transgressao continue e para o fato de que os delinquentes continuam
a delinquir. Além disso, como recomendam Mitchel Polinsky e Steven Shavell, a |6gica da analise
econdmica exige que seja levada em consideracdo a probabilidade de aplicacdo da sancao,
devendo ser feita uma multiplicacdo conforme a percentagem de descoberta do transgressor.®
Caso a probabilidade de identificacdo do ilicito e do transgressor para aplicacdo da sanc¢do seja
de um terco, entdo o valor estimado do lucro deveria ser multiplicado por trés vezes para que o

infrator devolva o valor do lucro atual e das vezes em que ndo teve sua transgressao identificada

e punida.

Em termos do desenvolvimento de uma tipologia de métodos de quantificagcdo do dano
moral coletivo, identificamos na experiéncia brasileira os seguintes tipos: (a) arbitramento de
valor minimo; (b) aplicacdo da técnica da desnatacgao pela exclusdo do lucro ilegitimo (skimming
off); (c) andlise com base no montante do investimento ilicito no prejuizo coletivo; (d) estimativa
feita a partir do montante global da indenizacdo pelo dano material.}! O efeito dissuasdrio as
externalidades ambientais causadas pela atividade poluidora somente sera obtido se o Poder
Judicidrio superar o cenario atual em que, na maioria dos casos, o arbitramento é fixado pelo
valor minimo, devendo ser aplicados também os demais métodos de quantificagao do dano

moral coletivo, conforme a pretensdo de prevengdo do fendmeno da ilicitude lucrativa.
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Em termos de boas praticas, o método da desnatacdo pela exclusao do lucro ilegitimo
(skimming off) foi desenvolvido no direito da Alemanha. O método de estimativa feita a partir
do montante global da indenizagdo pelo dano material foi desenvolvido no direito dos Estados
Unidos. Em ambas as jurisdi¢cdes, esses métodos de quantificacdo tém contribuido para uma
fixacdo mais adequada, efetiva e sob medida de san¢des econémicas, de modo que deveria
também inspirar o CNJ na busca de parametros para a quantificagdo dos danos ambientais no
Brasil. Tivemos a oportunidade de aplicar pioneiramente tais técnicas na tutela coletiva dos
direitos dos consumidores em alguns casos que tiveram repercussao nacional, tais como o caso
do ‘Dieselgate’ e de discriminacdo geografica de consumidores no mercado digital.'? Caso o CNJ
considere que esses métodos, critérios e boas praticas devam ser adotados e reproduzidos pelo
Poder Judiciario na tutela coletiva dos direitos ambientais, uma recomendacdo nesse sentido
podera ter efeitos multiplicadores extremamente positivos a reparacdao ambiental conforme os

principios da reparacdo integral, do poluidor-pagador e da solidariedade intergeracional .*?
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