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RESUMO
DMITRI MONTANAR FRANCO

A presente dissertacdo de mestrado procura contribuir para ampliar a compreensdao do
instituto da responsabilizacdo civil objetiva pelo dano ambiental na mineracdo e a
possibilidade de aplicacdo das excludentes de responsabilidade, tanto para atores sociais
publicos como privados. Outra questdo que se busca dirimir € a do dilema entre a vigéncia
do principio da eficiéncia, o qual obriga toda a Administracdo, e a sua ndo aplicacdo pratica
pelos seus setores ligados a fiscalizacdo e a regulacdo do aproveitamento mineral
concomitante com a preservacdo do meio ambiente. A partir do estudos comparativos
acerca da teoria do risco, foi possivel concluir pela possibilidade da aplicacdo da teoria do
risco criado para o empresariado minerador e da aplicacao da teoria do risco administrativo
para o Estado. Da conjugacdo da informacdo supra mencionada com teses que abordavam
os impactos ambientais do setor publico, foi possivel concluir que a Administra¢do
realmente ndo cumpria o supra referido principio, assim, como chegamos a respectiva
responsabilizacido. O estudo se apresenta como um instrumento de consulta e reflexdo a
todos que trabalham com mineracdo e meio ambiente, profissionais do direito inclusive. A
melhor compreensdo das responsabilidades pode contribuir para dissipar a inseguranca
quanto a investimentos e condutas, e assim estimular a atividade minerdria associada a um
desenvolvimento ecologicamente equilibrado.
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ABSTRACT

DMITRI MONTANAR FRANCO

This research contributes to extend the understanding of the institute of the objective civil
accountability for the environment damage in mining, and the possibility of application of
the responsibility exculpatory ones, both for public social actors and private. Another
question which is searched to decide is the quandary between the validity of the principle of
the efficiency, which compels all the administration, and its not practical application by its
sectors linked to the fiscalization and regulation of the concomitant mineral exploitation
with the environment preservation. From the comparative studies concerning the theory of
the risk, it was possible to conclude by the possibility of the application of the risk theory
created for the mining business community, and by the application of the theory of the
administrative risk for the State. From the information conjugation super mentioned with
theses that approached the environmental impacts of the public sector, it was possible to
conclude that the administration did not really fulfill the super cited principle, as well as
come to the respective accountability. The study is presented as an instrument of
consultation and the reflection to everyone who works with mining and environment,
including law operators. The best understanding of the responsibilities, can contribute to
dissipate both the unreliability and the investments and behaviors, and thus to estimulate
the mining activity associated to a balanced ecological development.
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1.0-INTRODUCAO

A mineragdo € uma fonte de insumos fundamentais para o desenvolvimento
da sociedade moderna, por isso a grande procura de matérias primas e seus derivados para o
desenvolvimento e manutencdo dos grandes centros urbanos e industriais e das atividades
rurais, assim como dos padrdes de consumo da sociedade humana nas mais diversas classes
sociais. O aproveitamento destes minerais depende obrigatoriamente de autorizagdes
governamentais, dadas na maioria dos casos, sob a forma de concessao ou de
licenciamento, ocorrendo em menor quantidade por intermédio dos regimes de permissao
de lavra garimpeira, monopolizagdo e autorizacdo em estrito senso, todos sempre em
sintonia com os diplomas legais de protecio ambiental de natureza penal, civil e
administrativa. E certo que a outorga destas autorizacdes é de competéncia e
responsabilidade dos entes da Administracdo publica. No entanto, também sdo numerosos
0s casos em que tal aproveitamento mineral se dd ao arrepio da lei, destes 6rgaos e de seus
objetivos, e de forma contrdria 4 sustentabilidade ecoldgica do empreendimento, em
especial quando ocorre de maneira clandestina, em dreas de preservacdo permanente, ou de
forma desordenada sem a adocdo das adequadas medidas mitigadoras dos impactos que
gera, e sO faz aumentar a pressdo dos efeitos nocivos da acdo antropica sobre o meio
ambiente, comprometendo os recursos hidricos, a fauna, flora etc., conforme nos ensina
ARAUJO (2001 p. 29) executando escavagdes no solo e subsolo, retirando vegetacdo e
alterando a topografia, a mineracdo tem como caracteristica inerente a seu
desenvolvimento a degradacdo da drea onde se localiza e a geracdo de impactos

ambientais.

No entanto, tais feitos geram necessariamente a respectiva responsabiliza¢ao
de quem os causa, podendo a responsabilidade ser subjetiva quando decorrente de ato
ilicito, em que temos fatores como a culpa e o dolo, ou objetiva, quando decorrente do nexo
causal da atividade mineradora e do préprio aproveitamento do recurso natural. Torna-se
entdo essencial para a seguranga da sociedade e do empreendimento compreender como se
da esta responsabilidade, dai a importancia do estudo da responsabilizacdo juridica dos

atores envolvidos nas situacdes acima descritas. Também procuraremos contribuir para a



compreensdo e evolucdo desses institutos legais, aprimorando-se valiosa ferramenta de

controle e preservagdo dos ecossistemas.

Abordamos a questdo dos efeitos negativos da mineragdo no meio ambiente
sob a dtica da responsabilizacdo dos atores envolvidos nessa atividade a luz do direito
patrio e comparado, e verificamos a possibilidade de aplicacdo de excludentes de
responsabilidade pelos danos causados por esses atores de acordo com sua natureza juridica
e caracteristicas proprias, assim como a aplicacdo pratica do Principio da Eficiéncia na

execugao pelos agentes publicos de servigos relacionados com meio ambiente e mineragao.

O trabalho comeca com um capitulo de introducdo; em um segundo
momento, define-se, com base na literatura, a atividade de mineracdo, abordando os seus
principais impactos positivos e negativos, apresentando a correlata legislagio e respectivos
principios; em um terceiro capitulo, tratamos da responsabilidade constitucional mineral e
ambiental, da natureza juridica do meio ambiente e do recurso mineral, da indenizacdo por
atos ilicitos; no quarto estigio, tratamos da responsabilidade administrativa e da nao
aplicacdo do principio da eficiéncia, sempre com o enfoque voltado para o nosso tema, e
sem perder de vista os principios do direito administrativo; em um quinto capitulo, fizemos
um breve estudo da responsabilidade penal; no sexto ponto, resgatamos conceitos de
importantes doutrinadores, como Caio Mdrio, Athias e Pasqualotto, Mancuso, Milaré,
Nery, Cahali, Di Pietro, Meirelles, Mello, Baracho, Dias, Ferraz e outros, que serviram de
referencial tedrico diante das diversas abordagens doutrindrias que se debrucam sobre a
questdo da responsabilizacdo civil dos agentes de natureza publica e privada envolvidos
com o dano ambiental na mineracdo. Foi elaborada uma breve abordagem de direito
comparado de como se norteia a responsabilizacao civil e as respectivas excludentes, tanto
no Brasil quanto em outros paises. No sétimo capitulo, tratamos da aplicabilidade das
excludentes de responsabilidade, quando verificamos a comprovagao ou nio das hipoteses
que foram suscitadas no presente trabalho, em nimero de duas, quais sejam: a) o poder
publico e os entes privados sdo responsabilizados pela teoria do risco criado, sendo
aplicavel as excludentes de responsabilidade, com ocorréncia do dano ambiental pela

atividade mineraria (art. 37, caput da CF/88 com os principios de legalidade,



impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia, e o art. 2°. da Lei 9784/99 que
enumera oS principios da legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade,
proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse
publico e eficiéncia, com os artigos 186, 187 e 927 do atual Coddigo Civil que
correspondem ao antigo artigo 159 do derrogado Cédigo Civil Brasileiro, mais o artigo 14,
pardagrafo 1° da lei 6.938/81, e artigo 225 pardgrafo 2° e 3° da CF/88). b) o principio da
eficiéncia tem vigéncia, mas ndo tem eficdcia (art. 2°. da Lei 9784/99 c/c art. 37, caput da
CF/88). No oitavo capitulo, apds a verificacdo das hipoteses, a partir da coleta e andlise dos
dados, que foram trabalhados de acordo com o método e referencial tedrico adotados,
passamos as consideragdes finais, seguindo-se o nono e décimo capitulos, que sdo a

referéncia bibliogréfica e bibliografia.

Centramo-nos, principalmente, na questdo da aplicacdo ou ndo das
excludentes de responsabilidade civil, procurando determinar se existe a prevaléncia da

aplicacdo da teoria do risco criado e do risco administrativo sobre a teoria do risco integral.

Os problemas que serdo abordados neste trabalho podem ser resumidos em

duas questdes:

1)A Administracdo publica estd aplicando na prdtica o principio da

eficiéncia na regulacdo, fiscalizacao e outorgas inerentes ao aproveitamento mineral?

2) A responsabilidade objetiva dos atores envolvidos com a atividade

mineral comporta a aplicacao de excludentes de responsabilidade civil?

No entanto, entendemos que tal reducao deles a duas questdes, sem a devida
contextualizacdo, poderia gerar incompreensdo, por isso passamos a abordar esses
problemas colocando-os dentro de seus respectivos universos. A questdo dos limites da

responsabilizacdo dos agentes envolvidos na atividade minerdria, na ocorréncia do dano



ambiental, e a possivel aplicabilidade da teoria do risco criado e das excludentes de
responsabilizacdo, sdo temas polémicos, em razdo da legislacdo sobre o assunto ser

relativamente recente, e tanto a literatura quanto a jurisprudéncia, escassas.

Neste trabalho procuramos demostrar as condutas que podem ter
preponderancia como fato gerador de imputacdo de responsabilidade, para atores publicos e
privados, pela ocorréncia do dano ambiental na mineragcdo, sem perder de vista o principio
da legalidade, o qual os obriga de forma distinta. Também tratamos a questdo da
responsabilizacdo solidaria. Verificamos a responsabilizagao em problemas como planos de
governo que ndo levam em consideracao diversas formas conflitantes de uso e ocupacio do
solo, a responsabilizacdo decorrente da cumulatividade de passivo ambiental em virtude de
sucessivas outorgas de licencas, perdas e danos por demora na prestacdo administrativa,
danos causados pela iniciativa privada e outras questdes que serdo oportunamente
ventiladas. Demonstramos que, muito embora os danos estejam ocorrendo, a
responsabilizacdo pelos danos parece ndo estar sendo devidamente implementada.
Acreditamos que tal fato ocorre em virtude da pouca compreensdo da natureza da
responsabilidade civil advinda da lei e da teoria do risco criado, de seus institutos e da

propria atividade de explotacdo mineral.

A industria mineral tem como uma das suas caracteristica a higidez
locacional da jazida, em que condicionantes geoldgicos propiciam a existéncia das jazidas.
Tal realidade muitas vezes a coloca em proximidade com determinadas regides especificas,
onde podem surgir conflitos pelo uso e ocupacdo do solo, assim como aumento da
percep¢do da sociedade para os efeitos deletérios da mineragdo, como, por exemplo, as

mineradoras que sao "sufocadas" pela expansao urbana desordenada.

Ensina-nos Herrmann (1990 p.18) em sua dissertacdo de mestrado quais
seriam os principais impactos da atividade minerdria com base na pesquisa realizada pelo

IPT e publicada em 1987:



Principais Impactos Ambientais da Mineracao

1) - Impactos modificadores da evolugdo natural da superficie: a) — erosdo, b) — assoreamento, c) -
instabilidade de taludes, encostas e terrenos em geral, d) - mobilizagao de terra, e) - modificacio
dos regimes hidricos, principalmente das dguas subterrineas, 2) — Impactos sobre a fauna, 3) —
Impactos sobre a flora, 4) — Polui¢ao das dguas superficiais, 5) — Alteragdo das qualidades do solo
agricola, 6) — Poluicdo do ar, 7) — Poluicdo sonora, 8) — Polui¢@o visual, 9) — Conflitos com outras

formas de uso e ocupagio do solo, 10) — Comprometimento sociais e culturais.

Quadro 1.1 Fonte: IPT apud Herrmann (1990 p. 18).

Diante desse universo acima demonstrado, enxergamos que a atividade
minerdria gera duas demandas sociais aparentemente antagonicas; uma € a necessidade de
consumir insumos minerais e seus derivados; outra, de se proteger dos seus efeitos
impactantes, fazendo surgir deste conflito de interesses, a edicdo de normas que visam
harmonizar o aproveitamento mineral com a devida e necessaria prote¢ao dos ecossistemas.
O entendimento dos efeitos desta normatizagdo na responsabiliza¢do pelo dano ambiental

na mineragdo carece de melhor compreensao.

A falta dessa compreensdo pode causar a majoragdo do passivo ambiental
em virtude da atuacdo aquém do esperado dos agentes ptiblicos no que tange a preservacao
do meio ambiente, assim como dos proprios mineradores. Notamos uma necessidade de
incremento dos aparatos politicos, institucionais e juridicos para que o quadro seja
revertido. Resgatamos trabalhos relativos a responsabilizacdo em outros assuntos e

situagdes, com vistas a sua aplicacdo na atividade minerdria.

Este trabalho de pesquisa justifica-se ao buscar contribuir para a evolugao
destes institutos aqui abordados, e pelo fato de que poucos trabalhos foram realizados
abordando a questao especifica da responsabilizagado civil pelo dano ambiental e a aplicacao

das excludentes na mineragdo, e também, pela pouca literatura sobre o tema da vigéncia do




principio da eficiéncia na Administracdo publica, mas sem a eficicia esperada. Quando
focada a sua interacdo com a atividade minerdria e preservacdo do meio ambiente, estes
temas demostram sua extrema relevancia, por uma questdo de propria sobrevivéncia da
nossa espécie e da nossa sociedade, pelo menos, tal qual a conhecemos, em razdo das
influéncias e sinais que o planeta ja nos da de esgotamento de seu limite de absor¢ao dos
impactos ambientais de origem antrépica. Portanto, devemos buscar o desenvolvimento
sustentdvel, que segundo Vaz e Mendes (2003 p. 246) é um desenvolvimento que atende as
necessidades do presente sem comprometer a capacidade das geracoes futuras responder

as suas proprias necessi

Nao podemos negar, no entanto, que apesar de o Estado estar avancando nas
questdes relativas a protecao ambiental, talvez, por for¢a da sua prépria democratizacdo que
vem ocorrendo nas ultimas décadas, assim como pela incorporacdo de diversos principios
de protecdo ambiental na sua Magna Carta e na legislacdo infraconstitucional, ainda assim,
principalmente, no plano do poder executivo, parece sofrer de uma certa inércia na
mudanca de paradigma de Estado desenvolvimentista para Estado ecolégico (RONZA

1988).

A AIA (Avaliagdo de Impacto Ambiental) € um exemplo desse tipo de
avango, que surgiu nestes moldes por inspiracdo em ferramental constituido alhures, posto
que estd nitidamente baseado no NEPA(National Enviromental Policy Act)', empregado
nos EUA, e que, no entanto, acabou por se desviar de seu escopo original na sua aplicagao,
desvio este que servird neste trabalho como principal indicador de fato gerador de

responsabilidade civil para todos os atores envolvidos com a atividade de mineragdo.

Entendemos que o aparato juridico incorpora uma das bases do tripé do
Estado Moderno de Direito, com sua triparticdo cldssica de poderes (executivo-legislativo-
judicidrio), que gera um sistema de fiscalizacdo reciproca entre estes, para a busca de uma
sociedade justa, e porque ndo, também ecologicamente equilibrada. O AIA € importante

instrumento do aparato juridico, pelas avaliacdes ambientais que permite, e pelas solucdes



que pode gerar, servindo neste estudo como um indicador da eficiéncia do Estado como
agente de preservacdo ambiental. Este aparato juridico precisa ser trabalhado, e de forma
indutiva, neste trabalho, aplicamos a acdo do Estado de Direito no tema de preservacio
ambiental. E o ensinamento de RONZA quanto ao AIA (1998 p. 85) : A credibilidade do
processo de AIA, como expressdo de aprendizagem e de mudanga social, tornou-se
dependente do processo, ainda em curso, de fortalecimento de mecanismos de controle
politico — juridico — institucional de sua prdtica. Entdo, para termos um Estado de Direito
Ambiental, temos que implementar os mecanismos de controle politico, juridico e

institucional a altura desta demanda, questdo que, sem dudvida, passa pelo melhor

entendimento da responsabilizacdo por dano ambiental.

Nao basta saber o que € certo: é necessdrio ter a certeza que ndo se ficard
impune ao danificar o meio ambiente, pois a certeza da punicao reprime e educa melhor
que a gravidade da pena (BECCARIA 1993). Todo o dano significativo implica em puni¢do
de seu causador. A falta de compreensdao dos limites da responsabilidade civil, pelos
possiveis impactos ambientais da atividade, que podem prejudicar toda a humanidade,
podem gerar dois problemas basicos de compreensao de conduta frente a legislagdo. Um
deles € a falsa sensacdo de impunidade, a qual pode aumentar a extensdo dos danos; outro
¢ a aparente falta de parametros legais para balizar o planejamento da atividade do
empreendedor, que, quando ndo tem clareza da extensdo de seus direitos, pode acabar
retraindo seu empreendimento, ao ser afugentado, ou, entdo, pode puni-lo em demasia,
indo contra o interesse publico da atividade. Todas estas situagdes prejudicam de forma
obliqua a toda a sociedade, a qual demanda por um meio ambiente preservado e também

por insumos minerais.

Uma terceira razdo que podemos vislumbrar como justificativa € a melhor
compreensdo da responsabilizacdo do Estado e seus agentes pela conivéncia e omissdo, que
concorrem para aumentar o efeito impactante da atividade potencialmente degradadora do
ambiente. A comprovacdo ou nao da eficicia do principio da eficiéncia estd intimamente

ligada as falhas de fiscalizag¢do, de atuacdo dela, ignorando os principios constitucionais e
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infraconstitucionais de prote¢do aos ecossistemas, aos prazos demorados para andlise dos
procedimentos, as agdes e omissdes diversas, que poderdo gerar responsabilizacdo solidéria
do poder publico para com o setor privado pelos danos ambientais eventualmente causados.
Pode o poder publico, inclusive, ser responsabilizado apenas frente ao empreendedor
minerario quando ocorrer excessiva e injustificada demora do 6rgao licenciador, que pode

lhe causar lucro cessante.

Os autores que utilizamos como base para nossa pesquisa demostraram
falhas e lacunas concretas de processos e procedimentos de empresarios e do Estado, assim
como de seus agentes administrativos, os quais geraram passivo ambiental, porém, nao
partiram para questdo da responsabilizacdo com o enfoque no principio da eficiéncia e na
aplicacdo e estudo da teoria do risco criado. Fizemos o enquadramento de seus dados
dentro da proposta deste projeto, justificando-se pela complementacdo que esperamos

gerar.

Os nossos objetivos principais nos fizeram verificar os casos e o alcance de
aplicacdo da teoria do risco criado na responsabilizacdo civil dos atores envolvidos com
danos ambientais na mineracdo e suas conseqiiéncias, sob a Gtica da responsabilizagao
objetiva, debatendo as teorias do risco criado e risco integral e a utilizacdo das excludentes.
E também, na verificacio da eficicia do Principio da Eficiéncia para fins da

responsabilizacio pelo dano ambiental na mineracao.

Com os nossos objetivos secundarios: 1)analisamos a responsabilizagido
pela teoria do risco, tanto do minerador quanto do poder publico pelo dano ambiental
decorrente da atividade mineradora, e a aplicacao das excludentes, assim como levantamos
doutrina e jurisprudéncia correlata, e observamos as possibilidades de acdes regressivas;
2)verificamos as previsdes legais da responsabilizacdo das pessoas naturais e juridicas, e,
dentro destas, as de direito publico e privado, pela ndo aplicacdo prética do Principio da
Eficiéncia, na ocorréncia dos impactos ambientais na atividade mineral, decorrentes de
falhas de licenciamento e fiscalizagdo; 3)levantamos questdes de diferenciacdo do

tratamento juridico dispensado aos bens privados e bens publicos, em face a questdes do



fim social da propriedade privada e da liberdade de uso da propriedade, e da necessidade de
uso da propriedade publica para o bem comum; 4)oferecemos criticas e sugestdes para

aperfeicoamento do instituto da responsabilizacdo civil pelo dano ambiental.

O método empregado neste trabalho foi predominantemente indutivo, porém
associado ao dialético. A pesquisa foi de natureza qualitativa, utilizando-se de metodologia
bibliografica, monografica, documental, comparativa e histérica, pois esta monografia foi
efetuada por intermédio de andlise textual de periddicos, livros, teses, processos judiciais e
legislagdo, tanto brasileira quanto estrangeira. O uso de método e metodologia faz obedecer
a padrdes de coleta, andlise, e verificagdo dos dados, criando um conhecimento com um

certo grau de certeza, posto que foi colocado a prova, quando da verificacao das hipoteses.

O método cientifico indutivo foi utilizado como uma forma de se chegar a
um conhecimento provavel a partir de premissas verdadeiras. A sua escolha se deu pelo
salto de conhecimento que pode fornecer, com um correspondente resultado
verossimilhante. Este método deve ser considerado como uma forma de antecipar o
conhecimento a partir de uma correta generalizacdo, que terd como base premissas de
universo singular, e a informagdo que se obterd, pelo menos quanto a universalidade do

fendmeno, ndo estard incluida nas premissas. Indu¢do segundo SEVERINO (1984 p.181) é

A inducdo ou o raciocinio indutivo é uma forma de raciocinio no qual o
antecedente sdo dados e fatos particulares e o conseqiiente uma
afirmacdo mais universal. Na realidade na indu¢do h4 uma série de
processos que ndo se esquematizam muito facilmente. Enquanto que a
dedugdo ficava num plano meramente inteligivel, a inducdo faz intervir
também a experiéncia sensivel e concreta, o que elimina a simplicidade
l6gica que tinha a operagdo dedutiva.

Fizemos a andlise dos dados sob o enfoque do nosso referencial teorico,
resgatando estudos de caso representativos de outros pesquisadores, estes escolhidos tanto
pela profundidade com que foram efetuados, quanto pela abrangéncia que eles atingiram,

Agarramo-nos a nossa operagdo indutiva, sempre atentos ao que ensina o supracitado



autor: No caso da indugdo de alguns fatos julgados bem caracteristicos e representativos,
generaliza-se para a totalidade dos fatos daquela espécie, atingindo-se toda a sua

extensdo.

O método indutivo também foi escolhido em razao de uma peculiaridade de
aplicacdo pratica e do estudo do direito, constituido no Principio da Isonomia Legal, o qual
nos permite utilizar conclusdes obtidas nos casos singulares, como os julgados dos tribunais

judiciais, em outras situagdes tedricas ou concretas semelhantes.

O método dialético, por sua vez, funcionou pela descoberta a partir da
sucessao de conflitos e contradi¢cdes, surgindo uma nova sintese, esta também passivel de
ser oposta a sua antitese, em uma eterna progressao. Quanto aos métodos de procedimento ,
estes foram empregados em vérias modalidades, como o histérico (andlise da evolugao
histérica dos institutos), o comparativo (comparagdo dos institutos em paises distintos), € o
monogrifico, no qual, a partir de um detalhado estudo sobre o particular, é possivel obter

generalizagdes validas (LAKATOS e MARCONI, 1991).

O método € a denominagdo abstrata dos processos de pesquisa, enquanto a
metodologia € o proprio procedimento em concreto. A metodologia € a forma de obtencao
das informacdes, e o método garante a legitimidade do saber obtido. O método nio se
confunde com o processo, pois este € o que se aplica na operacionalizagdo da pesquisa por

meio da técnica. Esta é aquele em movimento.

No desenvolver deste trabalho, foram utilizados necessariamente termos
técnicos, uma vez que se presume certo conhecimento por parte do leitor (LANDES,
1992), os quais, no entendimento deste escritor, servem mais a facilitar a compreensao do

texto, pela precisdo terminoldgica, do que evitar o acesso a seu conteudo.
A partir da andlise das normas, da doutrina e de principios de direito que

nos serviram de tese, e que foram comparados com os registros dos danos ambientais mais

comuns acarretados pela atividade de mineragdo e politicas publicas, utilizando-se o AIA e
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seus procedimentos de instauracdo e fiscalizacdo como um indicador da implementacao da
politica, que nos serviram como antitese, obtivemos através de uma comparacio dialética,
novas sinteses, as quais utilizamos como premissas para o salto indutivo, na comprovacao
das hipéteses aventadas.

Nesse trabalho, por empregarmos pesquisa documental e bibliografica,
utilizamo-nos dos estudos de caso realizados por outros pesquisadores como antitese,
analisado-os sob o enfoque tedrico aqui proposto, contribuindo assim para promover
conclusdes. A pesquisa histérica se fez presente na medida em que foram efetuadas
comparacdes do desenvolvimento dos institutos, comportamentos € normas ao longo do
tempo, a pesquisa comparativa também teve seu lugar, por meio da comparacdo dos
institutos discutidos na situa¢do de outros paises, os quais foram confrontados com nossa
realidade local, utilizamos também da pesquisa monografica, pela profundidade tedrica

com a qual buscamos estudar o tema.

A natureza tedrico - reflexiva deste trabalho justificou-se pelas palavras de
Cordeiro (1999, p. 59) que considera que um problema tedrico é aquele que pode ser
resolvido por meio de estudo ou da pesquisa puramente intelectual. Como no nosso
trabalho buscamos encontrar respostas para os problemas, fazendo uso intensivo da
reflexdo, baseando-nos na andlise das informacdes ja levantadas e nao utilizando nenhuma
atividade investigativa de campo formalmente planejada, consideramos que nosso estudo

também se aproximou do patamar propriamente dito de uma pesquisa — reflexiva.

Como referencial tedrico, utilizamos autores como Caio Mdrio, Athias e
Pasqualotto, Mancuso, Milaré, Nery, Cahali, Di Pietro, Meirelles, Mello, Baracho, Dias,
Ferraz e outros, que desenvolveram trabalhos especificos voltados para a responsabiliza¢ao
civil objetiva, as teorias do risco, com enfoque especial para aplicacdo da teoria do risco
criado e conseqiiente aplicacdo das excludentes, nas situacdes de danos ambientais
causados pela atividade mineral. Pelo resgate desses pensamentos e da comparacao destas
doutrinas com a legislacdo vigente e pesquisas em jurisprudéncia, teses e diplomas legais,

verificamos as hipéteses levantadas neste trabalho.
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Com a reunido das informagdes obtidas por meio de pesquisa de fontes
primdrias e secunddrias implantamos uma base de dados efetiva, pois como ensina
LAKATOS( 1991, p. 174) : a caracteristica da pesquisa documental é que a fonte de
coleta de dados estd restrita a documentos, escritos ou ndo, constituindo o que se
denomina de fontes primdrias. Estas podem ser feitas no momento em que o fato ou
fenomeno ocorre, ou depois e a informacao foi interpretada a partir do referencial tedrico
adotado. Buscou-se caracterizar as eventuais agdes e omissdes detectadas nos ilicitos
previstos na legislagdo ambiental sob o enfoque do principio da eficiéncia, assim como a
responsabilizacdo dos agentes envolvidos no dano ambiental gerado pela mineracdo e a
possibilidade de aplicagcdo das excludentes de responsabiliza¢do. Frisamos que, ndo apenas
ao final, mas durante toda a pesquisa, ocorreu a andlise do conteido dos documentos que
foram coletados, posto que as fases de pesquisa ndo sdo herméticas umas as outras. Ao
término do trabalho, com a exploracao do material e o tratamento holistico dele, pudemos
induzir nossas conclusdes, fundamentar nossas propostas, levantar nossos questionamentos

e, principalmente, verificar nossas hipéteses.

Analisamos os danos ambientais mais comuns acarretados pela atividade de
mineracdo, comparamos com 0 nosso discurso € a nossa pratica estatal de uma politica de
desenvolvimento sustentdvel, enfatizamos a AIA e seus procedimentos como um indicador
da implementacdo da mesma e, do comportamento dos atores envolvidos na atividade

mineraria.

Ao final, comparamos as hipdteses aventadas com as analises realizadas, e
tecemos singelas criticas e sugestdes para o aperfeicoamento da aplicacdo das ferramentas
normativas a serem utilizadas na busca da constru¢do de uma sociedade ambientalmente

equilibrada, priorizando ag¢des preventivas a corretivas.
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2.0- OS RECURSOS MINERAIS

2.1 - DEFINICAO

O recurso mineral ja foi definido de diversas formas por uma série de
autores, no entanto, para o presente trabalho, vamos nos utilizar de algumas definicdes
adequadas aos objetivos deste. Primeiramente adotaremos a definicio geoldgica do
mineral, conforme Martins (1994 p. 35) que o define como elemento quimico ou substdncia
cuja composicdo pode ser expressa em termos de formula quimica e que ocorre
naturalmente na terra com estrutura cristalina definida baseada em um arranjo interno
ordenado de dtomos ou ions, por sua vez a publicacdo da SUDELPA (1986 p. 2) afirma
que mineral € a substancia solida, de origem inorgdnica, homogénea e encontrada
naturalmente na terra. Dentro dessas defini¢des, ndo se enquadram as substancias liquidas
como petrdleo, 4gua mineral, e também ndo se pode incluir o carvao e outras, que mesmo
sendo soélidas ndo tém arranjo atdbmico ou i0nico cristalino, e também por serem compostos
organicos. O primeiro autor define rocha como uma mistura fisica de minerais, e a entidade
acima mencionada, define o minério a partir do momento em que este atinge importancia
socio-econdmica, € o denomina como bem mineral quando o minério recebe
beneficiamento ou tratamento primdrio (granito para brita ou calcdrio para cal, por

exemplo). As defini¢cdes legais sdo um pouco diferentes, como veremos logo abaixo.

O Decreto - Lei 227 de 28 de fevereiro de 1967 define os recursos minerais
no seu artigo 3° inciso I, como as massas individualizadas de substdncias minerais ou
fosseis, encontradas na superficie ou no interior da terra, sem diferenciar o estado fisico

ou origem f6ssil da substancia (organica).

Tais definicbes ndo esgotam o tema, mas servem para contextualizi-lo.
Dando continuidade ao raciocinio, temos de acordo com o artigo 4° do Coédigo de
Mineracdo que, quando o recurso mineral detém valor econdmico, ele passa a ser

considerado como jazida: art. 4° Considera-se jazida toda massa individualizada de
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substancia mineral ou fossil, aflorando a superficie ou existente no interior da terra, e que

tenha valor econémico; e mina, a jazida em lavra, ainda que suspensa.

Por sua vez, apenas quando se inicia a lavra da jazida mineral é que ela passa
a ser considerada como mina. Esta manterd a mesma denominag¢do mesmo que a lavra seja
paralisada. A lavra € definida no Cdédigo de Mineragdo em seu artigo 36 como: Art.
36.Entende-se por lavra o conjunto de operacoes coordenadas objetivando o
aproveitamento industrial da jazida, desde a extracdo de substdncias minerais titeis que
contiver, até o beneficiamento das mesmas. A atividade mineral possui uma série de
caracteristicas que a diferencia de outras atividades empresariais, como a exaustdo do
depdsito mineral, que varia de acordo com a viabilidade de seu aproveitamento, com
varidveis como a heterogeneidade de distribuicdo geogrifica e de concentracdo de
substancias minerais dos depdsitos, ou a dupla implicacdo entre o aproveitamento e as
economias circunvizinhantes, com externalidades positivas e negativas. Soma-se, a tal
cendrio, um elevado grau de risco de insucesso quanto ao retorno dos investimentos
financeiros, em especial nas fases de explorag¢do e aproveitamento mineral, assim como, no

do fechamento da mina, questdes que se associam as variacoes politicas e de mercado.

Estas ultimas variacdes se imbricam com o cardter multinacional do setor,
em que os mineradores podem tanto surgir quanto partir em razdo destas caracteristicas,
pois o valor da producdo e da venda podem variar em decorréncia da economia
globalizada. O tempo de maturacdo dos investimentos é demorado, sendo em média de 10
anos, e a atividade exige o uso intensivo de capital em razdo da tecnologia envolvida.
Todas estas questdes sdo fatores que desencorajam pioneiros neste ramo de atividade
(MACHADO 1989). A rigidez locacional também é um problema para minerag¢do, posto
que a atividade deve se desenvolver onde o depdsito se encontra, isto quando fatores de
natureza politica, econOmica, social e ambiental ndo interferem, obrigando o fechamento
precoce da mina. Um problema mais atual, no entanto, € o aparente antagonismo entre a
minerag¢do e o meio ambiente, em razao daquela causar alteracdes nos ecossistemas em que
¢ desenvolvida. Gostariamos de ressaltar que este antagonismo surge apenas quando a

atividade é efetuada sem obediéncia a lei e as normas técnicas, pois um projeto de
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minera¢do bem elaborado pode, inclusive, restituir a drea de lavra para o mesmo ou outros

usos, apods a cessacdo do aproveitamento mineral, por meio da restauracdo, reabilitacdo ou

recuperacao.

2.2 - DESENVOLVIMENTO

O desenvolvimento da atividade mineral se d4, na pratica, pela concepcao e

aplicacdo de um projeto de mineracdo, que serd Unico para cada jazida, posto ndo existirem

duas iguais, e, consequentemente, a lavra e os impactos ambientais e sua respectiva

mitigacdo também serdo individuais em suas formas e conseqiiéncias. O projeto de

mineracdo se dd em cinco etapas que podem ser divididas cada uma em duas fases, a saber:

Etapas e Fases de um Projeto de Mineragao

Etapas do projeto de mineragdo

Fases das etapas

Etapa de prospeccdo

1)plano de prospeccdo com a selegdo das provincias.
2)Reconhecimento geolégico com a selecdo dos alvos

(pesquisa direta e indireta).

Etapa de exploragdo (CM, art. 14.)

1)Exploragdao preliminar com as descobertas das
ocorréncias (tradagem, cachimbo, trincheira).
2)Delineamento com a configuragdo do depdsito

mineral

Etapa de desenvolvimento

1) pré - desenvolvimento
2)Desenvolvimento com a configuracio da jazida

mineral

Etapa de explotagdo

1)Pré - producdo em que se configura a mina (inicio da
lavra, que segundo o artigo 36 do CM).
2)Producgdo onde ja temos o produto comercializavel ( ja

ocorre o tratamento)

Etapa de desativacao

1)Paralisacdo da atividade
2)Abandono com a liberacdo da &drea minerada para

outros usos

Quadro 2.2.1 Fonte: Adaptado de Souza (1999).
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A etapa inicial do processo produtivo se inicia com um plano de prospecg¢ao,
com o qual a mineradora seleciona a provincia a ser minerada, o modelo geoldgico, a
organizagdo e a equipe responsavel etc. A fase seguinte € a do reconhecimento geoldgico,
com uma selecao dos alvos que serdo objeto da exploragao, utilizando-se de métodos como
fotos aéreas, geofisicos, amostragem de afloramentos, levantamentos bibliograficos e
outros. Sdo identificados os principais impactos e problemas ambientais que surgirdo,
sendo elaborados, na sua segunda fase os estudos de base (SOUZA, 1999). O éxito desta

etapa conduz a seguinte fase abaixo esplanada.

A exploracdo consiste em testes geoldgicos, geofisicos e geoquimicos para
comprovar a ocorréncia mineral em amostras obtidas por furos de sondagem, furos de
trado, cachimbo e trincheiras etc., e que ird permitir e justificar a fase seguinte de
delineamento, que consiste em avaliar a viabilidade econdmica do depdsito mineral, (que
sendo positiva) passa este, entdo, a ser denominado de jazida. Tal inventdrio se da
principalmente pelo estabelecimento de sua forma espacial e teor. A viabilidade técnica e
econOmica permite o avango para o pré-desenvolvimento da atividade. Nesta etapa sao
elaboradas as previsdes preliminares de impactos ambientais, das alternativas a serem
consideradas e das andlises dos riscos ambientais, e, na sua segunda fase sdo feitas as
previsdes de impactos ambientais e suas respectivas avaliacOes, assim como as analises de
riscos geoldgicos (SOUZA, 1999). O Cédigo de Mineracao, por sua vez, em seu artigo 14,
define esta fase com outra nomenclatura, denominando-a como sendo a etapa de pesquisa,
conforme segue: Art. 14. Entende-se por pesquisa mineral a execuc¢do dos trabalhos
necessdrios a definicdo da jazida, sua avaliacdo e a determinacdo da exequibilidade do

seu aproveitamento economico.

A etapa de desenvolvimento trata-se da preparacdo para a lavra a partir da
fase de pré-desenvolvimento, em que sdo regularizadas as questdes legais e administrativas,
assim como os projetos de lavra e beneficiamento. Esta pode ser a céu aberto, subterranea
ou mista. No desenvolvimento (também chamado de preparacdo da mina) é quando instala-

se infra-estrutura necessdria para a lavra e a planta de beneficiamento. Na primeira fase
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implanta-se o plano de monitoramento ambiental e, na segunda, a prépria gestdo ambiental

(SOUZA, 1999).

A etapa seguinte € a de explotacdo com a fase de pré-producdo, onde se
comega a producdo inicial com treinamento dos recursos humanos, com os testes de
equipamentos, com a organiza¢do integrada destes dois elementos mais o capital de giro.
Temos, entdo, o aproveitamento da jazida, passando a ser tratada como mina. Passamos
para a fase seguinte, a producdo propriamente dita com o beneficiamento do minério e,

992

assim, a obtencao da “commodity””. Nesta etapa prossegue-se 0 monitoramento ambiental e

a tomada de decisdes e medidas cabiveis caso a caso (SOUZA, 1999).

Finalmente, chegamos a ultima etapa do processo, a desativacdo, com suas
duas fases; a primeira que consiste na paralisagdo da mina, com o fim do seu
aproveitamento econdmico e seu fechamento de acordo com um plano pré- estabelecido nas
fase de pré-desenvolvimento, desenvolvimento e de pré-produgdo e producio, em que, em
tese, se planejou a disposicdo dos rejeitos, tudo em consonancia com o respectivo PRAD
(plano de recuperagao de area degradada) e com o pardgrafo 2° do artigo 225 da CF/88. E
como segunda fase temos o abandono da mina, em que a drea de lavra, em uma concepg¢ao
ideal, deve passar por uma restruturacdo ambiental (KOPEZINSKI, 2000, p. 73), podendo,
para tanto, ser restaurada, recuperada ou reabilitada (estas duas ultimas alternativas sdo
mitigatorias). Salientamos que na atividade mineraria, em virtude da remog¢ao do minério,
na maioria das vezes, viabiliza-se apenas a reabilitacdo da drea. Nesta etapa se mantém o
monitoramento ambiental, sendo cabiveis as interven¢des necessdrias para corrigir
eventuais desvios do plano de desativacdo da mina. Para o éxito desta etapa entendemos
que o seu custeio deve ser incorporado ao projeto de exploracdo e de aproveitamento
mineral, para que as despesas envolvidas no fechamento da mina, recebam o mesmo
tratamento e &énfase que os custos de investimento, devendo inclusive serem feitas reservas
econOmicas para tal fim, enquanto a mina se revela lucrativa. Por fim, também é importante
que o setor publico e privado fagam esfor¢os reciprocos para assegurar e financiar o

fechamento das minas em acordo com as determinagdes dos 6rgdaos ambientais (SOUZA,

2 Substancia fisica mineral, padronizada e comercializavel, pode ser traduzida como bem mineral.
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1999). Acreditamos que tal politica terd uma aplicacdo maior na medida que a sociedade
civil organizada passe a fiscalizar tais fechamentos de mina, cobrando agdes e atitudes dos
orgdos de fiscalizacdo e responsabilidade social dos empresarios, pois os problemas de uma
mina abandonada acabam por atingir toda a coletividade, enquanto, que os proveitos

provenientes dela, ndo o fazem com a mesma intensidade.

2.3 - OS IMPACTOS AMBIENTAIS DA MINERACAO

A mineragdo, ao contrario do que o senso comum acredita, também gera
impactos positivos, os quais podem ser resumidos em basicamente trés tipos, segundo
Mechi 1999: a) geracdo de empregos diretos e indiretos; b) arrecadagcdo de tributos e
contribuicdes de outra natureza; c¢) suprimento de insumos para toda a atividade social e

empresarial, como saneamento bdsico, metalurgia, agricultura etc.

Neste trabalho, porém, iremos nos ocupar dos impactos ambientais
negativos inerentes a atividade, ressaltando que a grande maioria deles pode ser prevenido e
mitigado, se o aproveitamento se der na forma correta, porém, infelizmente, este nao acaba
se dando por uma série de fatores, como a inobservancia de preceitos técnicos e legais, com
resultados danosos como nos casos de contaminacido por arsénio presente no rejeito do
manganés no Amap4, no qual o processo de tratamento do minério tinha como subproduto
sobras de arsénio que percolavam para os aqiiiferos, ou o caso do mercirio nos garimpos,
que intoxicava os garimpeiros por falhas no processo. Os principais fatores causadores
destes impactos seriam os abaixo descritos, segundo Ledo (1991 p. 37) : uso inadequado da
tecnologia; desconsideracdo de temas ambientais para obtencdo de dividendos politicos;
deficiéncia de pessoal técnico e equipamentos para fiscalizacdo,; auséncia de mentalidade
ecologica na empresa, sociedade e poder publico; insuficiéncia de informagoes sobre os

tipos, origens, intensidade e conseqiiéncias dos impactos ambientais.
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Dentro deste contexto, podemos concluir que a atividade nao ¢
inerentemente negativa, mas, sim, costuma ser desenvolvida desta forma, gerando uma
imagem para o publico leigo de que ndo apresenta beneficios sociais, imagem equivocada,
proveniente de uma maneira de agir de igual natureza, certamente tendo como uma das
questdes de base, o desconhecimento e o descrédito da responsabilidade legal resultante
desses atos. Podemos sintetizar que a imagem negativa da opinido publica em relagdo a
atividade minerdria teria origem em duas causas bdsicas; a primeira delas seria o
desconhecimento da populacdo sobre a importancia da atividade da indudstria mineral; e a

segunda a lavra desenvolvida sem respeito as normas técnicas e legais.

A extracdo mineral pode produzir os mais diversos impactos ambientais e
podemos citar como recente exemplo o rompimento da imensa barragem de contencdo de
rejeitos da empresa Mineragao Rio Pomba Cataguazes, em Mirai (MG), ocorrida no dia 10
de janeiro de 2007, com o derramamento de dois milhdes de metros cibicos de lama
encharcada no Rio Mirai , atingindo o Rio Fub4, e, finalmente o Rio Muraié (afluente do
rio Paraiba do Sul), causando a polui¢do e contaminagao de dguas superficiais, de varzeas e
de cidades ribeirinhas, com lama argilosa contendo 6xido de ferro e aluminio e indicios de
presenca de cromo (residuos do beneficiamento de bauxita), atingindo inclusive cursos d°
dgua do Estado do Rio de Janeiro, como os municipios de Itaperuma, Sdo José de Uba,
Italva, Cardoso Moreira e Murié (Noroeste Fluminense), e podendo contaminar a bacia do
Rio Paraiba, causando suspensdo de captacdo de dgua e o aumento da turbidez da 4gua,
impedindo a passagem de luz solar e prejudicando os ecossistemas aqudticos. Estima-se
que cerca de 12 mil pessoas ficaram desalojadas em Minas Gerais. A mineradora alega que

os danos ocorreram por forca das chuvas e de uma tromba d'dgua (gl.globo.com, 2007).

Tal alegacdo, eqiiivale a invocar caso fortuito, o qual é uma excludente de
responsabilidade civil, e esta questdo devera ser comprovada ou ndo por pericia técnica dos
Oorgdos ambientais. A 4rea de influéncia dos impactos ambientais podem ocorrer a
distancias varidveis do entorno da mineragdo, sendo um equivoco comparar a drea ocupada
pela atividade e o alcance de seus impactos, vez que estes costumam ser de sutil instalacao

ao longo do tempo, e de efeito devastador. Como exemplo cite-se a contaminagdo por efeito
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cumulativo, em aqiiiferos, com cobre, zinco ou arsénio, que mesmo em pequenas
quantidades tém grande efeito impactante. Podemos também citar os impactos
interestaduais e intermunicipais, do exemplo do rompimento da barragem de rejeitos apenas

mencionado. Os danos ecoldgicos mais freqiientes sao:

Impactos Negativos da Mineracao

Impacto na Atmosfera:

Emissdes de motores a combustao.

Particulas em suspensao.

Impacto na Litosfera:

Erosdo.

Subsidéncia.

Alteracdo da topografia.

Formacao de cavas, clareiras, pilhas etc.

Edificacdo de estradas secundarias.

Exposicao de materiais com alto nivel de reag¢do a intempéries, a 4gua e ao oxigénio.
Impacto na Hidrosfera:

Desvio de curso de dguas superficiais.

Distirbio e contaminagdo de dguas subterraneas.

Langamento de rejeitos em oceanos.

Rompimento de barragens de contencao.

Polui¢do e contaminacdo de dguas superficiais.

Drenagens 4cidas.

Impacto na Biosfera:

Toxicidade e ecotoxicidade.

Impactos na flora.

Impactos na fauna.

Impacto na Antroposfera:

Polui¢do sonora.

Qualidade do ar.

Qualidade e disponibilidade da 4gua.

Impactos socioeconémicos (demanda por servigos publicos).
Seguranca (deslizamentos, subsidéncia, estabilidade de pilhas e barreiras, acidentes de trabalho,
minas abandonadas).

Quadro 2.3.1 Suslick et al. (2005 p. 177)

A atividade de aproveitamento mineral pode se dar por escavacdes a céu

aberto (argila e areia) ou subterraneas (ferro e carvao), chamadas de trincheiras ou cavas
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(lavra a céu aberto), ou em pocos verticais (shafts), e se processam em regra em seis etapas:
I)desmonte, efetuado de forma mecanica por compressores, explosivos (que podem
provocar ultralancamentos), marteletes e outros; 2)selecao ou classificagdo, em que, por
meio de separagado, se divide o material desmontado do minério pretendido (que costuma
gerar as bacias de rejeitos); 3)transporte, com a conducdo do material selecionado até a
superficie; 4)fragmentacdo, que pode ser realizada de forma manual ou mecanica;
5)concentragdo, que consiste em um processo de separacdo dos minerais por caixas
concentradoras, batéias, ciclones e outros; e 6) comercializa¢do, com sua estrutura peculiar

a cada mercado mineral e quase sempre com a presenca do atravessador (FORTE, 1994).

Quando nos voltamos para o setor dos minerais empregados diretamente na
construgdo civil, temos que a lavra da areia e do cascalho, que costumam ser retirados do
leito, margens ou ilhotas do rio, de forma manual ou com balsas ¢ feita; por extracdo de
areia em terrago aluvial, com a prévia retirada do solo superficial e vegetacdao
(decapeamento); extragdo de areia em planicie aluvial, com retirada do minério por
dragagem em cava alagada. A lavra para a obtencdo de rochas para cantaria ocorre por
meio de decapeamento e corte de matacao, como paralelepipedos e etc. J4 a lavra de saibro
se dd pela retirada desse material das dreas ou caixas de empréstimo, e que € utilizado para
aterros e recomposicdo de leitos de estradas vicinais. Ressaltamos que trata-se uma
descricdo sucinta de como alguns tipos de lavra se desenvolvem no nosso pais, para entao

observarmos os impactos (SILVA, 1995).

No Brasil, a maior parte dos acidentes gerados por fendmenos geoldgicos
sdo ligados a processos de dindmica superficial, e dentre estes os que mais geram perdas
fatais sdo as inunda¢des e os movimentos de massa de solo e subsolo. Estes devem ser
entendidos como: erosdo, escorregamentos, quedas e rolamentos, subsidéncias, corridas de
massa, rastejo e etc.... provocados por lavras com falhas de procedimento e uso e ocupagao

desordenada do solo (SILVA, 1995).
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Existem os impactos ambientais gerados pelo aproveitamento de areia e
cascalho que provocam uma expressiva quantidade de suspensdo de sedimentos, os quais
turvam a 4gua, gerando impactos no ecossistema aqudtico, devidos a remocdo dos
sedimentos do fundo e alteracdes das caracteristicas do habitat’ 14 instalado. Temos ainda o
problema da supressdo da mata galeria ou ciliar, desflorestamento proibido por lei, quando
efetuado sem a devida licenca ambiental. Esta mata fornece alimento e protecdao para a
fauna aquética e retém as folhas e os sedimentos arrastados pelas dguas pluviais, na medida
que reduz a velocidade de seu escoamento, minimizando o seu potencial erosivo e
protegendo a camada organica do solo. Estas matas também regulam o fluxo hidraulico dos
rios (MORAES, 2002). Podemos citar que tais fungdes ecoldgicas estdo previstas no
Cddigo Florestal no seu art. 1, § 2°, II, o qual acrescenta, ainda, mais algumas, além das ja
listadas, e que seriam a de preservar os recursos hidricos, a paisagem, a estabilidade
geologica, a biodiversidade, o fluxo génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o
bem-estar das populacoes humanas. Quando o aproveitamento da areia se d4d em cavas
situadas em planicies aluviais, podem suceder, em virtude do aprofundamento excessivo, o
alagamento das mesmas e a contaminagdo do lencol fredtico pela auséncia de protecao da
camada de solo e pelo possivel lancamento de graxas, 6leos e combustiveis, assim como de
esgotos sanitarios.

No caso de aproveitamento de saibro, o mais comum € o decapeamento do
solo, a desestabilizacdo dos taludes pela forma de extracdo, que gera escorregamentos, que,
em parte, sdo aproveitados, e, em parte, suprimem vegetacao nativa, e, via reflexa afetam a
fauna, assoreiam os cursos d’dgua, gerando inundac¢ao a jusante da mineradora. O processo
quando mal dirigido gera desmatamento, perda de solo organico, instabilidade de matacdes
com quedas de blocos, escorregamentos e rastejo. Quanto ao aproveitamento de rochas de
cantaria e ornamentais, temos o problema do decapeamento, da deposi¢do inadequada do
solo organico (que freqiientemente € erodido), das inundacdes, dos assoreamentos nas
drenagens e o cardter ndmade da atividade, que deixa um rastro de dreas expostas a

movimentos de massa, como rejeitos, pragas, estradas, e desperdicios do material gerado, e,

finalmente, as areas de risco.

Na mineracdo, os residuos sélidos mais importantes (em razdo do volume) e
caracteristicos sdo o estéril e os rejeitos, sendo o primeiro todo material sem valor
econOmico, retirado para permitir a lavra do mineral de minério, e o segundo, os residuos
origindrios do beneficiamento do minério, que costumam se apresentar na forma de

fragmentos lamas e polpas. Entendemos que tais materiais, ao invés de serem simplesmente

Meio ambiente de determinada espécie.
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descartados, poderiam ser utilizados em atividades complementares, no caso de residuos

inertes, como em aterramentos € outros.

Os residuos sdlidos sdo divididos em trés classes, sendo a Classe I, a dos
perigosos, que sdo aqueles inflamdaveis, corrosivos, reativos, toxicos e/ou patogénicos. A
Classe II é composta por aqueles ndo inertes, que podem reagir e ter propriedades de
combustibilidade, biodegradibilidade ou dissolubilidade em dgua. A Classe 1II, daqueles
que, em contato com dgua (deionizada e destilada) a temperatura ambiente nado
dissolubilizam em concentragdes que retirem a potabilidade da mesma, sem considerar os

aspectos de sabor, cor e turbidez (DIAS 2001).

Os impactos ambientais sdo mais graves quando se trata de residuos das duas
primeiras classes, sendo importante atentar que os da terceira classe também causam
impacto ambiental. Tradicionalmente, adotam-se trés formas de disposi¢ao de residuos; a
disposi¢do subaquatica em lagos (hoje ndo mais aceita por seus impactos no ecossistema); a
disposi¢do subterranea (os residuos devem ter caracteristicas adequadas); e a disposi¢do em

superficie na forma de barragens e bacias de rejeitos.

Estas tltimas sdo as formas mais utilizadas, embora apresentem uma série de
problemas como os de ocupagdo de grandes superficies (conflito de uso e ocupagdo do
solo), e o fato de serem construgdes sujeitas a rupturas estruturais, quando executadas em
terras altas, sendo sujeitas a erosdes, rompimento das lagoas de decantacdo e drenagens,
podendo oferecer riscos as populacdes e ao meio ambiente. Como exemplo podemos citar o
rompimento da bacia de rejeito de lamas em Cataguases-MG, em janeiro de 2007, que
derramou a jusante grande quantidade de residuos, os quais poluiram grande nimero de
aqiiiferos superficiais, zonas urbanas, e atingiram o abastecimento de cidades do Estado do
Rio de Janeiro. Podemos citar também os problemas de contaminacao radioativa pelo bota
fora e movimentacdo de solo, da mineracdo de urinio em Pocos de Caldas-MG, que

contaminou o solo, aqiiiferos, pessoas, enfim, todo o bioma (CIPRIANI 2002).
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2.4 - CUMULATIVIDADE, TOXIDADE E SAUDE

Os impactos ambientais gerados pela mineracdo sao dos mais diversos tipos,
como pudemos observar. Uma das importantes questdes € a da toxidade gerada pela
possivel contaminacdo do meio ambiente pela mineragao conduzida inadequadamente, com
a afetacdo de dguas superficiais e subterraneas, reservatdrios para consumo humano e para

utilizacdo na agropecudria.

Frisamos, que a questdo da toxidade de um elemento ndo se consuma apenas
pela qualidade e constatacao dele no objeto de estudo ou consumo, uma vez que, para afetar
o normal funcionamento biolégico do ecossistema ou de um organismo isolado, este
elemento quimico deve aparecer em quantidade necessdria para tanto, ndo bastando a sua
simples ocorréncia para se verificar dano ou lesdo ao bem juridico tutelado. Em resumo,
poderiamos usar um addgio popular que ensina que a diferenca entre o remédio e o veneno
é a quantidade consumida. Figueiredo (2000, p. 337) nos ensina que na avaliagcdo do risco
ambiental, é muito importante o estabelecimento de um modelo conceitual prévio que
contemple os percursos provdveis dos poluentes, as hipoteses sobre as fontes e vias de
intoxicagdo do homem. Para mercirio na garimpagem, por exemplo, um modelo conceitual

que aborda uma cadeia alimentar contemplaria :

Toxidade e Cadeia Alimentar

Sedimentos e solos = Agua = Peixes = Homem

Quadro 2.4.1 Fonte : Figueiredo (2000, p. 337)

Existem vdérios estudiosos que procuram criar modelos mais eficientes e
condizentes com a realidade fética destes problemas; WalKer et al. (1997) apud Fiqueiredo,
(2000 p. 337) por exemplo, entende que esta avaliacdo de risco € efetuada por meio de

comparagdo entre duas varidveis que sdo: /) a toxidade de um composto, expressa como
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uma concentragdo de referéncia; 2) a exposicdo de um organismo ao mesmo composto,
também expressa como a sua concentragdo em dgua, alimento ou solo a que aquele esteja

exposto.

Usando como exemplo o ferro e o cobre na saide humana, estes na
concentracdo correta cumprem importantes fungdes salutares no nosso organismo, pois o
primeiro compde a hemoglobina que transporta oxigénio no nosso sangue por intermédio
dos glébulos vermelhos. Em regra, as doencas relacionadas com ferro estdo associadas a
sua deficiéncia, como o Mal do Mediterraneo . No entanto o excesso de ferro também pode
causa efeitos deletérios, pois prejudica a absor¢do de outros metais necessarios a boa saude.

Esta explanacdo também se aplica ao chumbo, magnésio e aos outros elementos.

A deficiéncia dos metais acima mencionados no organismo, também acarreta
anemia, diminui¢do do numero de glébulos brancos, queda das defesas imunoldgicas,
degeneracdo cerebral e cardiovascular e outros efeitos, enquanto o excesso resulta em
acimulo dos mesmos em todos os tecidos, causando danos ao sistema sanguineo,
enddcrino, urindrio, 6sseo e neuroldgico, como o Saturnismo, por exemplo, podendo
acarretar inclusive a morte. Por outro lado, a existéncia de quantidade adequada de cobre
no sangue € essencial para a fungdo 6tima da citrome oxidase, uma essencial fungdo
metabdlica humana. Outros elementos de vital importincia sdo os sais minerais, que na
concentracao correta, sao benéficos, sendo que seu excesso e falta podem causar problemas

a saude (FIGUEIREDO, 2000).

Os minerais sdo essenciais a0 meio ambiente, pois os vegetais os absorvem
do ecossistema, e por sua vez os animais também o fazem por ingestdo de vegetais e dgua.
A importancia dos minerais também se faz sentir no meio antrépico, como quando

utilizados na forma e composicdo de fertilizantes para a agricultura, como o célcio, o
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potdssio e o fosforo, porém, estes elementos em excesso, passam a caracterizarem-se como

causadores de um impacto ambiental negativo .

Diante do exposto, chegamos a conclusdo de que a toxidade e seu impacto
ambiental ndo sdo uma condi¢do absoluta, e dependem nao apenas da presenca do
elemento, mas principalmente da concentracdo e do tempo de exposi¢do dos seres vivos a
ele. Ressaltamos que em ocorrendo o dano ambiental, mesmo as emissdes estando dentro
dos padrdes do 6rgao fiscalizador, acabardo por serem responsabilizados, tanto o poluidor

quanto o fiscalizador, por esta falha em seus objetivos e fungdes.

2.5- DO FECHAMENTO DA MINA

As minas, em determinado momento, chegam ao seu fim, que pode ser
condicionado a sua exaustdo fisica pelo exaurimento da jazida, a perda de competitividade
com outras jazidas ou a perda de valor econdmico em decorréncia da pressdo gerada pela
reciclagem e inovagdes tecnoldgicas, que seria a sua exaustdo econdmica, em decorréncia
de condicionantes de natureza ambiental, geopolitica e legal, em que teriamos a exaustao
social e politica, as quais na prética, estdo intimamente ligadas, e que acabam por gerar uma
situacdo da perda de prioridade da atividade minerdria para outros usos e ocupacdes do

solo.

Entendemos que o fechamento da mina é determinado muito mais pelo seu
esgotamento econdmico do que mineral, quando o empreendimento se torna invidvel do

ponto de vista da rentabilidade, este serd encerrado.

O fechamento de uma mina passa por uma série de procedimentos, sendo
que por forca das limitagdes do tema escolhido para este trabalho, nds iremos nos ater
sinteticamente ao dever de remediar ambientalmente os danos causados pelo
empreendimento, medidas que ndo excluem outras providéncias anteriores que devem ser

tomadas ao longo de todo o processo de abertura e explotacdo. Existe um vasto rol de
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técnicas que deverdo ser tomadas de acordo com o caso concreto, e segundo Allan (1997)

apud Fiqueiredo (2000, p. 355) estas sdo :

Fechamento e Reabilitacdo da Mina

D)rejeitos- cobertura do solo, vegetacdo, argila e materiais artificiais como polimeros e cimento,
para impermeabilizacdo; acomodacdo de rejeitos em valas revestidas com 6xidos e hidréxidos de
ferro ou mistura de materiais dcidos com alcalinos para alcangar condi¢des de insolubilidade e
adsor¢do de metais;

2)solos — remogdo para tratamento, adicdo de cal ou decapeamento, para permitir a reconstituicao
de solos novos, em geral apds o fechamento da mina;

3)sedimentos — podem ser dragados e removidos para tratamento ou enterramento em locais
previamente acondicionados, tratados no local com adi¢do de cal ou simplesmente deixados para
que a natureza os recupere com o tempo;

4)aguas e efluentes — tratamento quimico para floculagdo e precipitacdo de metais, retencdo de
metais em resinas, criacdo de condi¢des anaerdbias nas dguas por adi¢do de reagentes ou ainda a
criacdo de terrenos alagadicos (wetlands) para filtragem e retengdo de metais em plantas, ou

precipitacdo em condi¢des redutoras promovidas por bactérias.

Quadro 2.5.1

Esta é a apresentacdo exemplificativa de algumas das principais técnicas
utilizadas, e que abrangem o conteudo da Portaria N. 237 de 2001 do DNPM, nas suas
NRM n. 20 e 21 (Norma Reguladora de Mineracdo), que tratam especificamente da
suspensdo e fechamento da mina, e eventual retomada das atividades, e da reabilitacdo das
areas impactadas pela atividade minerdria, mas ndo iremos nos alongar sobre essas
questdes, por ndao serem o escopo do presente trabalho, mas fica ressalvado, que o
descumprimento pelo minerador destas normas ird acarretar a sua devida responsabilizagao,
tanto na esfera administrativa, quanto civil, podendo inclusive ocorrer a responsabiliza¢do

criminal, como exporemos mais adiante em capitulos especificos.
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2.6 - EVOLUCAO HISTORICA DA TITULARIDADE

No Brasil, tivemos quatro sistemas distintos de distribuicdo da titularidade
dos bens minerais, que refletiram as respectivas politicas minerais de sua conjuntura.
Apresentamos um sucinto quadro da evolugdo da titularidade dos recursos minerais, em
virtude do espanto que causa ao senso comum, o fato de que o superficidrio ndo ¢é
proprietério das riquezas do subsolo, contra os antigos aforismos usque sidera ad inferos® e
da consideracao da propriedade de forma individualista e absolutista prevista nos antigos
codigos civis, e que foram cedendo espaco para o direito administrativo, constitucional e
mineral, com a prevaléncia do interesse publico sobre o privado e da fun¢do social da
propriedade (artigo 170 da CF/88), a qual acabou com o abuso de direito, tragando um

equilibrio entre tais demandas, como seguem:

EVOLUCAO HISTORICA DA TITULARIDADE

1)Sistema Regaliano (direito pessoal - 1603)
2)Sistema Dominial (direito do Estado Imperial-1824)
3)Sistema fundidrio ou de acessao (direito do proprietdrio superficidrio -1891)

4)Sistema de autorizagdo e concessao (titularidade da Unido- 1934)

Quadro 2.6.1 (MACHADO, 1989).

O sistema de autorizagdo e concessdo € o que vigora nos dias atuais e €
caracteristico da nossa constituicio de Estado moderno, em que as riquezas do subsolo
pertencem a Unido, e podem ser aproveitadas por meio de diplomas de outorga.
Sugerimos, para se aprofundar sobre o tema, uma vez que este ndo € objeto deste estudo, a
leitura dos trabalhos de Machado (1989), Herrmann (1990), Almeida (1999) e Serra (2000)

todos referenciados nesta dissertagao.

* Do céu ao inferno.
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2.7 - FORMAS DE APROVEITAMENTO

O aproveitamento dos recursos minerais detém protecdo especial da lei, em
razdo da relevancia da mineragdo como fornecedora de insumos para toda a sociedade e
pelas suas caracteristicas peculiares, como a rigidez locacional, a distribui¢ao
geograficamente desigual dos recursos minerais e a unicidade de teor e formato de cada
jazida, caracteristicas que influenciam em seu aproveitamento econdOmico. Entre as
vantagens que se oferecem ao minerador, temos a questdao da dualidade da dominialidade,
diferenciando-se a propriedade do solo da propriedade dos recursos minerais
economicamente aproveitaveis presentes no subsolo; o recurso mineral se apresenta como
um bem dominical. Tal dualidade facilita ao minerador o acesso aos bens minerais, mesmo
que a revelia do superficidrio, e tal facilidade se justifica pela necessidade de tais insumos
para toda a sociedade. A importancia social e econdomica da atividade mineral é de tal
monta que o Cddigo de Mineracdo no seu artigo 57 determina que ndo existe embargo ou
seqliestro que possa interromper a lavra, € no seu artigo 87 prevé expressamente que
nenhuma acdo judicial poderd impedir os trabalhos de lavra ou pesquisa mineral.

Transcrevemos os artigos abaixo para melhor compreensao:

Art. 57. No curso de qualquer medida judicial ndo poderd haver embargo

ou seqiiestro que resulte em interrupcao dos trabalhos de lavra.

Art. 87. Ndo se impedird por agdo judicial de quem quer que seja o
prosseguimento da pesquisa ou lavra. Pardgrafo Unico. Apés a
decretacao do litigio, serd procedida a necessdria vistoria a fim de evitar-

se solucao de continuidade dos trabalhos.

O minerador goza de tais direitos em razao da extrema importancia da sua
atividade como fornecedora de matéria-prima para praticamente todos os ramos da
atividade humana, tal fato se d4 como uma espécie de incentivo a atividade, em razdo dos
grandes investimentos que demanda e do demorado retorno do investimento inicial. Em

razdo desta protecdo, exige-se forte fiscalizacio do DNPM e dos 6rgaos de licenciamento
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ambiental, pois buscam-se, assim, garantir o bem estar da sociedade, do meio ambiente, e
ndo afugentar o mineiro empreendedor.

O empreendimento minerdrio, em virtude do grande volume de
investimentos necessarios para a sua viabiliza¢do e do retorno econdmico a médio e longo
prazo, geralmente € efetuado em duas etapas; a primeira de pesquisa para localizar,
caracterizar e avaliar economicamente o corpo mineral, também conhecida por fase de
exploracdo; e a segunda etapa que consiste no aproveitamento propriamente dito do recurso
natural, ou seja, a explotacdo ou, mais genericamente, a lavra. No Brasil, temos seis

regimes de aproveitamento dos recursos minerais, a saber:

REGIMES DE APROVEITAMENTO DOS RECURSOS MINERAIS

Dregime de|2) regime de|3) regime de|4) regime de|S5) regimes| 6)regime de
autorizacdo | concessdo de |licenciamento | permissdo de | especiais extracao
de pesquisa|lavra mineral lavra mineral
(exploragao) |(aproveitame |(dupla garimpeira (dirigido  ao
nto) autorizagdo) | (minerais orgao
garimpaveis) publico)

Quadro 2.7.1 Fonte: Adaptado de FREIRE (2003).

Nao vamos explicitar o que consiste cada um deles, em razao de ndo ser este
o objeto do presente trabalho, porém, para fins de um estudo mais aprofundado
recomendamos a leitura de Machado (1989), Herrmann (1990), Almeida (1999) Serra
(2000) e FREIRE (2003) todos referenciados nesta monografia.
2.8 - PRINCIPIOS QUE REGEM A ATIVIDADE MINERO-AMBIENTAL

2.8.1-PRINCIPIOS QUE REGEM O DIREITO MINERAL

O direito mineral possui alguns principios que sdo emanados da Constitui¢do

Federal, do Cddigo de Mineracdo, da sua legislagdo esparsa, e da doutrina e da
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jurisprudéncia, estes sao auto-aplicdveis, e devem ser apreendidos para fins de

compreensdo da l6gica do universo do Direito Mineral.

PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO

O Principio da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado, é um
principio do direito publico que encontra-se esculpido no artigo 20 cominado com o artigo
176, pardgrafo primeiro, todos da Constituicdo Federal de 1998, e dele se extrai que a
atividade minerdria somente pode ser efetuada em acordo com o interesse nacional, caso
esta se desenvolva em sentido contrdrio deverd ser prontamente obstada, e seus
responsaveis, quer entes de direito publico ou privados, quer pessoas de natureza coletiva

ou individual, deverio todos arcar com o Onus decorrente deste desvio de finalidade.

PRINCIPIO DO RESULTADO GLOBAL

O Principio do Resultado Global consiste no dever, durante a implementagao
da atividade mineral, de se ter como norteador a observancia de todos os efeitos positivos e
negativos do empreendimento em uma andlise sistémica (artigos 1°, 11, 20, IX, 170, III, VI
e VII, 176, § 1°, 225 caput da CF/88, c/c artigo 47 do CM e art. 2° da Lei 9784/99).
Dependendo deste somatdrio de efeitos, mediante a valoracdo deles, deverd o poder publico

permitir ou proibir o aproveitamento mineral (SERRA 2000).
PRINCIPIO DA RECUPERACAO DA AREA DEGRADADA

O Principio da Recuperacio da Area Degradada esta previsto no artigo 225,
inciso 2°, da Constituicdo Federal de 1988, e esta exigéncia consiste na obrigacdo de o

minerador reabilitar a drea degradada pela sua atividade empreendedora, reequilibrando o

ecossistema para que possa ser utilizada pelas geracoes presentes e futuras.
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PRINCIPIO DO CONTEUDO ETICO

O Principio do Contetdo ético se consubstancia no fato de que os recursos
minerais ndo sao renovaveis e pertencem ao povo, de forma que niao podem ser
desperdicados, devendo ser aproveitados da melhor forma possivel dentro dos meios
técnicos e cientificos disponiveis (artigos , 1°, I, 170, I, VI e VII 225 caput da CF/88 c/c
artigo 39 do CM). Desta necessidade, surge o PAE — Plano de Aproveitamento Economico

da Jazida, e a obrigatoriedade de seu estrito cumprimento (SERRA, 2000).

PRINCIPIO DA DESTINACAO DO BEM AO USO GERAL

O Principio da Destinagdo do Bem ao Uso Geral se embasa no fato de que,
pelo bem mineral pertencer ao povo e por lhe ser extremamente ttil, € em beneficio deste
que deve ser aproveitado (artigo 20, 170, III, VI, 176, § 1°, 225 caput da CF/88, c/c artigo
47, 63 e 65 do CM), no entanto, como esta atividade se desenvolve por meio de agdo
empresarial, naturalmente estes dltimos também devem ter lucro, além de incrementarem a
economia. Portanto acabamos por ter a confluéncia de dois interesses que ndo sao
antagonicos, quais sejam, a fungdo patrimonial como um interesse mediato, e a funcio

social com um interesse imediato (SERRA, 2000).

PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE

O Principio da Fun¢do Social da Propriedade determina que ela, de forma
objetiva, deve ter as suas potencialidades aproveitadas em beneficio de toda a sociedade.
Este principio ndo impede o particular de gozar das vantagens de sua propriedade privada,
mas, sim, determina que o faca de forma integrada ao objetivo da busca pelo bem comum.
Os recursos minerais, devido a sua importancia como fonte de insumos para o padrao de
vida que hoje levamos, se enquadram perfeitamente nesta exigéncia, sendo possivel seu
aproveitamento, sempre que tragam mais beneficios do que prejuizos a sociedade (artigo

170, IIT da CF/88 c/c artigos 42, 47, 48, 52 e 87 do CM).
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PRINCIPIO DA REVERSIBILIDADE DOS IMPACTOS AMBIENTAIS

O Principio da Reversibilidade dos Impactos Ambientais consiste na
previsdo de que os impactos ambientais, que serdo tolerados pelo aproveitamento mineral,
serdo aqueles j4 previstos para o desenvolvimento da operagdo, e estes serdo de tal forma
dimensionados no seu licenciamento, que sempre poderdo ser revertidos no final da
explotagao (CF, art. 225, § 2° e § 3°). Diante dessa confluéncia de interesses, temos que o
Estado intervém nessas atividades por meio de uma série de condi¢des e Onus impostos ao
minerador e seus direitos minerdrios. Um exemplo dessa situagdo juridica € o instituto da
caducidade ou a desapropriacdo de uma mina manifestada, pelo ndo cumprimento da sua

funcdo social (HERRMANN, [s.d.]).

PRINCIPIO DA PRIORIDADE E DA PARTICIPACAO DO PROPRIETARIO NO
RESULTADO DA LAVRA

O Principio da Prioridade e da Participacdo do Proprietdrio no Resultado da
Lavra, deriva do direito que o superficidrio detém de se beneficiar do aproveitamento
mineral, por forca de disposi¢do legal, como uma compensagado pelos transtornos da lavra e
também por sua exclusiva condicdo de ser proprietdrio do solo e subsolo, o que ndo se
confunde com a propriedade das riquezas minerais deste. Esta participacao se dd na forma
do recebimento de porcentagem dos resultados da lavra efetuada (HERRMANN, [s.d.]).
Tal principio se encontra previsto no artigo 176, pardgrafo 2°, da Carta Magna, cumulado

com o artigo 11, alinea "b", e § 2° do CM.
PRINCIPIO DA DUALIDADE IMOBILIARIA
O Principio da Dualidade Imobilidria surge do artigo 20, incisos IX e X, e

do artigo 176, todos da CF/88, os quais dispde que os recursos minerais com valor

econdmico sdo de propriedade da Unido, e, portanto, ndo pertencem ao superficidrio,
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formando-se uma propriedade distinta entre quem tem o dominio do imével e de quem

tem a propriedade da jazida.

2.8.2 - PRINCIPIOS DE DIREITO AMBIENTAL

O Direito Ambiental, como todo ramo do Direito, também detém seus
principios que devem ser observados na sua subsuncdo aos fatos concretos. Estes principios
estdo previstos na Constituicdo Federal e na legislacdo infraconstitucional, alguns de forma
expressa, outros implicitamente. Os principios sdo dotados de forca e alcance proprios, e,
em eventual conflito com outros principios, entendemos que deverdo prevalecer os do
direito ambiental, em virtude de tutelarem o bem juridico mais valioso, qual seja, a propria
vida, sem a qual os demais bens deixam de existir e ter significado. Os principios
ambientais passardo a ser enumerados e explicados brevemente, informamos que serao
anunciados apenas os que julgamos mais importantes, uma vez que cada um destes se
desdobra em um sem ndmero de outros, limitados apenas pela criatividade dos

doutrinadores.

PRINCIPIO DA PREVENCAO

O Principio da Prevencgdo é fruto da idéia de que, antes de se intervir em
um ecossistema, deve-se procurar avaliar todas as conseqiiéncias possiveis para evitar ou
minimizar os impactos ambientais, em especial aqueles que podem ser irreversiveis, sendo
que se privilegia a preservacdo do meio ambiente a sua posterior reparacdo, recuperacao ou
restauracdo (artigo 225, § 1°, V da CF/88). Para avaliar tais possibilidades e atingir estes
objetivos, temos a conceituagdo tedrica do AIA (DIAS, 2001). Muitos entendem o
Principio da Precau¢do como sindnimo do Principio da Preven¢do, mas neste aspecto nos o
interpretamos como estando aquele contido por este, que € mais amplo e genérico,

enquanto aquele seria aplicivel a um empreendimento concreto (MILARE, 2004).
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PRINCIPIO DA PRECAUCAO

O Principio da Precaugdo envolve a idéia da cautela, em que na ddvida, na
auséncia da certeza cientifica, se o empreendimento ird causar danos irrepardveis, este
devera ser obstado, uma vez que na situagdo de incerteza, prevalece a manutencao do meio
ambiente sauddvel, em especial, por abordar um interesse coletivo, visando afastar o perigo
da insustentabilidade para as geracOes presentes e futuras (artigo 225, § 1°, IV da CF/88). A
materializacdo legal e administrativa do AIA seria a concretizacdo deste principio (artigo
10 da Lei 6.938/81), assim como as licengas ambientais requeridas para todos os

empreendimentos minerarios (ALMEIDA, 1999).

PRINCIPIO DA REPARACAO

O Principio da Reparacdo € aplicdvel em um passivo ambiental gerado por
um empreendimento, dano que deve ser reparado para que se possa reequilibrar o
ecossistema ou destinar a drea degradada para outros usos, como por exemplo, a utiliza¢ao
das cavas inundadas das minera¢des de areia para lagos com bosques ou para piscicultura,
ou até mesmo para o enterramento de material inerte com posterior cobertura de solo fértil
e plantio de espécies nativas. Este principio privilegia a reparacdo do dano frente as
possibilidades de simples indenizacdo por ele, estando previsto inclusive a aplicagao
cumulativa destes 6nus (MILARE, 2004). Tal principio esta contido no artigo 225,
paragrafos 2° e 3° da CF/88.

PRINCIPIO DA INFORMACAO

O Principio da Informacgdo significa a obrigatoriedade de, tanto o Estado
quanto a sociedade civil, terem direito ao acesso a todas as informagdes a respeito de um
empreendimento ou situagdo fatica de qualquer natureza que possa afetar o meio ambiente.
Este principio se manifesta por meio do AIA, das audiéncias publicas e dos requerimentos
de informagdo dos inquéritos civis publicos e outras formas de disponibilizacdo da

informacao para a sociedade (CF/88, art. 5°, inc. XXXIII). A justificativa deste principio € a
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existéncia de uma correlagdo direta entre a preservacdo ambiental e o acesso a informacgao,
tanto no aspecto da preservacdo da lisura dos trimites dos empreendimentos, quanto na
obtencdo de colaboragdo na fiscalizacdo e criacdo de solugdes que emanam de terceiros que

nao o empresariado e o poder publico (FIORILLO, 2002).
PRINCIPIO DA PARTICIPACAO COMUNITARIA OU POPULAR

O Principio da Participacdo Comunitdria ou Principio da Participacdo
Popular (HERRMANN, [s.d.]), como o préprio nome sugere, trata-se da obrigatoriedade
de tanto o poder publico quanto da sociedade civil, preservar o meio ambiente sauddvel
para as presentes e futuras geracdes. Este principio € umbilicalmente ligado ao Principio da
Informagdo, por meio do qual a comunidade tem acesso aos dados necessarios para exercer
seu controle (FIORILLO, 2002). Podemos visualizar este principio nas audiéncias publicas
ou quando os cidaddos denunciam uma minerag¢do irregular, e o poder publico, por meio de
seus 6rgdos como o ministério publico e a secretaria de meio ambiente, exercem seus
poderes fiscalizatérios e punitivos, assim como quando associacdes de mineradores
promovem cursos e semindrios, e propdem condutas sobre como desenvolver a atividade de
forma ecologicamente sustentada (art. 5°, inc. XXXIII, cumulado com o art. 225, caput,

todos da CF/88).
PRINCIPIO DA COOPERACAO

O Principio da Cooperacao se explicita na competéncia comum dos povos e
Estados Nacionais do planeta para a protecdo do meio ambiente (artigo 4°, inc. IX da
CF/88, art. 77 da Lei 9.605/98), em razdo de que os ecossistemas € a poluicio
desconhecem as fronteiras geopoliticas, portanto, a preserva¢dao do planeta dependera de
um esforco conjunto de todos os paises. Podemos exemplificar o problema de danos
ambientais transfronteiricos, como a polui¢do das fabricas dos EUA, causando chuvas

4cidas no Canadd e poluindo seus respectivos lagos (MILARE, 2004).
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PRINCIPIO DO POLUIDOR - PAGADOR

O Principio do Poluidor — Pagador trata-se de uma forma bastante ampla de
obrigar o agente que degrada o meio ambiente, mesmo que dentro de certo padrdo
normativo, a pagar pelo uso do mesmo, quer seja como insumo, quer seja como destinatirio
de suas externalidades negativas. Tal principio a0 mesmo tempo que gera um retorno
econdmico pela degradacdo, também desencoraja novos danos, pois faz internalizar nos
seus custos de producdo, a prevengdo, a reparagdo e a repressdo ao dano ambiental
(FIORILLO, 2002). E a hipétese das multas, indenizacdes e obrigagdes de fazer a que fica
sujeito o minerador quando desenvolve sua atividade sem os cuidados previstos na
legislagdo ambiental, como no caso de extracdo de areia em drea de varzea, sem as devidas
licencas para operar na drea de protecdo permanente (art. 4°, VII, primeira parte, Lei

6.938/81).

PRINCIPIO DA RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA

A responsabilidade, a principio, era prevista somente na modalidade
subjetiva, e se baseava na imputacdo de 6nus ao causador do dano apenas se este tivesse
agido de forma dolosa para causd-lo, ou na modalidade culposa, delimitadas pela
negligéncia, impericia e imprudéncia, estando sempre presente um ato de vontade

COmissivo ou omissivo.

O Principio da Responsabilidade Civil Objetiva rompeu com estes
paradigmas, baseando-se na necessidade da reparacdo do dano sofrido pela vitima ou bem
tutelado, € ndo mais nas razdes do causador do dano. Tal situacdo advém da importancia
do bem juridico tutelado e da dificuldade que muitas vezes surge da comprovacao da culpa
pelo dano, sendo que, em realidade, o que se prioriza € a preservacdo do objeto da tutela e
a reparagdo dos danos, em consonancia com o brocardo latino, neminem laedere (ndao
causar dano) sempre presente na aplicacdo da responsabilidade sem culpa. Tal principio se

encontra consagrado no paragrafo 3°, do artigo 225 da Magna Carta e nos artigos 4°, inciso
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VII, e 14, caput e paragrafo 1°, da Lei 6.938/81. A Lei de Crimes Ambientais também
previa a responsabilizacdo objetiva no seu artigo 5°, o qual foi vetado, porém este veto ndo

alcanca o sistema constitucional e os principios aqui esplanados (ALBUQUERQUE, 1999).

PRINCIPIO DO USUARIO-PAGADOR

O Principio do Usudrio-Pagador é baseado no fato de que o meio ambiente
pertence a todos, e ndo apenas a quem dele se utiliza em sua atividade econdmica,
desenvolvida dentro da legalidade, de forma que o empreendedor fica obrigado a pagar pelo
seu uso, nos moldes dos instrumento legais (art. 4, Inciso VII, parte final, Lei n® 6.938/81) e
econOmicos previstos, para que reverta para a sociedade as vantagens dos insumos dos

quais se apropriou (GRAZIERA, 2001, Apud MANCUSO, 2005).

PRINCIPIO DA UBIQUIDADE

O Principio da Ubiqiiidade € aquele que determina que, na andlise da
situacdo de risco ou dano ambiental, se faca a avaliag@o a partir do ponto de vista da vitima
ou da coletividade interessada na aplicacdo da lei e tomadas de decisdo. Tal dptica surge do
fato de que a tutela do meio ambiente detém como escopo a preservacao da vida e da sua
boa qualidade (art. 225 CF/88), e, para tanto, sempre se exige uma consulta publica

ambiental para verificagdo de possiveis impactos (FIORILLO, 2002).

PRINCIPIO DA TOLERABILIDADE

O Principio da Tolerabilidade é extraido da doutrina de Leite e Ayala
(2002), em que afirmam que a lesdo repardvel e conseqiiente ilicitude, derivam do fato de o
dano causar ou ndo alteracdo na qualidade ambiental, afetando a capacidade de renovagdo
natural do ecossistema, de fruicdo dele pelo homem, ou perda da respectiva saide. Dano
que nao causasse esses desequilibrios ndo seria suscetivel de reparagdo civil, seria o 6nus
natural da sobrevivéncia da nossa espécie e do nosso meio de vida (art. 1°, III, c/c 225 da

CF/88).
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PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA OU DA BAGATELA

O Principio da Insignificancia ou da Bagatela, na realidade, € um principio
de direito penal, o qual tem sido aplicado de forma recorrente aos crimes ambientais de
mintscula envergadura, e que também se pode aplicar a responsabilidade civil, posto que
mais branda que a responsabilidade criminal, neste sentido, seria considerado ndo apendvel
o causador do dano, pela desproporcdo entre a sancdo a ser suportada pelo infrator, e a
diminuta lesdo do bem juridico ambiental, como exemplo podemos citar um homem
humilde sendo preso por retirar um balde de areia da APP, ou apanhar uma tnica rd nio
ameacada de extin¢do, no mesmo local. Seria injusto punir com prisdo, tirar a liberdade de

um homem, em razdo de lesao tao infima ao bem juridico tutelado (art. 1°, III, CF/88).

Os principios de Direito Ambiental, assim como outros principios, estdo em
um plano hierdrquico superior a qualquer lei, como fonte de Direito, deverdo sempre ser
utilizados de forma interdependente em sua aplica¢do, assim como para a interpretacao e
criacdo de normas correlatas, ponderando-se na justa aplicacdo das sancdes sempre com
uso dos Principios da Proporcionalidade, ou da proibi¢do de excesso, e do Principio da
Razoabilidade, o qual determina a adequada propor¢do entre os meios para atingir os fins,

de que se vale o poder publico, na apreciacio de cada caso concreto (MELLO, 1994).°

5 Art. 2°, Lei 9.784/99.
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3.0 - RESPONSABILIDADE E SUAS GENERALIDADES

3.1-DO SUPERFICIARIO E DO MINERADOR

A atividade minerdria pode eventualmente conflitar com outros interesses e
direitos, como as demandas da agricultura, inddstria, comércio, lazer, expansido urbana,
preservacdo ambiental etc. A solu¢do destes conflitos ndo é uma questdo facil, e
entendemos que, apesar das dificuldades inerentes, sempre que for possivel, ¢é
recomendavel que se compatibilize o uso original do local com o seu aproveitamento

mineral, otimizando-se desta forma o seu desfrute e suas externalidades positivas.

Os conflitos sdo conseqiiéncia do aparente choque dos interesses do
empreendimento mineral em oposi¢do a outras formas de uso e ocupacao do solo, os quais
det€ém outras prioridades sobre o mesmo espaco fisico superficial, assim como da
dificuldade de compreensdo da separacdo da propriedade imével, do recurso mineral
situado no seu subsolo. As riquezas minerais situadas no solo ou subsolo, a partir do
momento que tiverem valor econdmico (jazida), passam a pertencer a Unido. Neste ponto
temos uma dualidade imobilidria, que se explica pelo Principio da Dualidade Imobilidria,
posto que enquanto a superficie e subsolo pertencem ao proprietario do terreno, as riquezas
minerais do imével sdo de dominialidade da Unido. Tal previsao se encontra no artigo 20,
incisos IX e X da Constituicdo Federal de 1988 : art. 20. Sdo bens da Unido: IX - os
recursos minerais, inclusive os do subsolo; X - as cavidades naturais subterrdneas e os

sitios arqueologicos e pré-historicos.

Da simples leitura podemos concluir que o que pertence a Unido s@o os
recursos minerais do solo e subsolo e ndo o imével em sua totalidade. A compreensdo desse
artigo deve ser conjugada com artigo 176, da Magna Carta, que explicita tal entendimento,

prevendo ao minerador a propriedade do produto da sua atividade por meio de concessao:
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Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os
potenciais de energia hidrdulica constituem propriedade distinta da do
solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido,
garantida ao concessiondrio a propriedade do produto da lavra.

Pois, enquanto o bem mineral estiver inerte, no seio da terra, este pertence a
Unido, mas quando for extraido, desde que devidamente autorizado pelo Ministério de
Minas e Energia (MME), passard a pertencer ao concessiondrio. Mas ndao é apenas o
minerador e a Unido que se relacionam na esfera patrimonial com a atividade de mineragao,
pois o paragrafo segundo, do supra mencionado artigo, garante ao proprietario do solo um
quinhdo dos resultados desta atividade econdmica: § 2°. E assegurada participacdo ao

proprietdrio do solo nos resultados da lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.

O direito do minerador, quanto ao bem mineral, é similar ao direito do
proprietario previsto no artigo 1228, do NCCB, mas ndo idéntico, pois pode o minerador
usar, gozar, dispor e reavé-lo de quem o esbulhe, sendo mais pr6ximo de um direito de
posse do recurso mineral, sempre que iniciada a lavra dele. O que se obtém € um diploma
que permite desenvolver a atividade, o que € diferente de ter o dominio, que continua a
pertencer a Unido, em obediéncia ao artigo 176, pardgrafo 3°, da CF/88, artigo 84, do
Cdédigo de Mineragdo, e artigo 1230, do NCCB, com entendimento corroborado pelas

jurisprudéncias que respectivamente se seguem :

§ 3°. A autorizagdo de pesquisa serd sempre por prazo determinado, e as
autorizagOes e concessdes previstas neste artigo nao poderdo ser cedidas
ou transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder
concedente.

Art. 84. A jazida € bem imdvel, distinto do solo onde se encontra, ndo
abrangendo a propriedade deste, o minério ou a substincia mineral util
que a constitui. (Antigo artigo 85, renumerado pelo Decreto-Lei n°® 318,
de 14.03.1967, DOU 14.03.1967).

Art. 1230. A propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e demais
recursos minerais, os potenciais de energia hidrdulica, os monumentos
arqueoldgicos e outros bens referidos por leis especiais.
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PENHORA - Incidéncia sobre imével sobre a qual a recorrente detém os
direitos de lavra de pesquisa de calcdrio. Viabilidade. Inexisténcia de
identidade entre a propriedade do solo e do subsolo. Artigo 176, da
Constituicdo Federal. Constricdio mantida. Embargos de terceiro
improcedentes. Recurso conhecido e improvido. (1° TACSP - AP
0806618-2 — (34645) — Rio Claro — 7* C. — Rel. Juiz Carlos Renato — J.
19.10.1999).

Neste tltimo julgado, temos a clara diferenciagdo do solo para os recursos
minerais do subsolo, o que permitiu a penhora da porcdo superficial, enquanto no acérdao
abaixo, temos a expressdo da dominialidade da Unido a impedir o livre uso e gozo da
outorga publica: no caso tentou-se sem sucesso uma locagao dela sem anuéncia do MME,
fracassada por auséncia de titularidade do minerador. Diversa seria a situagdo, se as partes
interessadas tivessem obtido a anuéncia junto ao DNPM, na forma do artigo 56, do CM,

cuidado que também nao foi observado no caso concreto abaixo julgado:

LOCACAO - CONTRATO EM QUE O ARRENDATARIO
TRANSFERE A TERCEIRO EXPLORACAO MINERAL -
Inadmissibilidade, pois nfo estd legitimado a locar imével pertencente a
Unido. Inteligéncia dos arts. 20, IX, e 176 da CF. (2° TACSP — Ap s/Rev
530.247-00/8 — 3* C. — Rel. Juiz Milton Sanseverino —J. 22.12.1998).

Da leitura deste diploma legal e dos julgados, confirmamos inexistir a
possibilidade de livre uso e gozo da concessao sem anuéncia do érgdo que exerce esta
funcdo delegada pela Unido, o que reforca sua dominialidade. Outro ponto importante a ser
observado, € que o proprietdrio do solo terd direito a ser indenizado pelo lucro cessante e
pelo dano emergente, além do direito a renda (compensacdo) pelo ndo uso da propriedade
superficial, conforme explicitado no artigo 27, do Cédigo de Mineracdo cominado com a
Stimula n°® 238, do STJ, com a ressalva que sendo terreno publico, dispensa-se 0 pagamento

do lucro cessante :

Art. 27. O titular de autorizagdo de pesquisa podera realizar os trabalhos
respectivos, e também as obras e servicos auxiliares necessdrios, em
terrenos de dominio publico ou particular, abrangidos pelas dreas a
pesquisar, desde que pague aos respectivos proprietarios ou posseiros
uma renda pela ocupag@o dos terrenos e uma indenizacio pelos danos e
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prejuizos que possam ser causados pelos trabalhos de pesquisa,
observadas as seguintes regras:

Stumula n® 238 do STJ - A avaliacdo da indenizacdo devida ao
proprietirio do solo, em razdo de alvard de pesquisa mineral, é
processada no Juizo Estadual da situagdo do imével.

Outro ponto importante a ser observado nestas questdes de conflito de uso e
ocupacdo do solo, é que o poder publico pode tanto revogar quanto recusar os diplomas
legais para o aproveitamento mineral, e se passar a entender que a atividade no caso
concreto conflita com outros bens juridicos os quais passou a sopesar de forma mais
relevante. Remanesce nestes casos, para o minerador que teve sua legitima outorga
revogada, o direito a indenizacdo pelos prejuizos comprovados e pela perda do titulo
minerdrio. Tal interpretacao surge da leitura do artigo 42, do Cédigo de Mineracido, e da

jurisprudéncia:

Art. 42. A autorizagdo serd recusada, se a lavra for considerada
prejudicial ao bem publico ou comprometer interesses que superem a
utilidade da exploracdo industrial, a juizo do Governo. Neste ultimo caso,
o pesquisador terd direito de receber do Governo a indenizacdo das
despesas feitas com os trabalhos de pesquisa, uma vez que haja sido
aprovado o relatério.

EXTRACAO DE AREIA DO LEITO DO RIO JACUI — NEGATIVA
DE AUTORIZACAO PELO DNPM, BASEADO EM PARECER DA
FUNDACAO ZOOBOTANICA DO RIO GRANDE DO SUL,
SEGUNDO O QUAL TAL ATIVIDADE CAUSARIA DANOS AO
PARQUE ECOLOGICO DELTA DO JACUI - LEGITIMIDADE DO
ATO ADMINISTRATIVO - 1. A exploragdo de areia do leito do rio
constitui atividade de lavra de recursos minerais que sdo propriedade da
Unido, dependendo de sua autorizagdo ou concessdo, subordinada ao
interesse nacional (art. 176 da Constituicdo de 1988). Sendo do interesse
nacional a preservacio de um meio ambiente ecologicamente
equilibrado, que ¢ definido como direito de todos e bem de uso comum
do povo (art. 225 da Constitui¢do), é legitimo o ato da Administracdo que
nega autoriza¢do para tal atividade. 2. Ndo comprovado que aquela
atividade nio produziria danos ecoldgicos, prevalece a presungdo de
legitimidade do ato administrativo que a impossibilitou, fazendo ausente
o fumus boni iuris e improcedente a agdo cautelar. 3. Apelacdo
desprovida. (TRF 4* R. — AC 96.04.10246-0 — RS — 4* T. — Rel. Juiz
Antdnio Albino Ramos de Oliveira — DJU 19.05.1999 — p. 667).
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Nessa ultima decisdo, temos um classico conflito entre a atividade mineral e
a preservacdo do meio ambiente, tendo prevalecido este ultimo interesse, 0 que demonstra
que a interpretacao dos artigos 57 e 87, do CM, que previam a impossibilidade de qualquer
impedimento aos trabalhos de pesquisa e lavra, ndo prevaleceram, neste caso concreto,
sobre o disposto no artigo 42, do mesmo diploma legal, em especial quando interpretado a
luz do art. 225, da Carta Magna de 1998. Abaixo apresentaremos um julgado, com um
pleito indenizatério, no qual ndo se provou o prejuizo, levando inegavelmente a

improcedéncia.

JAZIDA - AREIA - APOSSAMENTO ADMINISTRATIVO -
CONSTRUCAO DE TUNEL DE ESGOTO - INDENIZACAO -
INADMISSIBILIDADE - Obra realizada em faixa autorizada pelo
Departamento Nacional de Pesquisa Mineral (sic.). Indemonstrada a
viabilidade econdmica da extracdo. Area, ademais, pertencente a Unido.
Artigo 176, da Constitui¢do Federal. Recurso ndo provido. (TJSP — AC
162.566-5 — 1* CDPub. — Rel. Des. Demdstenes Braga — J. 05.12.2000)

Todos os usos licitos sdo igualmente importantes, no entanto, por falta de
conhecimento do que seja a atividade minerdria e sua importancia para a sociedade, na
situacdo de conflito com outra atividade, aquela costuma levar desvantagem e, no caso de
producdo de agregados, passa a ser deslocada para regides mais periféricas, o que ndo ¢é a
melhor solucdo. Estas substancias serdo economicamente vidveis apenas se a sua extracao
se der na proximidade dos nuicleos urbanos, em razao de seu baixo valor em confronto com
as despesas de transporte e distribuicdo. O deslocamento da atividade sem planejamento e
estudo pode levar a uma situacdo de escassez precoce e, consequentemente, ao
encarecimento do insumo, prejudicando toda a comunidade. Entendemos que, a principio,
devem ser ponderadas as condi¢cdes ambientais para o desenvolvimento da mineracdo, e
que sendo vidvel a sua implementacdo, esta deve, em virtude da sua caracteristica de
rigidez local e unicidade da jazida, ser completamente exaurida em acordo com a melhor
solucdo técnica e econdmica disponivel a época, antes da sua desativacdo, para que se
busque obter a melhor relacdo custo-beneficio para o empreendedor, a comunidade e o
meio ambiente, pois, deslocar um empreendimento de uma mina ainda ndo exaurida
fisicamente, pode significar causar novo impacto ambiental em outro lugar, além de um

desperdicio de recursos.
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Entendemos que o superficidario ndo possui legitimidade para impugnar
trabalhos que ocorram a uma altura ou profundidade que ndo afetem o livre uso e gozo da
sua propriedade, como a passagem despercebida do tinel do metr6 de Sdo Paulo sob a
residéncia de um morador. Situacdo diversa serd aquela em que esta passagem provoque
polui¢do sonora, vibracdes, rachaduras nos imdveis, ou mesmo a tragédia ocorrida em
janeiro de 2007, com o desmoronamento das galerias do metrd em Pinheiros, na cidade de

Sado Paulo-SP. Vejamos o artigo 1229 do Novo Cédigo Civil:

Art. 1229. A propriedade do solo abrange a do espaco aéreo e subsolo
correspondentes, em altura e profundidade tteis ao seu exercicio, ndo
podendo o proprietdrio opor-se a atividades que sejam realizadas, por
terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse
legitimo em impedi-las.

O minerador, precisando de via de acesso para suas atividades e
maquindrios, poderd obté-la por meio de institui¢do de serviddo, nos termos do artigo 59 e
seguintes, do CM cominado com o artigo 1285 e seguintes, do Cddigo Civil vigente,
restando ao superficidrio o direito a justa e prévia indenizacdo. Quando analisamos o atual
Coédigo Civil, podemos notar que parece manter, de certa forma, no caput de seu artigo
1228, combinado com o artigo 1231, do mesmo diploma, o espirito liberal da plena
potencialidade do proprietario nas questdes de uso e gozo da propriedade, porém uma
leitura mais atenta, remete-nos aos seus pardgrafos que determinam a preservacdo do
direito acima mencionado, desde que condicionado as suas finalidades sociais, econdmicas

e ambientais:

Art. 1228. O proprietdrio tem a faculdade de usar, gozar e dispor da
coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a

possua ou detenha.

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
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belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio histérico e
artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das dguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela inten¢do de prejudicar
outrem.

§ 3° O proprietdrio pode ser privado da coisa, nos casos de
desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social,
bem como no de requisi¢cao, em caso de perigo publico iminente.”

Art. 1231. A propriedade presume-se plena e exclusiva, até prova em
contrério.

Alguns poderiam argumentar que o pardgrafo segundo poderia ser usado
para impedir a atividade de mineragdo, porém, tendo vista o interesse nacional da pesquisa
e lavra dos bens minerais (inciso I do artigo 176 da CF/88), o principio da prevaléncia da
mineracdo sobre as outras atividades, e considerando que a lavra conduzida dentro da lei,
ndo gera prejuizos a ninguém, mas sim divisas para proprietrio, temos que tal dispositivo
do novo cddigo € inaplicavel quanto ao ponto aqui suscitado. Outrossim, temos o refor¢o
da lei 6567/78, no seu artigo 11, que reza que no exercicio do direito de uso da propriedade
de terceiro pelo minerador, o superficidrio serd devidamente indenizado. O artigo 1230, do
NCCB, reforca a separacdo da propriedade da jazida para com a propriedade do solo, o que

também facilita o acesso do minerador aos bens minerais, como segue:

Art. 1230. A propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e demais
recursos minerais, os potenciais de energia hidrdulica, os monumentos
arqueoldgicos e outros bens referidos por leis especiais.

Pardgrafo dnico. O proprietdrio do solo tem o direito de explorar os
recursos minerais de emprego imediato na construcdo civil, desde que
ndo submetidos a transformacdo industrial, obedecido o disposto em lei
especial.

A propriedade dos recursos minerais, inclusive os de uso imediato na
construcgdo civil, pertence a Unido e a mais ninguém, por for¢ca do artigo 20, inciso IX, c/c
artigo 176, todos da Carta Magna. No caso do aproveitamento mineral por licenciamento,
temos o aproveitamento exclusivo a ser desenvolvido pelo proprietiario do solo ou por
terceiro com expressa autorizacdo do superficidrio, conforme art. 2° , da Lei 6567/78, e que

nao deve ser confundido com dominialidade dos recursos minerais descritos no artigo 1°, da
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lei aqui citada. Ressaltamos também que o pardgrafo tnico do artigo 1230, do NCCB nao é
aplicavel por forca da Lei especifica n® 6567/78, que dispde expressamente como se dd o

aproveitamento destes recursos minerais.

Acreditamos que, para evitar problemas como este, apenas esplanado, e
outros, de diferentes naturezas, a melhor solugdo € a elaboragdo de projetos de lei e planos
de desenvolvimento integrados nas trés esferas da Administragdo publica, com a
participacao de representantes dos diversos setores da sociedade. As administracdes federal,
estadual e municipal fariam seus estudos e planejamentos visando observar e preservar a
vocacdo de dreas para implantacdo de atividades e empreendimentos, objetivando uma
otimizacdo do uso e ocupacdo do solo de forma a mitigar os impactos negativos,
preservando os aspectos benéficos das acdes em implementacdo e em atividade, e os

demais atores envolvidos colaborariam com suas visdes, projetos e reivindicagdes.

3.2 - NATUREZA JURIDICA DO RECURSO MINERAL

O Brasil detém vasto patrimdonio mineral, o qual em virtude de sua
importancia ndo deve ser tratado como um mero produto industrial, sendo muitas vezes
estratégico e fundamental ao planejamento de politicas publicas. O que ndo significa que
ndo deva ser utilizado, mas sim que o deve ser de forma racional e integrada ao meio
ambiente, a fim de evitar ou reduzir seu impacto no ecossistema, € quando este for
inevitdvel, que aplique-se a melhor solucdo técnica compativel com a resolu¢do do dano, e
se foi ferida a lei, que sejam apuradas as responsabilidades e aplicadas as sang¢des, € estas

(sempre) sem prejuizo da obrigacao de recomposi¢ao da drea degradada.

Os bens minerais, por serem recursos naturais nao renovaveis, pelo menos na
escala de tempo em que se desenvolve a nossa sociedade, sdo mais vulnerdveis a se
tornarem escassos na natureza e, portanto, necessitam de um bom planejamento de

aproveitamento, para que nao se tornem raros a nossa civilizacao.
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Além da medida acima elencada, mesmo acreditando que usaremos cada vez
menos quantidade de bens minerais para se atingir o mesmo fim nos objetos pretendidos,
em virtude dos avancos tecnoldgicos atuais, como novos materiais, concepgoes de projetos
etc., e em contra partida, também ¢é provdvel que tenhamos uma maior produgdo,
aumentando o ndmero de unidades, o que ird gerar uma procura crescente por insumos.
Como exemplo, podemos comparar os primeiros computadores construidos, que tinham o
tamanho de prédios de trés andares, depois passaram a ter o tamanho de armaérios e
finalmente temos os computadores portateis, do tamanho de uma tese de doutoramento, no
entanto, eram poucos os que tinham acesso a aquelas mdaquinas, e usavam-se bastantes
insumos por unidade. Agora, imaginemos cada habitante do Brasil, ou melhor da China,
adquirindo seu computador pessoal portatil: qual ndo serd a demanda de recursos minerais,
como silicio e outros, nesta nova economia de escala de producao de bens de consumo. Dai
a importancia de se dar o devido tratamento a este precioso insumo ambiental: os recursos

minerais.

Nao obstante, tais consideragdes iniciais ndo tém o escopo de desvirtuar
qualitativamente a importancia dos bens minerais, os quais integram no nosso entendimento
a classificagdo dos bens ambientais, e que t€ém sua importancia inconteste, tanto que assim
foi disciplinado na prépria Carta Magna. A protecdo ao bem mineral, nada mais é que a

obediéncia ao caput do artigo 225, que trata dos bens ambientais:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Ptblico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.

Nesta conceituagdo, notamos que um mundo sauddvel € um direito de todos,
¢ um direito metaindividual, pois transcende ao interesse de cada ser humano
individualmente, e ele deve ser soliddrio tanto no aspecto intrageracional quanto no
transgeracional, conforme explicitado no caput do artigo acima e complementado no seu
pardgrafo 2° como segue: § 2° Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a
recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo orgdo

publico competente, na forma da lei.
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Temos previsdo no pardgrafo 2°, do art. 225, da CF/88, da obrigatoriedade de
que a reparacdo da degradacdo mineral seja efetuada em acordo com a solugdo técnica do
6rgdo competente, o que se por um lado, dispde da necessidade de fiscalizag¢do publica para
fins de comprovagdo e de reparacdo do dano, por outro, determina que serd o estudo

ambiental de cada caso que ird delimitar a adequada solugdo.

O artigo 176, da carta magna, determina que a propriedade das riquezas
minerais € desvinculada da propriedade superficial, e que aquelas pertencem a Unido que
outorga o seu aproveitamento ao minerador. Tal conceituacio € refor¢cada pelo artigo 84, do
Cdédigo de Mineragdo. Portanto, quanto a sua titularidade, o bem mineral ¢ um bem
dominical, e ao se harmonizar estes dispositivos constitucionais ao art. 3°, inciso V, da lei
6938/81, chegamos a conclusao de que os minerais também sdao bens ambientais. A
primeira caracteristica surge por forca do artigo 20, inciso IX, da Constitui¢do Federal, e tal
natureza confere aos bens minerais a propriedade de serem insuscetiveis de usucapido a
teor da Stimula n° 340, do STF, que transcrevemos abaixo: 340 - Desde a vigéncia do
Codigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens publicos, ndo podem ser
adquiridos por usucapido. A dominicalidade do bem mineral, é corroborada por meio de
vedagdo expressa do artigo 183, § 3°, e do artigo 191, no seu pardgrafo tnico, todos da
Carta Maior. A segunda caracteristica juridica do bem mineral, qual seja, a deste como um

bem ambiental, surge por for¢a do artigo 3° da Lei 6938/81, abaixo transcrito:

Art. 3°. Para os fins previstos nesta Lei, entende-se por:

I - meio ambiente: o conjunto de condigdes, leis, influéncias e intera¢des
de ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida,
em todas as suas formas;

V - recursos ambientais: a atmosfera, as dguas interiores, superficiais e
subterraneas, os estudrios, o mar territorial, o solo, o subsolo, os
elementos da biosfera, a fauna e a flora. (Redaco dada ao inciso pela Lei
n° 7.804, de 18.07.1989).

O artigo, aqui transcrito, definiu, no seu inciso I, o que € meio ambiente, e
com sua andlise sistemdtica concluimos que o aproveitamento mineral € espécie do género

de aproveitamento de bem ambiental, e que deve ser efetuado pelos beneficios que traz a
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sociedade, porém, sempre de forma a minimizar os seus impactos negativos na biota. A
natureza de bem publico dos bens minerais, vez que pertencentes a Unido, vem a ser

refor¢ada pelos artigos 98 e 99, do Cdodigo Civil, que abaixo transcrevemos:

Art. 98. Sdo publicos os bens do dominio nacional pertencentes as
pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sio
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

Art. 99. S@o bens publicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pragas;

Il - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a
servico ou estabelecimento da administracio federal, estadual, territorial
ou municipal, inclusive os de suas autarquias;

III - os dominicais, que constituem o patrimoénio das pessoas juridicas de
direito publico, como objeto de direito pessoal, ou real, de cada uma
dessas entidades.

Pardgrafo tdnico. Ndo dispondo a lei em contrdrio, consideram-se
dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a
que se tenha dado estrutura de direito privado.

Pelos presentes artigos, podemos perceber que os bens publicos se dividem
em trés categorias, adotando como critério a sua afetacdo, sendo, a primeira categoria a dos
bens comuns, que sdo aqueles destinados por sua natureza ou por forca de lei ao uso
coletivo, como ruas e pracas; temos, como segunda categoria a dos bens especiais, assim
entendidos como aqueles destinados ao uso da Administracdo para consecucido de seus
objetivos e servigos publicos, como prédios e maquinas; e, por sua vez, temos a terceira
categoria, a dos bens dominicais, que sdo aqueles que ndo tém destinacdo publica definida
nem func¢do administrativa especifica, sdo bens desafetados e, portanto, disponiveis, que
podem ser destinado aos mais diversos usos e a alienacdo, na forma autorizada por lei,
como exemplo temos os terrenos da marinha e os recursos minerais. Os bens podem ser
diferenciados pela sua destinacdo publica, definida nas duas primeiras categorias,
caracterizando um dominio publico do Estado, enquanto a tltima seria um dominio privado

do Estado, contendo todos os bens dominicais (SERRA, 2000). Os bens ptblicos para fins
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de alienacgao, por forca do inciso XXI, do art. 37, da CF/88, reclamam, em regra licitagao,
existindo, todavia, a possibilidade de dispensa dela, previsto no art. 17, inc. I, alinea "b", da
Lei n® 8.666/93, quando presente o interesse publico, a partir da valoracdo pela

Administracdo da oportunidade e conveniéncia.

Diante do exposto, entendemos que a natureza juridica do bem mineral,
demonstra-se de forma preponderante como um bem publico, de uso privado da Unido,
portanto, como um bem dominical, entendemos que esta qualificacdo pode conviver com a
tese dele também ser considerado um bem ambiental, por fazer parte do subsolo, nos
termos do artigo art. 3° inciso V, da Lei 6938/81. Concordamos com a classificacdo
dominante dos minerais como bens ptiblicos de dominio privado do Estado, em razao da lei
e da relevancia significativa que o seu aproveitamento tem na nossa sociedade como
elemento estratégico e econdmico, ressalvando que deve ser aproveitado de forma
otimizada, sem aviltar nossa soberania, sob controle publico e privado, para que as
agressoes irreversiveis a biota sejam a exce¢do, de forma a ndo comprometer a qualidade de

vida das geracdes presentes e futuras.

3.3-A RESPONSABILIDADE CONSTITUCIONAL E A MINERACAO

Os legisladores constituintes, ao elaborarem o capitulo constitucional que
versava exclusivamente sobre protecdo do meio ambiente (artigo 225), determinaram que o
meio ambiente sauddvel é um direito difuso, impondo-se a todos o Onus de sua
conservacdo. Ademais, o pardgrafo 3° consolidou o entendimento de que as pessoas
juridicas podem ser responsabilizadas pelos danos ambientais, de forma administrativa,
civil e criminal, englobando esta possibilidade tanto para entes publicos quanto privados,
posto que nao os distinguiu, assim, como a modalidade de responsabilizagdo objetiva, uma
vez que ndo efetuou ressalva alguma, muito embora a doutrina e jurisprudéncia dominante
entendam que pessoa juridica de direito publico ndo pode ser objeto de sanc¢do criminal, e
que as sancdes desta natureza nao comportam responsabilidade finalista ou objetiva, mas
apenas sancdes de natureza causalista ou subjetiva. Tanto a responsabilizacao

administrativa quanto a civil jamais causaram tanta polémica, no aspecto acima citado,
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quanto a responsabilizacdo criminal. Podemos observar que o legislador ndo fez nenhuma
ressalva no pardgrafo 3°, do artigo 225 da CF/88, e € sabido que: o que o legislador ndo
distinguiu, ndo cabe ao interprete fazé-lo: § 3°. As condutas e atividades consideradas
lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancoes

penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados.

Da simples interpretacio gramatical, sem adentrar em outras mais
importantes e eruditas, como a sistémica, a histérica e a politica, notamos que nao foi
sequer mencionada a necessidade da culpa para a responsabilizag@o, assim como nao houve
diferenciacdo entre pessoas juridicas de natureza publica ou privada, o que deu margem a
interpretacdo para o aumento da imputacdo de san¢des pelos danos ambientais, nos moldes
como estamos expondo neste trabalho. A importancia de tais estipulagcdes, no ambito
constitucional, serviram para direcionar os debates sobre a responsabiliza¢do, que era
travado entre doutrinadores que entendiam que ela somente poderia se dar dentro da
possibilidade da culpa subjetiva e outros que a elasteciam para a responsabilidade sem

culpa.

A partir de entdo, uma previsdo mais severa de imputacdo passou a vigorar
no nosso ordenamento juridico, anulando a forca de teorias mais complacentes com 0s
agressores do meio ambiente, imputacdo que nao excluiu o dever de reparar o dano
causado, pelo contrdrio a privilegiou, quer seja no aspecto material quanto moral. Tal
incremento da responsabilizacdo veio para sepultar o entendimento daqueles que
afirmavam que a pessoa juridica ndo podia delinqiiir, assim como aqueles que entediam que

somente pessoas juridicas de direito privado poderiam cometer ilicitos.

Dentro deste novo enfoque da Carta Magna, a industria mineral mereceu
especial atencdo, acreditamos que tal se deu pela publicidade negativa da atividade, e pelo
fato de que a responsabilidade pelo dano ambiental na minera¢do, no senso comum, se
confundir com a prépria responsabilidade pelo dano ambiental. Esta responsabilidade
deriva de um impacto ambiental ndo tolerado, enquanto aquela responsabilidade surge de

uma intervencdo tolerada no ecossistema, em razdo da importancia dos insumos para a
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sociedade, e do planejamento do aproveitamento mineral efetuado com respeito as outorgas
minerais e licencas ambientais. A atividade minerdria, conduzida de forma temeraria e sem
as cautelas necessdrias, ndo se encaixa nesta dltima hipétese, que seria a do artigo 225, § 2°,

da CF/88, mas sim no seu § 3°, que trata da responsabilidade genérica pelo dano.

O empreendimento que desrespeita a lei costuma causar uma série de
impactos ambientais negativos, os quais, devido a sua repercussdo, ganharam previsao
expressa no pardgrafo 2°, do supra mencionado artigo constitucional: § 2° Aquele que
explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de

acordo com solugdo técnica exigida pelo orgdo publico competente, na forma da lei.

Notamos que o pardgrafo 3°, do artigo acima mencionado aborda a
responsabilidade pelo dano ambiental de forma genérica, a atingindo todas as atividades
econOmicas da sociedade, enquanto o pardgrafo 2° aborda de forma especifica a mineragao,
encerrando nele mesmo a idéia de que a atividade € sempre desenvolvida mediante a

possibilidade e obrigacdo de reabilitacdo da drea sujeita ao aproveitamento mineral.

As demais atividades industriais impactantes, com exce¢do das usinas
nucleares, tiveram de forma genérica sua atividade regulada nos incisos desse artigo.
Outra questdo interessante, que poderd dar margem a interpretacdes conflitantes, é a
constatacdo de que a expressa responsabilizacio do minerador pela reparacdo do meio
ambiente degradado constante do supracitado pardgrafo 2°, a ser interpretada de forma
restritiva, como devem ser interpretadas as normas que tratam da penalizacio, poderia gerar
uma exclusdo de todas as outras formas de imputagdo, como aquelas previstas no paragrafo
terceiro, do artigo constitucional em comento, restando apenas a obrigacdo de fazer, quica,
vinculada a uma multa cominatéria com natureza predominantemente civil. Outra questao €
a interpretacdo de que o minerador ndo causaria danos ambientais propriamente ditos,
mesmo quando implicasse em modificacdo da paisagem, uma vez que suas intervengoes
nos ecossistemas seriam amparadas pelas licengas minerais e ambientais e, portanto, teriam
a previsao de reabilitacio do meio ambiente a seu correto tempo. Trata-se de raciocinio

semelhante ao de ndo considerar a incisdo na cirurgia médica como lesdo corporal, mas sim
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como um exercicio regular de direito. Ambos os procederes seriam de intervengdes

toleradas.

O argumento, em sentido contrario, € o de que as normas constitucionais que
tratam de direitos humanos, devem ser interpretadas de forma a atingir sua maior eficacia
protetora ao bem juridico tutelado, que em ultima instancia € o direito a vida, e que,
portanto, sob este enfoque, a responsabilizacio do minerador que causasse danos
ambientais, continuaria a ser tdo ampla quanto as das demais atividades passiveis de gerar
impacto ambiental significativo. Acreditamos que, se as licencas realmente foram
outorgadas dentro da finalidade da lei, teremos exatamente a situacdo de exercicio regular
de direito, posto que esta previamente planejada e aprovada a prevencdo e mitigacdo dos
possiveis impactos ambientais negativos da atividade, caso contrdrio, teremos apenas uma

simulacdo, passivel de responsabilizacdo administrativa, civil e criminal dos atores

envolvidos.

3.4 - O MEIO AMBIENTE COMO UM DIREITO DIFUSO

O direito ao meio ambiente sauddvel € um direito difuso e sua tutela pode se
dar em juizo por qualquer cidadao que a pleiteie; este direito foi colocado no mais alto
patamar, o constitucional, uma vez que esta inserido no artigo 225, da CF/88, o direito de
todos a0 meio ambiente saudavel, assim como o dever geral de protecdo aos ecossistemas.
A sua protecdo em acao individual consta do artigo 5°, inciso LXXIII, da Carta Magna,
que desta forma submete as demais normas a seu comando, conforme a imagem da
Piramide de Kelsen (1986). Vejamos o supracitado inciso que legitima processualmente o

cidadio:

LXXIII - qualquer cidaddo € parte legitima para propor a¢do popular que
vise a anular ato lesivo ao patrimo6nio publico ou de entidade de que o
Estado participe, a moralidade administrativa, a0 meio ambiente e ao
patrimdnio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada m4-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
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Neste inciso consta a previsdo da acdo popular para a prote¢cdo ambiental,
previsdo que ampliou o uso da acdo popular para fins ecoldgicos, ficando apenas o requisito
da lesdo e prova do autor ter plenitude dos seus direitos politicos, prova feita através do
titulo de eleitor. Mesmo esta comprovagdo estd sendo cada vez mais amainada, uma vez
que é a pessoa humana que sofre com as lesdes ambientais, independente de ser cidadao
brasileiro ou ndo, ou estar em dia com seus direitos politicos, e, também, porque,
facilitando o acesso a justica, incrementa-se a defesa do meio ambiente. A interpretacdao
que trata de direitos humanos, como este, deve ser feita de forma a ampliar seu alcance,
jamais restringindo. Notamos que tal prote¢do se faz a um bem juridico que pertence a
todos e, justamente por pertencer a todos € que legitima todo cidaddo a propor o remédio
juridico, afirmando de forma implicita a sua natureza difusa. Explicitamente, ele é
demonstrado como um direito difuso no artigo 129, da Constitui¢do Federal, que disciplina
as funcdoes do Ministério Publico e da agdo civil publica: Art. 129. Sdo funcoes
institucionais do Ministério Publico: III - promover o inquérito civil e a ac¢do civil publica,
para a protecdo do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses

difusos e coletivos.

Ao ler o inciso III, podemos notar claramente que o meio ambiente € listado
conjuntamente com uma série de outros bens tutelados e que, ao final, sdo todos nomeados
como interesses difusos e coletivos, e para enriquecer ainda mais a conceituagio do que sao
os direitos difusos, veio Cédigo de Defesa do Consumidor, promulgado pela lei 8.078/90, o

qual mais especificamente no seu artigo 81 assim definiu:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderd ser exercida em Juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
Pardgrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
Cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato(...)

Temos, entdo, que direitos difusos sdo aqueles que ndo det€ém uma clara
associacdo dos titulares, em que esta € de natureza meramente féitica, o dano € massivo e

atinge um ndmero indeterminado de interessados, sendo o bem juridico tutelado indivisivel;
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podemos citar neste diapasdo o direito ao ar puro (ANTUNES 1992). Temos uma

pluralidade indeterminada de sujeitos titulares do direito.

A tutela dos direitos difusos consiste em um grande avanco da nossa
legislagdo, a qual confronta nosso ordenamento juridico e, em especial, 0 nosso sistema
processual, os quais foram criados dentro de uma otica liberal, para lidar com direitos
individuais, e ndo para direitos de terceira geracdo, que sdo ferramentas para lidar com
anseios das massas e das coletividades. Esta contraposi¢do talvez explique o pequeno uso
da agdo popular para protecdo do meio ambiente, mesmo apds tanto tempo apds sua

criacdo, talvez por exigir um maior esforco adaptativo dos aplicadores do direito.

3.5 - INDENIZACAO POR ATOS ILICITOS

A complexa convivéncia em sociedade e a multiplicidade de direitos e
interesses das relacdes contempordaneas podem nos levar a uma situagdo de conflito,
causando em alguns casos um ato ilicito, quando lesionado um bem juridico tutelado pela
lei, gerando uma reagdo juridica de busca da reparacdo e, na sua impossibilidade, uma

compensac¢ao na forma de indenizacao.

Um ato ilicito é composto por varios elementos: a lesdo de um direito, uma
conduta ativa ou omissiva injustificada na producdo desta lesdo, a ocorréncia de dano ao
patrimdnio material ou imaterial, com nexo causal entre e conduta e o dano. O ato ilicito
somente existird quando todos estes elementos estiverem conjugados, mas na auséncia de
algum deles ndo haverd como existir a obrigacdo de reparar ou indenizar (MACHADO,

2003).

A discussdo da culpa € fundamental para a responsabilizaciao por ato ilicito
dentro da teoria clédssica da culpa; a auséncia dela torna o agente inimputdvel, portanto,
além da necessidade de observarmos se o agente agiu com negligéncia, imprudéncia, ou
impericia, devemos verificar se assim agiu de forma injustificada, o que no Direito se

conhece como agir além dos extremos do homem diligente, ou como ensina Lima (1999): a
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ordindria diligéncia do bom pai de familia. A questdo da culpa é diretamente vinculada a
intencdo subjetiva do autor dos fatos que geraram o dano e influenciard a dosagem das

penalidades.

A lesdo ao direito é um elemento necessario, uma vez que se a conduta do
agente ndo € ilegal, ndo ha que se falar em responsabilizacdo e indenizagdo. Interessante
questdo observamos quando enfocadas as lesdes ao meio ambiente promovidas pela
atividade mineradora dentro dos parametros das legislacdes administrativas, porém em
desacordo com legislagdo ordindria federal e a Constituicdo Federal de 1988. Tal situacio
ird gerar uma responsabiliza¢do civil do empresario minerador, mas, no entanto, estard
isento de sancdes administrativas, uma vez que o poder publico o havia autorizado a agir
como agiu, e portanto ndo poderd punir pelo que permitiu. A Administra¢do publica serad
responsabilizada civil e solidariamente com o minerador. O servidor publico serd
responsabilizado apenas se tiver agido com culpa ou dolo. Os demais atores, sdo

responsabilizados objetivamente pelos danos ambientais.

A existéncia do dano € essencial para a responsabiliza¢do, uma vez que, em
ndo existindo dano, ndo hd fato gerador do direito a indenizag¢do; neste pormenor &
interessante sopesar se teremos dano tolerdvel ou insignificante, situagdes que também
excluem a responsabilizagdo. Como ultimo elemento da responsabiliza¢do, temos o nexo
causal, o qual consiste no liame entre a atividade e o dano, pois se nao houver uma
correlagdo direta de causa e efeito entre ambos, também ndao hd o que se falar em
imputacdo. Com a observancia desses preceitos, caracterizamos a responsabilizacdo
subjetiva do agente causador do dano. Em algumas situacdes, mesmo se tratando de
responsabilizacdo objetiva, como € o tema principal desta dissertacdo, ndo se prescindem de
tais verificagdes na andlise dos casos concretos, em especial quando se trata de graduar a
intensidade das puni¢des que dependem de arbitramento, como o dano moral, por exemplo,
ou as acgOes regressivas contra servidores publicos, que respondem sob o regime de

responsabilidade subjetiva.
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3.6-A REPARACAO DO DANO MATERIAL E MORAL AMBIENTAL.

A legislacdo patria deu preferéncia as acOes preventivas em detrimento das
corretivas quando se trata da questao ambiental e, quando da existéncia do dano, preferiu a
reparagdo do dano ambiental a sua mera indenizacdo, em virtude de se orientar por uma
politica publica mais voltada a preservacdo dos ecossistemas e a sadia qualidade de vida do
que a puni¢do propriamente dita, dai a escolha dos AIAs e de préticas de licenciamentos
ambientais para fins de regramento da instalagcao de atividades potencialmente degradadora,
e a importancia da implementacdao de mecanismos como a avaliagdo ambiental cumulativa
e a avaliacdo ambiental estratégica, que sdo variantes do estudo acima mencionado, como
formas de subsidiar a tomada de decisdo, evitando danos desnecessarios ou criando
solucdes de intervencdes em dreas degradadas que recuperem suas fungdes ecoldgicas em
detrimento de simplesmente obrigar a indenizar, pois para preservar a qualidade de vida é
melhor aplicar a obrigagdo de fazer. Mais vale para a humanidade a preservacdo ou a
reabilitacdo de uma 4rea verde danificada do que ter o valor econdmico equivalente ao
prejuizo sofrido depositado em uma conta bancdria, outrossim, temos que certos bens
ambientais que sao de dificil valoracdo em pectinia, como por exemplo o ar puro, o “Morro
do Careca”, ou uma espécie vegetal desconhecida com propriedades farmacolégicas da
mesma natureza, notamos que € mais vantajoso preservar do que depois de destruido o bem

ambiental, obter-se uma indenizacao.

Elementos como dgua e ar puros e uma bela paisagem nido podem ser
substituidos por dinheiro, assim com a utilidade de uma espécie com seu patrimonio
genético ainda inexplorado. Por outro lado, muitas vezes a reparagdo exata do prejuizo
ambiental torna-se invidvel economicamente, e as vezes até impossivel; nesses casos, a
reparacdo se fara por meio de indenizacdo, em outros, deverd ser elaborado um plano de
ajustamento de conduta visando compensar o dano. Tal compensacdo ambiental pode se
dar, por exemplo, pela criacdo de drea de reserva legal de tamanho equivalente ao local
danificado. Temos também a questdo da co-responsabilidade Administracdo, uma vez que a
mesma concede as outorgas para o exercicio das atividades potencialmente impactantes,

assim como tém a obrigacdo de as fiscalizar, quer os atores sejam publicos ou privados,
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ficando desta forma o poder publico, quando inoperante, responsabilizado solidariamente

pelas obrigacdes de fazer, ndo fazer e indenizar.

O prejuizo repardvel deve ser periddico e grave, de forma a superar a
capacidade natural de assimilacdo, eliminacdo e reintrodug¢do dos agentes nocivos no ciclo
bioldgico, devendo-se ainda observar a relacdo de causalidade entre a ocorréncia do dano e
a atividade poluidora. O problema da cumulatividade do dano, muitas vezes, ¢é
negligenciada, pois existem situacdes em que as emissdes dos efluentes estdo dentro dos
padrdes legais administrativos, porém a sua cumulatividade acaba por gerar, apds alguns
anos de funcionamento do empreendimento, um impacto ambiental significativo, o qual
deverd ser reparado, restando aos causadores esta responsabilidade. Se o poder publico se
utiliza de indices de tolerancia de poluicdo inadequados e os danos acabam por se
configurar, este também serd responsabilizado solidariamente com o poluidor pelo dano

causado, ficando o degradador isento apenas da responsabilidade administrativa.

A reparacdo do dano por forga da lei 6.938/81, em seu pardgrafo 1°, pode ser
provocada pela atuagdo do Ministério Publico da Unido e dos Estados, na medida em que
ganharam legitimidade para propor a acdo de responsabilidade civil por danos causados ao
meio ambiente. Ressalvamos que outros atores publicos e privados também detém
legitimidade para tanto, via acdo civil publica, assim como o préprio cidadao pelo manejo

da acdo popular, conforme segue:

Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislagdo federal,
estadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas necessdrias a
preservagdo ou correcdo dos inconvenientes e danos causados pela
degradacdo da qualidade ambiental sujeitard os transgressores:

§ 1°. Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, € o
poluidor obrigado, independentemente de existéncia de culpa, a indenizar
ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por
sua atividade. O Ministério Puiblico da Unido e dos Estados terd
legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal por
danos causados ao meio ambiente.

Tal disposi¢do apenas reforca o papel preponderante do Ministério Publico e

do Estado na luta pela preservacdo do meio ambiente. Podemos, por exemplo, com um
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pedido em uma agdo desta natureza requerer a reposi¢cao ou a reconstituicao do bem lesado,
devemos atentar a tais disposi¢cdes que ndo necessariamente elidem a indenizacdo, uma vez
que a perfeita recuperacdo do meio ambiente nunca se dard, devendo se indenizar o saldo
do que ndo se restaurou, sempre com amparo no artigo 4°, inc. VII, da Lei 6.938/81, o qual
prevé responsabilizacdo objetiva, portanto independente de culpa, nos moldes do artigo.14 ,

paragrafo 1°, do j4 citado diploma legal.

Uma das preocupagdes existentes na reparagdo do dano ambiental € a
questao da solvéncia das empresas, na condenacao pela obrigacdo de indenizar ou reparar a
lesdo causada, pois muitas vezes, em razdo das grandes somas envolvidas, o ativo do
empreendedor ndo consegue fazer frente aos prejuizos que causou. Algumas vezes, a
desconsideragdo da pessoa juridica, permitindo se acessar o patrimonio do socio e do
préprio grupo econdmico, assim como a aplica¢do da teoria da aparéncia, quando supostos
véarios empreendedores de direito, de fato sdo apenas um, possibilita o ressarcimento ou
reparagdo do dano, mas nem sempre € possivel, em razio das grandes dimensdes das lesdes
perpetradas, em especial na mineragdo, em razdo do tamanho das areas lavradas e da
duracdo da vida 1util do empreendimento, entdo outras solu¢des devem ser conjugadas para

aumentar a efetividade da protecdo dos ecossistemas.

A alternativa da utiliza¢do de seguro ou de uma caucao para a cobertura de
eventuais danos tem sido sugerida, visualizando-se amplas vantagens, as quais vao desde
reverter a tendéncia dos custos do prejuizo ambiental ser externalizado dos custos de
producdo, em razdo de passarem a ser internalizados por for¢ca de custos de contratacdo,
exigéncias preventivas ambientais para formaliza¢do das apdlices e valores das franquias,
como pela certeza da solvéncia para fins de reparagdao do dano e conseqiiente protecdo do
meio ambiente e do proprio empreendimento (que poderia vir a "quebrar"), pois 0 maior
onus econdmico seria do 6rgdo responsdvel pelo pagamento do seguro. O empresério por
sua vez, na renovagao do seguro, se atentaria as exigéncias efetuadas pela seguradora, o que
faria torna-se mais precavido, e, para a populacdo, maior seria a seguranca da repara¢do do
prejuizo sofrido no patrimdnio coletivo. Estes mecanismos ja sdo empregados em paises

como Canadd e outros, sempre com especial atencdo a duragdo da obrigagdo, visto ndo
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poder ser eterna, mas, por outro lado, observando a longa demora que muitas vezes decorre

para instalacdo e descoberta dos efeitos do impacto ambiental.

Existem questdes que ainda ndo foram totalmente solucionadas, mas que
nem por isto impediram a implementacdo de seguro, como por exemplo o fato de que a
vida util de uma mina pode superar 100 anos ou mais, entdo como condicionar os prémios e
estimar o valor das indenizacdes? Acreditamos que uma solucdo que poderia baixar este
valor é a recuperacao gradativa por frente de lavra, e condicionando a emissao e renovagao
da licenga de operagdo ao cumprimento de tal procedimento e a seguro obrigatério. Seria
um seguro com prazo determinado, de intervalo anual, que sempre consideraria as licencas
ambientais para sua contrataciao, as quais exigiriam a recuperacdo gradativa dos danos de
acordo com o desenvolvimento do aproveitamento mineral, e também vinculando a emissao

das outorgas a contratacdo do seguro obrigatério.

Outro problema € a dificuldade de identificagdo do responsédvel pelo dano
ambiental na reparacdo da lesdo a biota e as vitimas consideradas individual e
coletivamente. Muitos tém proposto a criacdo de fundos responsaveis para tanto, ou seja,
para serem usados quando ndo encontra-se o responsdvel pelo dano, ou quando este for
insolvente; temos uma previsdo deste tipo na Convencdo de Bruxelas de 18.12.71, que
estabeleceu um fundo para indenizar os prejuizos da polui¢do maritima por 6leo. Nos EUA
temos o Superfund com tal finalidade; a lei brasileira, infelizmente, ainda nao evolui para
prever formas de indenizacdo pelo desconhecimento da autoria. Temos também outro
problema, pois, por forca do artigo 167, inc. IV, da CF/88 ficam vedadas " a vinculagdo da
receita dos impostos a orgdo, fundo ou despesas", o que limita a férmula de financiamento
para criagdo de semelhante fundo (COSTA, 2004) com tal arcabougo legal, devendo-se
prevenir e reparar os danos ambientais por meio de seguros e de imputacdo de

responsabilidade aos casos de conhecimento da autoria.
No Brasil, a antiga orientag@o era a inexisténcia de apdlices especificas para

o dano ambiental, constando nelas exclusdes contratuais especificas quanto aos danos desta

natureza, no entanto, os danos ambientais, por terem ocorrido cada vez com mais
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frequéncia, e, em especial, no caso de acidentes relacionados com o aproveitamento e
distribuicdo de petrdleo e seus derivados, e também com produtos quimicos nas rodovias,
fizeram surgir a necessidade de apolices especificas para reparacdo de danos ambientais.
Para ter cobertura, o acidente ambiental deve ser imprevisto, repentino, ndo acumulativo,

ser situado dentro do territério nacional e causar prejuizo a terceiro (LEMOS, 2003).

O seguro de responsabilidade civil por polui¢ao (dano ambiental) envolve a
questao dos altos valores consumidos neste tipo cobertura, que pode ser resolvida por meio
de resseguro, para que ndo ocorra a insolvéncia das proprias seguradoras. Na Franca,
temos uma conven¢do de seguradoras, que garantem as reparagdes por dano ambiental
difuso, coletivo e individual, como Assurpol (DURCO 2004), e desta forma, evita-se o

perigo acima exposto.

A atividade de mineracdo agride em maior ou menor intensidade o meio
ambiente de acordo com a aplicacdo ou ndo dos métodos adequados de lavra e com o grau
de respeito a legislacao protetiva. No seu desenvolvimento podem ser necessarias uma série
de intervengdes como retirada da camada vegetal, a coleta e guarda das sementes, coleta e
armazenagem do solo fértil, detonagdes, escavacdes etc., medidas a serem observadas caso
a caso, de acordo com o tempo de duragdo do aproveitamento da frente de lavra, da
resisténcia do material guardado a estocagem, das técnicas economicamente vidveis a
época dos fatos, e dos riscos e problemas que envolvem as pessoas que trabalham na
atividade ou habitam as areas circunvizinhas, e que podem ser vitimadas por externalidades
negativas do empreendimento, quando mal conduzido, como barulho, poeira, ultra-
lancamentos, destruicao do patrimonio paisagistico e outros problemas ja mencionados.

A conseqiiéncia do dano ambiental gerado é o surgimento do dever de
reparar ou compensar o dano, e quando impossivel fazé-lo na sua integridade, de indeniza-
lo alternativa ou concomitantemente. A reparacdo do dano se divide em duas formas: a
primeira é a reparacao do dano material ou patrimonial, que consiste em reparar, mitigar
e/ou indenizar o dano causado no meio fisico, como acima esplanado; a segunda € o dano

moral ou extrapatrimonial que, por sua vez, consiste em indenizar ou reparar o dano gerado
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na psique do individuo ou coletividade determinada ou nao que foi vitimada pelo prejuizo

material.

O dano moral ambiental segundo Leite (2000) é a lesdo a valores imateriais
da pessoa (interesse subjetivo) ou coletividade (interesse objetivo), enquanto bem juridico
tutelado, causada por danos a sadia qualidade de vida e ao gozo de um ambiente
ecologicamente equilibrado, ferindo a solidariedade intrageracional e intergeracional.
Como exemplo podemos citar uma frente de lavra com detonagdes em hordrios impréprios
(horario noturno), toda a comunidade ird padecer de seu incomodo, de forma coletiva e
também individualmente, poderemos ter ocorréncia de pessoas com estresse € doencgas

relacionadas a este problema, em especial para os que habitarem com maior proximidade

do local onde estiverem ocorrendo tais danos ambientais.

A possibilidade de reparagdo por dano moral e material também se estende a
pessoas juridicas, pois, muito embora, ndo tenham psique, por outro lado, possuem
reputacdo e honra objetiva como as pessoas naturais, e que também devem ser preservadas.
Tanto a possibilidade de cumulacdo de dano moral com dano material, quanto a
possibilidade da pessoa juridica suportd—lo foram pacificadas pelas simulas do STJ ns® 37
e 227 respectivamente e depois assimiladas pela CF/88, como segue: Sumula 37 - Sdo
cumuldveis as indenizacoes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato.

Stimula 227 - A pessoa juridica pode sofrer dano moral.

A reparacdo do dano moral ja gerou muita discussdo sobre seu cabimento ou
nao nos meios juridicos e académicos; discussao que foi quase totalmente pacificada apds a

promulgacdo da CF/88, com seu artigo 5°, incisos Ve X :

Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

V — € assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagdo por dano material, moral ou a imagem.
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X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizag¢@o pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacdo;

O rol de direitos violados que ensejam a reparagdo pelo dano moral,
constantes do artigo acima, ndo € taxativo, sendo apenas exemplificativo, assim como nao
existe qualquer distingdo do dano ser oriundo de lesdo a pessoa natural ou juridica. Tal
mudanca constitucional veio acabar com a discussao se o antigo Cédigo Civil assimilava ou
ndo a indenizagdo pelo dano moral, o que hoje € corroborado pela prépria abrangéncia dos
artigos 186 e 187, do Novo Cddigo Civil, que dispde que aquele que causar dano a
terceiro deve ressarcir os prejuizos causados, ainda que apenas de ordem moral, como

abaixo transcrito:

Art. 186. Aquele que, por agdo ou omissdo voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao
exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Nesta mesma linha de entendimento, os tribunais tratavam este instituto com
a importancia merecida, como frisou Severo da Costa (2004) o ressarcimento do dano
moral sofrido ao relatar vitoriosamente os Embargos Infrigentes na Apelacdo Civil n.°
77.908, no 2.° Grupo de Camaras do Tribunal de Al¢cada do Estado do Rio de Janeiro que:
Todo e qualquer dano causado a alguém ou ao seu patrimonio, deve ser indenizado, de tal
obrigagcdo ndo se excluindo o mais importante deles, que é o dano moral, que deve
autonomamente ser levado em conta. O montante serd sabiamente arbitrado pelo MM.
Juizo.

Evidentemente que tal puni¢cdo imposta aos infratores, no momento do
arbitramento, deve levar em conta sua situacdo econdmica, de modo que constitua-se em
sancdo capaz de repercutir-lhe internamente, demovendo-o do desejo de reincidir em atos
danosos da mesma espécie e, a0 mesmo tempo ndo deve causar enriquecimento sem causa

ao ofendido. Nesse sentido, sustenta o doutrinador Caio Mério (2001, p.317) que ensina :
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(...) na reparac@o por dano moral estdo conjugados dois motivos ou duas
concausas: I ) punicdo ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem
juridico da vitima, posto que imaterial ; II ) por nas maos do ofendido
uma soma que ndo é o pretium doloris, porém o meio de lhe oferecer a
oportunidade de conseguir uma satisfagdo de qualquer espécie, ..., 0 que
pode ser obtido ... de saber que esta soma em dinheiro pode amenizar a
amargura da ofensa e de qualquer maneira o desejo de vinganca.

Quanto a certeza do dever de indenizar o dano moral, esta ficou pacificada
nos dias de hoje, porém remanesce um outro problema que ndo é novidade, mas que nem
por isto se tornou menos premente, qual seja, a apuragdo do montante a se indenizar, que
continua cabendo ao juizo arbitrar caso a caso o montante devido, levando em consideragao
a relevancia do bem juridico lesado e o poder econdmico do algoz, os principios gerais de
direito e as regras da experiéncia, neste aspecto, socorrendo-nos novamente temos o
doutrinador Caio Mdrio (2001 p. 318) que leciona: Na auséncia de um padrdo ou de uma
contraprestacdo, que dé o correspectivo da mdgoa, o que prevalece é o critério de atribuir

ao juiz o arbitramento da indenizacdo.

Quando se trata de indenizar materialmente um fazendeiro porque a
mineragdo matou seu gado, o problema é de facil solucao; mesmo quando se pretende a
indenizagdo pelo dano moral sofrido, recorre-se ao arbitramento, pois tal tese ja esta
consolidada no idedrio dos operadores do direito e dos jurisdicionados, no entanto, quando
se fala no dever de indenizar pelo dano moral ambiental, a discussdo pela sua aparente
novidade faz parecer que tal instituto estd sendo usado de forma aventureira e imoral, o
que, no entanto nao corresponde a realidade fatica e legal vigente, afinal, tal dano consiste
no desconforto emocional e psicolégico causado a individuos ou a coletividades que sdo
expostos as intempéries dos danos ambientais, como perda de paisagem, odores fortes,
ruidos, nao poder desfrutar de um lago por estar poluido, padecimento fisico e mental frente

ao dano injusto. Vejamos a interessante decisao:

Dano Moral — Indenizagdo - Acidente Ambiental — Vazamento de
produto quimico- Vitima residente no local afetado- Empresa causadora
do evento danoso que providenciou a higieniza¢do da casa do ofendido,
além de atendimento médico — Fatos aptos a causa apreensdo e temor,
motivadores da reparacdo moral- Verba devida- EI 2004.005.00271-13"
Cam. Civ. — TIRS- re. Des. José Samuel Marques.
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Pela simples interpretacdo do artigo 5°, cominado com o artigo 225, todos da
Magna Carta, somados aos artigos ja mencionados do Cédigo Civil, ja teriamos esta
obrigacdo totalmente positivada, no entanto, para que tal dever fique ainda mais
explicitado, temos a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, que foi assimilada pela Lei
Maior, e que no seu artigo 1° e incisos (Redagcdo dada pela Lei n° 8.884, de 11.06.1994)

garante textualmente tal condi¢do:

Art. 1°. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da agdo
popular, as a¢des de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados:

I - a0 meio ambiente;

II - ao consumidor;

IIT - a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

O entendimento da possibilidade do dano moral ambiental também foi

plenamente recepcionado pela jurisprudéncia, que o admite:

PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PUBLICA — LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO — DANO AO ERARIO — 1. A acdo popular
subsumiu-se no bojo da acdo civil piblica, pela abrangéncia da segunda
demanda. 2. Também expandiu-se a legitimidade do MINISTERIO
PUBLICO com o advento da CF/88, na defesa dos interesses
patrimoniais ou materiais do Estado, entendendo-se como patrimoénio ndao
apenas os bens de valor econdmico, mas também o patrim6nio moral,
artistico, paisagistico e outros. 3. Obra publica sem licitagdo, ou com
licitacdo ilegal, pode sofrer a censura judicial, via acdo civil publica
ajuizada pelo MINISTERIO PUBLICO. 4. Recurso especial provido.
(STJ — RESP 151811 — MG - 2* T. — Rel* Min® Eliana Calmon — DJU
12.02.2001 — p. 00104)

ACAO CIVIL PUBLICA — DANO MORAL - Proibicdo de depositar
inadequadamente o lixo, sob pena de multa didria. Elevado custo da
reciclagem do lixo, o que requer minucioso estudo de viabilidade.
Inacolhivel a pretensdo quanto ao dano ambiental visto ndo ter sido
apontado qualitativa e quantitativamente, bem como o nexo de
causalidade em virtude da responsabilidade objetiva. Nao-imposicao de
multa didria pelo fato de nao poder arcar o contribuinte com o pagamento
da penalidade imposta aos réus. Recurso improvido. (TISP — AC
118.880-5 — 5* CDPub. — Rel. Des. Alberto Zvirblis — J. 19.10.2000).
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Pela leitura dos diplomas legais acima colacionados, notamos que cabe dano
moral e material ndo apenas a danos ambientais, mas a lesdes ao consumidor, a direitos
difusos e coletivos, assim como ao patrimdnio histérico, cultural, paisagistico e outros.
Ressaltamos que o dano moral ndo é objeto de prova, uma vez que ele nasce da prépria
lesdo ao bem juridico tutelado; o que se prova € o fato gerador, que pode tanto ser um dano
material, quanto uma les@o que ndo cause prejuizo econdmico, mas que repercuta do
mesmo modo dentro da psique do individuo ou pluralidade de individuos afetados, sendo
que nos casos de pessoas juridicas, pela auséncia de sofrimento animico, temos em

contrapartida a lesdo a relevante valor social e a honra objetiva.

O dano moral ambiental se caracteriza pela lesdo a um bem ecoldgico que
pertence a todos coletivamente e, ao mesmo tempo, a alguns individualmente (LEITE,
2002). Notamos que existe amplo campo a ser desbravado até a efetiva e intensa utilizagao
deste instituto, que devera ser revertido para o fundo de reparacdo do dano ambiental e em
prol dos individuos e comunidades diretamente e indiretamente (direito difuso) afetados . O
dano material consistira na obriga¢do de reparar ou compensar ambientalmente a lesdo, e
ndo sendo possivel, a obrigacdo de fazer serd convertida em perdas e danos, ou seja, em
indenizacdo. Quanto ao dano ambiental individual, quer seja material ou moral, deverd ser

revertido ao proprio lesado.
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4.0 - A RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA

O minerador deve sempre atuar com suas licencas ou autorizacdes
administrativas ambientais, sendo que no ambito administrativo, na maioria das vezes,
basta o descumprimento das exigéncias legais para levar a san¢des das mais diversas
naturezas. Podemos notar que vigora o principio da responsabilidade objetiva
administrativa, quando enfocamos as san¢des de natureza ambiental, podemos frisar como
uma unica excecdo a regra o disposto no paragrafo 3°, do artigo 72, das Lei de Crimes
Ambientais, que trata da aplicacdo da multa, em que se faz uma mencao isolada sobre dolo
e culpa (esta ultima na modalidade de negligéncia), no momento da aplicacdo da
penalidade. A Unido por intermédio de suas casas legislativas criou a da Lei 9.605/98,
exercitando a sua competéncia para estabelecer normas gerais de prote¢do ao meio
ambiente (artigo 24, paragrafo 1 ° e inciso VI, da Constitui¢do Federal de 1988), e desta
maneira disciplinou as sang¢Oes administrativas nos seus artigos 70 a 76. As sancodes
administrativas podem ser legalmente apoiadas pela competéncia concorrente dos Estados e
suplementar dos Municipios (art. 1°c/c art. 18, art. 23, incs. III, VI, VI, art. 24, paragrafos
1° e 2°, art. 30, inc. II, todos da CF/88), para fins de suprir eventuais lacunas e deficiéncias,
conforme o objeto que se pretenda regrar tenha alcance regional ou local, respectivamente,
portanto as competéncias administrativas entre todos os entes da federa¢do sdo comuns € a
competéncia legislativa para atingir tais objetivos é concorrente para os Estados e

suplementar para os Municipios.

Esta situacdo nos leva a uma atuacgdo legiferante subsididria, em que o que
fica vedado € a producdo de texto legal que reduza a protecdo do bem juridico tutelado.
Entendemos que em caso de necessidade de normatizacio ambiental para fins de
suplementar legislacdo ja existente (competéncia supletiva), reservado a limitacdo de
alcance territorial da unidade da federacdo, todos os entes t€ém competéncia para legislar,
por forca do artigos acima citados e pela propria autonomia dos municipios outorgada pela
CF/88. Afinal, para proteger-se o meio ambiente pelo poder de policia, é necessario
respeitar o principio da legalidade, o qual exige que os atos sejam vinculados a lei, e

portanto, sem poder legislar sobre matéria ambiental, ficariam manietados os municipios
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para o exercicio de tal funcdo. Dessa andlise extraimos que deter competéncia para atos
administrativos pressupde atribuicdo legiferante (mesmo que supletiva), € ndo € outro o
entendimento que se obtém da simples leitura dos incisos VI e VII, do artigo 23, da CF/88,
0s quais rezam que a competéncia para a prote¢cdo do meio ambiente € comum,
significando que todos os entes da federa¢do det€ém competéncia administrativa ambiental
comum, limitada a sua territorialidade, isto €, de exercer o poder de policia administrativo,
exercendo tarefas, expedindo normas administrativas, fiscalizando e punindo, neste dltimo
caso, tendo como sua representagdo documental o auto de infracdo. Em caso de vazio
normativo, por for¢a dos artigo 24 pardgrafos 3° e 4° da CF/88, temos que na falta de
legislacao geral da Unido, os Estados e Municipios terdo competéncia para legislar para
solucionar questdo urgente regional e local, respectivamente. A competéncia legislativa do

Municipio serd supletiva.

A promulgacao de lei federal superveniente suspenderia a eficidcia da lei
inferior no que lhe fosse contrdria (MILARE 2004). O auto de infracio ambiental,
necessariamente, contém a regra juridica violada, a qual tem sempre previsdao expressa na
lei, enquanto a conduta quase sempre € atipica, devido a enorme gama de variedades de
infringéncia que pode ocorrer (os demais requisitos do auto de infracdo, os quais nao

interessam a este estudo, podem ser obtidos no artigo 10 do Decreto n.® 70.235/72).

No artigo 72, da Lei de Crimes Ambientais, foram previstas 10 sancoes;
apenas na multa simples se aplica a responsabilidade com culpa, nas outras nove
penalidades a responsabilidade € objetiva, inclusive na multa didria, seguindo a logica da
Lei 6938/81, criadora do SISNAMA. As multas sempre podem ser convertidas em
obrigacdo de fazer, para recuperacdo do meio ambiente. As san¢des do supra mencionado
artigo sdo: adverténcia; multa simples; multa didria (preceito cominatdrio); apreensao dos
animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, instrumentos, petrechos, equipamentos ou
veiculos de qualquer natureza utilizados na infracao; destrui¢ao ou inutilizagdao do produto;
suspensdo de venda e fabricagdo do produto; embargo de obra ou atividade; demoli¢do de
obra; suspensdo parcial ou total de atividades; e restritiva de direitos, sendo que todas serao
aplicadas com a observancia do artigo 6°, da mesma lei, devendo portanto ser levado em

consideragdo circunstancias do fato gerador da infracdo e do infrator.
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As previsdes do artigo 14, da lei .6.938/81 serdo aplicadas onde ndo
colidirem com a Lei de Crimes Ambientais (posto que as que se encontravam nesta
condic@o por esta foram revogadas), e atingirdo as atividades novas e também as que ja
estavam em funcionamento com seu respectivo licenciamento prévio anterior a nova lei
(MACHADO, 2003). Esta disciplina que as penalidades administrativas serdo aplicadas de
forma independente de outras sancdes aplicadas pelas outras duas esferas da Administragdao
na degradacdo do meio ambiente e na ndo reparagdo e prevengdo dos danos causados. As
penalidades sdo: a multa simples ou didria, a perda ou restricdo de incentivos e beneficios
fiscais, a perda ou suspensdo de participacdo em linhas de financiamento em

estabelecimentos oficiais de crédito e a suspensao de sua atividade.

As multas sdo as san¢des mais comuns aplicadas aos infratores, posto que
costumam ser as primeiras, € nada mais sdo que penas pecunidrias administrativas, que
podem ser aplicadas tanto as pessoas naturais quanto juridicas e ao proprio grupo
econdmico, podendo inclusive a pessoa juridica ser responsabilizada subsidiariamente em
caso de insolvéncia de seus prepostos, € vice-versa, em razao da despersonalizacdo da
pessoa juridica e da teoria da aparéncia. Como acima vimos, ndo € apenas pelas multas que
as sancdes administrativas se materializam no nosso dia-a-dia; surgiram novas san¢des com
a regulamentacao de cardter mais benéfico e especifico, abordando critérios e disciplinando
leis e procedimentos mais protetivos, como a despersonalizacdo das pessoas juridicas, que
permite que a responsabilidade do ente coletivo alcance seus sécios, € 0 inverso também €

verdadeiro, por ser um caminho de duplo sentido.

Como exemplo deste tipo de san¢do administrativa, vejamos o caso
especifico da mineracdo, em que pode ocorrer a caducidade tanto da autorizacdo de
pesquisa quanto da concessdo da lavra, em virtude de o minerador, apds ter sido multado
previamente por duas vezes no prazo de um ano, continua a exercer sua atividade poluindo
a dgua e o ar, em frontal desrespeito ao Decreto 62.934/68, artigos 102, inc. II e 54, incs.
IX, XI e XII, ou entdo a ocorréncia da lavra ambiciosa, a qual impossibilita ou dificulta o

ulterior aproveitamento econdmico da jazida, ferindo o artigo 54, inciso VII, do CM.
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O servidor publico quando tem conduta inadequada e fere a ordem interna
dos servigos, os seus atos ou omissdes serdo classificados como ilicito ou infragdo
administrativa, sendo apurdveis e puniveis por meio de processo e sancao administrativa,
esta terd previsdo legal especifica do estatuto a que o servidor estiver submetido, a
depender do 6rgdo que integre. Por sua vez, a responsabilizacdo civil esta genericamente
prevista no artigo 37 paragrafo 6°, da CF/88. Se os seus atos se fizeram sentir como
causadores de dano a Administracdo e a terceiros, entdo podemos ter configurado também a
responsabilidade civil e, dependendo da intensidade da gravidade, até a responsabilizacao
criminal. E quanto a responsabilizacdo civil, a Administracdo € responsavel solidariamente
ao servidor, e muitos entendem que tal responsabilizacdo pode atingir inclusive o aspecto

penal, ndo sendo no entanto esta ultima questdo pacifica.

A tendéncia da responsabilizagdo objetiva para as infracdes ambientais,
inclusive no que tange a aplicacdo de multas, seria o norte adequado para a nossa
legislacao, posto ser este o direcionamento majoritdrio, tanto da doutrina ambiental quanto
administrativista, e também em razdo da relevancia do bem juridico protegido, porém no
que tange a aplicacdo da multa simples, quando da edi¢do da Lei de Crimes Ambientais,
optou-se pela atribui¢do de culpa subjetiva, um verdadeiro retrocesso, o qual colide com a
propria Lei Maior, com o sistema de responsabilidade objetiva administrativa j4 vigorante e
com a Lei de Politica Nacional do Meio Ambiente, e que deve ter causado indignacdo a
juristas do quilate de Hely Lopes Meirelles e Regis Fernando de Oliveira, que sempre
ensinaram que a multa de natureza administrativa é de qualidade objetiva. Ressaltamos que
mesmo a Lei 9.784/99 ndo determinava qualquer prova de natureza subjetiva na aplicagdo
de sangdes, determinando apenas que deve constar nos autos os dados necessarios a
decisdo do processo (art. 29, pardgrafo 1° ); esta é a lei aplicdvel aos procedimentos
administrativos ambientais. Confirmamos nossa assertiva com as jurisprudéncias abaixo

colacionadas:

ACAO ANULATORIA DE AUTO DE INFRACAO DE DEBITO
FISCAL — MULTA AMBIENTAL APLICADA PELA FEEMA, SENDO
O AUTO DE INFRACAO DE 25.03.1993 — Competéncia dos 6rgios
estatais de defesa ao meio ambiente para fiscalizacdo, sendo que a
Constituicdo Federal possibilita aos entes federados a competéncia
legislativa fiscalizatéria para protecdo ao meio ambiente € combate a
poluicdo. Inexisténcia na Lei n° 5357/67 e Lei n® 6938/81 de impedimento
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a 6rgaos estatais para atividade fiscalizadora, sendo certo que o Decreto n°
99274/90, ao estruturar o SISNAMA, invoca entes estatais como
integrantes deste. Legitimidade da Petrobrds para ser autuada,
independentemente do navio poluidor ter bandeira estrangeira, posto que
estava por ela fretado sob a sua responsabilidade, nao sendo o caso de
incidéncia de convencdo internacional. Inexisténcia de cerceamento, visto
conter o auto de infracido elementos suficientes a elaboracdo da defesa da
autuada, o que efetivamente ocorreu. Incidéncia da Lei n® 6938/81, art. 14,
par. 1°, tratando-se no caso de responsabilidade objetiva. Sentenca que se
mantém. (TJRJ — AC 693/2001 — 1* C.Civ. — Rel* Des® Maria Augusta
Vaz -J. 12.06.2001)

ICM - Auto de infragdo, decorrente da interrupcdo de diferimento.
Matéria-prima remetida para industrializacdo, por conta de terceiros, que
ndo retornou ao estabelecimento de origem. Responsabilidade tributéria
objetiva do remetente da mercadoria. Recurso ndo provido. (TJSP — Ap
038.603-5 — — Rel. Des. Sérgio Pitombo —J. 22.04.1998).

A partir destes julgados, notamos que a responsabilizacdo administrativa
sempre foi objetiva, sendo um desvio da tendéncia mundial a subjetividade incorporada a
multa simples pela Lei de Crimes Ambientais. As sancdes administrativas sdo autdbnomas e
ndo se restringem a sancdes pecunidrias, podendo ser de perda de incentivos e beneficios
fiscais concedidos pelo poder publico: a perda ou suspensdo de participacdo em linhas de
crédito oficiais, a suspensdo da atividade, e até o fechamento e extincdo da empresa e
outras. E certo que o Direito Ambiental e a preservacio ambiental ndo pretendem o
fechamento rotineiro de empresas, verdadeira pena de morte para as pessoas morais,
ficando tal sancdo para situagdes extremamente graves e reincidentes, posto que na maioria
dos casos temos a possibilidade de firmar termos de ajuste de conduta, conjugando a

atividade econdmica ao respeito e a protecao dos ecossistemas.

4.1 - DA NAO APLICACAO DO PRINCIPIO DA EFICIENCIA, ANALISE
CRITICA.

Umas das hipéteses, aventadas para este trabalho, € a de que o principio da
eficiéncia tem vigéncia mas nio tem eficicia. A vigéncia deste principio no ordenamento
patrio encontra-se previsto na lei maior deste a Emenda Constitucional 19/98 (Reforma
Administrativa) que o inseriu no caput, do artigo 37, do ja mencionado texto legal. A lei n°

9.784/99, que regula o processo administrativo, também absorveu o principio da eficiéncia
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no seu artigo 2°, sendo que este principio ja havia sido previsto na Lei Organica do
Municipio de Sdo Paulo em 04/04/90, no parédgrafo tnico, do artigo 123, assim como a
Lei 8.987/95 ja caracterizava no seu artigo 6° o que seria um servico publico adequado, isto

é, eficiente.

O principio da eficiéncia traduz o comando de que o servigo publico deve
ser rapido, preciso, e produzir resultados que supram as caréncias dos cidaddos, sempre
dentro da legalidade. O contrério destas obrigacdes seriam o descaso, a omissao, a lentidao
e a negligéncia, com desrespeito a legalidade (MEDAUAR, 1999). Enquanto eficacia seria
o0 agir pratico e probo do servidor, de forma célere e satisfatoria para o destinatdrio, usando

dos meios cabiveis para o atingir dos fins da sua conduta.

Que este principio vigora na nossa legislacdo nao hé dividas, porém ele nao
vem sendo aplicado, em especial quando os atos administrativos sdo direcionados a
prestacdo de um servigo publico eficiente ao setor mineral e a preservacdo do meio
ambiente, tal situacdo das coisas faz com que tdo festejado principio ndo tenha eficécia,
uma vez que parece existir apenas no aspecto formal. Assim esplanam Vaz e Mendes
(p.261, 2004) : A poluicdo do ar, das dguas e do solo, aproveitando-se da dispersdo de
competéncias, do esclerosamento das estruturas burocrdticas, impotentes diante do poder

econoOmico, também cresce de intensidade.

O problema da nao aplicagdo do principio supra mencionado, acreditamos
que estd diretamente envolvido com a questdo da responsabilizacdo dos agentes publicos e
privados envolvidos na atividade mineraria em que ocorre do dano ambiental e das falhas
de conduta que podem ter preponderancia como fato gerador da respectiva imputacdo; o
funciondrio, por falhar na fiscalizacdo do minerador na implementacdo da sua atividade,
permitindo um aproveitamento mineral mal conduzido e seus efeitos negativos, € o
empresario, pelos impactos ambientais indevidos. A falta da efetiva responsabilizacdo do
ator publico pela nao utilizag@o prética do principio da eficiéncia, que gera estratégias com
defini¢des equivocadas, cria um sem nimero de problemas, como, por exemplo, os planos

de governo que ndo levam em consideracdo diversas formas de uso e ocupacgdo do solo
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conflitantes, os danos causados pela cumulatividade de passivo ambiental em virtude de
sucessivas outorgas de licencgas efetuadas com desvio de finalidade, perdas e danos por
demora na prestacdo administrativa, danos causados pelo desenvolvimento inadequado da
atividade do setor mineral e outros, fazendo letra morta o artigo 174, da CF/88, e seu

respectivo pardgrafo 1°:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o
Estado exercerd, na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e
planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo
para o setor privado.

§ 1° A lei estabelecerd as diretrizes e bases do planejamento do
desenvolvimento nacional equilibrado, o qual incorporard e
compatibilizara os planos nacionais e regionais de desenvolvimento.

O poder publico tem atribuicao de gerir, normatizar, planejar e fiscalizar a
atividade econdmica, de forma integrada e sustentavel, pois quando ocorrem as hipoteses
narradas no pardgrafo anterior ao apenas citado texto legal, fica patente a magnitude do
problema aqui enfocado, em especial quando pensamos em aproveitamento mineral
ecologicamente equilibrado. A importancia do planejamento publico revela-se de crucial
importancia quando enfocamos a industria mineral, para fins de evitar conflitos de
demandas de uso e ocupacdo de solo e impactos ambientais. O impacto ambiental, segundo

a resolucdo do CONAMA n° 001/86 € :

€ qualquer alteracdo das propriedades fisicas, quimicas e bioldgicas do
meio ambiente, causada por qualquer forma de matéria ou energia
resultantes das atividades humanas que, direta ou indiretamente afetam: I-
a saude, a segurancga, e o bem estar da populacdo; II- as atividades sociais
e econdmicas; III - a biota; IV- as condi¢des estéticas e sanitarias do meio
ambiente; a qualidade dos recursos ambientais.

Uma Administracdo, que age de modo eficiente, consegue proteger a
sociedade dos efeitos impactantes da obtencdo desta commodity mineral, a0 normatizar a
atividade e gerir os conflitos de interesse, harmonizando a mineragdo com a prote¢ao dos

ecossistemas.
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O poder publico para atingir tais fins detém vasta legislacdo a ser aplicada
para obtencdo dos seus fins, o que ndo faltam sdo instrumentos normativos, pois desta
necessidade de preservar o meio ambiente como um recurso natural, mas também, como
um direito a vida de toda a humanidade, uma série de codificacdes e normas foram
promulgadas, como o Cédigo Florestal, o Cédigo das Aguas, o Cédigo Mineral, o Cédigo
de Pesca, a Lei de Politica Nacional de Meio Ambiente, a Lei de Crimes Ambientais, as
AlIAs, EPAs e outros congéneres. Tal movimento se deu nos mais diversos paises, como
exemplo citamos um dos instrumentos legais mais conhecidos, o AIA, o qual surgiu pela
primeira vez nos Estados Unidos em 1969, sendo conhecido como NEPA (National
Environmental Policy Act) (RONZA, 1998). O tramite deste instrumento junto ao poder
publico serd usado como um dos critérios de verificacdo da segunda hipétese, como

veremos mais adiante.

Faremos um breve explanacdo da histéria e significado do AIA, por
entendermos ser necessdrio familiarizar o leitor para melhor compreensdo deste capitulo.
Dentro desta perspectiva, tivemos a Conferéncia de Estocolmo em 1972, em que o Brasil
teve participacdo ativa, em especial na reunido dos paises em desenvolvimento nao
alinhados, posto que se por um lado era importante preservar os ecossistemas, por outro,
ndo podia ser esta preservacdo objeto de impedimento de desenvolvimento nacional, pois
sob um discurso ecoldgico, muitas vezes o que tinhamos era um garrote a soberania
econdmica e industrial do pais. Em 1973, como fruto desta conjuntura, foi criada a

Secretaria do Meio Ambiente (SEMA).

No Brasil, comegou-se a adotar o EIA na década de 70, no Estado do Rio de
Janeiro, o AIA, um pouco depois, foi implantado no Estado de Sao Paulo por forca da Lei
paulista nimero 997/76, com sua regulamentacdo por meio do Decreto Estadual n.° 8468,
de 08.09.76, que o exigia para o licenciamento de mineragdes, ambas de evidente
inspiracdo, porém, a generalizacdo de tal pratica para todo o pais, se deu com a Lei
6.803/80, a qual a previa apenas para aprovacdo de limites e autorizacoes de implantacdo
de zonas de uso estritamente industrial (MILARE, 2004, p. 430), de acordo com as

atividades restritas no seu décimo artigo e pardgrafos, mas o maior alcance do AIA veio
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com a Lei Federal 6938/81, que criou a Politica Nacional do Meio Ambiente (PNMA), que
deveria fazer utilizar esta avaliacdo nas tomadas de decisdes e rumos das politicas setoriais
e que, posteriormente, foi assimilada pela atual Constituicao Federal promulgada em 1998,

que atribuiu ao poder publico e aos cidaddos a prote¢ao dos ecossistemas.

Alguns consideram a Lei 6938/81 como um divisor de dguas no aspecto da
implementacdo dos mecanismos de protecdo legal ao meio ambiente, por meio de uma
compreensdo do problema de forma menos economicista e mais holistica (DIAS, 2001).
Porém, a vinculacdo formal do AIA em ambito nacional com o licenciamento somente veio
a ser determinado em 1983, com a promulgacdo do Decreto Federal n.° 88.351/83, que, em
seu artigo 18°, estabeleceu: caberd ao Conama fixar critérios bdsicos, segundo os quais
serdo exigidos Estudos de Impacto Ambiental, para fins de licenciamento ambiental.
Entendemos ser de suma importancia o papel do Decreto Federal n.° 97.632/89, que
abordou expressamente a responsabilizacdo na questdo da degradacdo ambiental na
mineracdo no seu artigo 2° e que foi promulgado logo apés a CF/88, a qual foi

complementada pela IN 001/86 do CONAMA.

A partir da vigéncia destes diplomas legais, passou-se a exigir, pelo menos
no nivel formal, uma série de procedimentos disciplinadores a serem efetuados pelo
minerador na sua atividade, e a serem fiscalizados pelos 6rgdos puiblicos como o DEPRN,
IBAMA, DNPM, DAIA, CETESB e outros; procedimentos estes com o objetivo de obter a
redugcdo dos possiveis efeitos impactantes do aproveitamento mineral. O licenciamento
ambiental tornou-se necessario para a instalagdo de qualquer empreendimento de impacto
ambiental significativo, como a atividade minerdria. Este licenciamento é composto por
trés fases representadas por trés licencas: a licenca prévia, a licenca de instalacdo e a
licenca de operacdo, todas interdependentes e sucessivas, tendo como pré-requisito a

aprovac¢do de cada uma, para se avangar para uma etapa seguinte.

z

Podemos ter uma idéia do que € o desafio de aproveitarmos os recursos
minerais preservando o meio ambiente, a partir do volume de uso deles em sociedades

industrializadas, em que a média de consumo de bens minerais e derivados destes, por
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individuo, aporta no volume de 10 toneladas ao ano por habitante; em contraste, temos a
realidade nacional, em que a caréncia da infra-estrutura brasileira atinge a sociedade como
um todo e, em especial, as populacdes de baixa renda, e a necessidade de se reverter este
quadro com o crescente incremento do setor mineral para suprir tais caréncias quanto a

habitacao, ao saneamento bdsico e outros (HERRMANN 1990).

Percebemos que, se por um lado, ndo devemos adotar os padrdes de
consumo dos paises desenvolvidos, posto que demasiadamente impactantes, por outro,
devemos obter insumos suficientes para erguer nossa sociedade com a necessdria infra-
estrutura, a qual garanta a dignidade humana e a preservacdo dos ecossistemas, e, na
medida do possivel, contemplar os anseios da iniciativa privada. Hoje, nosso consumo
médio de agregados no Brasil é de 2,3 t/ano por habitante, segundo Herrmann, em aula
proferida em 2006. Temos de conscientizar a nossa sociedade que uma mudanga de
paradigma faz-se necessdria, uma vez que temos sim que nos desenvolver, que crescer para
incluir toda a nossa populagdo marginalizada, porém tais eventos devem se dar de acordo
com um modelo adequado a nossas reais necessidades, com a preservacdo do meio

ambiente.

Pela falta da aplicacdo do principio da eficiéncia, temos a implementagdo de
politicas publicas equivocadas e superpostas, como a politica agricola em oposi¢do a
politica de preservacdo do meio ambiente (cultivo em APPs, uso excessivo de dgua na
irrigacdo, contaminacao de solo por defensivos), a politica habitacional em conflito com a
politica para o setor mineral e etc. Imaginamos que o resultado da falta de planejamento,
quanto ao zoneamento das atividades minerais, ¢ um reflexo da falta de politica publica
efetiva para o setor mineral, deixando-o por sua propria conta e risco, refletindo na sua
postura arredia em cumprir os procedimentos para obtencdo das autorizacdes e licengas
para implementacdo de seus empreendimentos, e dos cuidados para fazé-lo de forma menos

impactante (DIAS, 2001).

As agressdes ao meio ambiente pela mineracdao (conforme explicitado em

2.3 e 2.4) podem ocorrer das mais diversas formas, sendo que a responsabilizacdo dos
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atores por estes danos visa prevenir, mitigar e compensa-las, tornando a atividade menos

agressiva a natureza.

Situacdo diversa seria obtida pelos nacionais com a adocdo de planos
técnicos eficientes, como € efetuado nos paises desenvolvidos, que ja apreenderam com
seus proprios erros. Entendemos que € possivel compatibilizar a atividade mineral com
politicas integradas e medidas protetoras, prevenindo, mitigando, € compensando os
impactos causados. Neste sentido, Vaz e Mendes (p.261, 2004): E premente a
incrementagdo de politicas publicas e comunitdrias de preservacdo do meio ambiente, bem
assim quanto a novas e mais eficazes perspectivas de reparacdo do dano ambiental. A
nossa situacdo, quanto as principais causas de degradacio do meio ambiente, em

consondncia com o acima exposto, para Mechi (1999 p. 13), sdo:

1) falta de planejamento técnico dos processos de lavra e beneficiamento,
2)inexisténcia de ferramentas (mecanismos) suficientes para o
cumprimento da lei; 3)escolha técnica inadequada; 4)fiscalizacdo
ineficiente da atividade pelos 6rgdos publicos; S)falta de conscientizacio
dos mineradores e da populagdo (grifo nosso).

As conclusdes acima expostas reforcam a idéia da falta de eficiéncia do
poder publico quanto a geragdo efetiva de uma politica e pratica setorial para a mineracao e
para a preservacdao do meio ambiente, contrariando os ditames da legislacdo, em especial da
Constituicdo Federal de 1988 que imputa esta responsabilidade, tanto ao poder publico
quanto a coletividade, no seu artigo o 225, caput, o qual quando cominado com o artigo 37
caput, exorta que o poder publico tem o dever constitucional de ser eficiente, isto €, agir de

forma coerente com o principio da eficiéncia, previsto nesse artigo.

Acreditamos ser o desenvolvimento de uma administragdo eficiente um dos
pilares para a constru¢cdo de um modelo de desenvolvimento sustentdvel aplicdvel a
mineragdo, uma vez que os minerais podem e devem ser aproveitados de uma forma
socialmente mais justa, uma vez que seus impactos costumam ser sempre reversiveis ou

mitigdveis.

78



Para um aproveitamento mineral menos impactante e socialmente mais justo,
algumas mudancas de postura dos agente envolvidos se fazem necessdrias; entendemos que
a correcdo desta distor¢cdo somente € possivel se a sociedade civil ndo ficar inerte, caso
contrario nada ird acontecer, pois o Estado ficard também inerte, ora por ineficiéncia, ora
por subserviéncia a interesses privados, e estes levardo vantagem externalizando todos os
seus custos sociais e ambientais, e a populacdo como todo sofrerd os efeitos negativos dos
empreendimentos. O poder publico tem que ter uma efetiva politica publica ambiental; a
iniciativa privada tem que passar a se responsabilizar pelos 6nus que sua atividade gera; e a
sociedade deve cobrar e propor solucdes. Outra nao € a orientacio de MECHI (1999, p 53)

que :

De maneira geral, a administracdo e organizagdo das atividades humanas
deve ter como objetivo principal a busca da mdxima eficiéncia ambiental,
isto é, a reducdo dos impactos ambientais a custos compativeis com a
capacidade de suporte do meio. Para que isto ocorra, deve haver a
participacdo conjunta de todos os segmentos da sociedade, como:
1)governo: aos governos cabe o papel de organizar a producdo, criar
mecanismos eficazes, amparados por uma estrutura igualmente
competente nas dreas legal, fiscal e de regulamentacio, além de formular
politicas especificas para estimular a inovagdo tecnoldgica: 2)sociedade: a
sociedade cabe uma func¢ao participante ativa, como elemento que exerce
pressdo sobre o estado mediante situacdo irregular; 3)empresa; as
empresas, por sua vez, devem buscar melhorias de sua capacidade
empresarial gerencial e tecnoldgica, visando ampliar a eficiéncia
econdmica, aliada a efici€éncia ambiental e energética (grifo nosso).

z

Outra questdo muito importante a ser revista, € a otimizacdo do uso das
reservas, pois segundo HERRMANN em aula proferida em 2006, seria importante reabrir
aproximadamente 70% das minas paralisadas, descobrindo-se novas jazidas e aproveitando-
se de depodsitos complementares. Fazer um EIA que integre o planejamento empresarial
servird para se elaborar uma lavra, que somente ird parar quando esgotar a jazida, assim
como evitard a parada do processo produtivo por for¢a do descumprimento das normas

ambientais, ocasionando prejuizo ao proprio empreendedor.

O problema da conscientizacio dos atores envolvidos também ¢é

fundamental. Eles precisam ter em mente que muitas vezes a poluicao que geram € fruto de
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condutas equivocadas, que geram entre outras coisas, um desperdicio de seu proprio
aparato produtivo e dos recursos que pretendem extrair. A pretensa economia, imaginada
com a reducdo dos custos ambientais, transforma-se em prejuizo acumulado, pois,
verificado o comprometimento ambiental pela fiscaliza¢do, surge para o infrator a
obrigacdo de sanar o dano com todos os custos inerentes a mitigacdo de seus efeitos

deletérios, além das demais sang¢des.

Desta forma, a economia inicial efetuada dentro de uma abordagem
econOmico-reducionista, a qual desconsiderou as variantes ambientais e demais
externalidades na andlise da viabilidade econdmica de empreendimento passivel de impacto
ambiental significativo, revela-se um verdadeiro prejuizo. Tais sancdes, assim como
exigéncias dos Orgados licenciadores, podem, inclusive, comprometer a higidez financeira
do empreendedor, em razdo das necessdrias precaucdes e recuperagdes ambientais que
podem se fazer necessdrias, medidas que acarretam custos que ndo foram inicialmente

contabilizados, e que podem inviabilizar a sua implementagdo e operacao (DERANI, 2001).

MECHI (1999, p. 54) demostra esta forma de pensamento dos mineradores
da seguinte maneira: muitas vezes, a relacdo entre a empresa e o meio ambiente ainda é um
assunto ignorado ou ndo é bem vindo, pois a protecdo ambiental ainda é entendida apenas
como custos adicionais que prejudicam a competitividade e o crescimento da empresa. Os
custos ambientais ndo sdo vistos como uma forma de investimento que impede um acimulo
de passivo, seja pela prevencao de acidentes ou pelo adequado planejamento que otimiza o
retorno dos aportes financeiros, reduzindo os efeitos negativos nos ecossistemas, e diluindo

os valores empregados nas mitigacdes ao longo do tempo.

Acreditamos que serd apenas questdo de tempo até nosso aparato
fiscalizador e punitivo estar apto a agir com eficiéncia e a detectar a maioria das
ocorréncias, dando inicio a uma cadeia de eventos que culminard na devida
responsabilizacdo pelo dano causado ao meio ambiente. Passaremos, entdo, a ter um

aparato que ensejard uma atuagao predominantemente preventiva e corretiva.
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A responsabiliza¢do dos atores envolvidos pode ser subjetiva ou objetiva; a
primeira vinculada ao dolo ou a culpa, tendo origem na imprudéncia, na negligéncia e na
impericia, fatores que por sua propria acdo e omissdo serdo relacionados com a ndo
aplicacdo do Principio da Eficiéncia. A segunda, prescinde da culpa ou do dolo, basta
ocorrer nexo causal entre a atividade e o dano (causa e efeito), podendo ser aplicadas as
excludentes de responsabilizacdo no caso da modalidade chamada de risco criado, ou da
ndo aplicagdo delas, na modalidade denominada risco integral. Dentro dessas hipodteses,
temos a questdo da possibilidade da acdo regressiva a ser devidamente ajuizada no
momento oportuno. Essas responsabilizacdes podem correr de forma separada ou
cumulativa, em trés esferas a saber: a)administrativa; b)civil; c)penal. Como fator comum a
todas as modalidades de responsabilizacdo acima descritas temos o dano, muitas vezes
causado por falta de efici€ncia do poder publico e do préprio minerador. No entanto, ndo
acreditamos que nem o minerador € nem o poder publico, em sua grande maioria, estao se
tornando mais conscientes da necessidade de preservar o meio ambiente e de mitigar os
impactos ambientais decorrentes de suas atividades, no espaco de tempo e velocidade que
seria o mais adequado para a adaptacdo das respectivas condutas ao arcabouco legal que ja

existe.

O minerador, porque muitas vezes ainda vé a preservagdo e todos os seus
instrumentos como uma fonte adicional de despesas e de dificuldades a transpor, tanto pela
complexidade dos procedimentos, quanto pelo custo e demora de implementacdo pratica
das medidas adequadas ou pela morosidade dos 6rgaos licenciadores, e o Poder Publico,
por sua vez, por agir em alguns momentos pela sua propria Optica, voltada a interesses
privados e corporativos (RONZA, 1998). Por outro lado, parece-nos que um maior
investimento no planejamento e implantacdo da atividade minerdria, em que se considere as
variantes scio-ambientais, embora em um primeiro momento possa gerar um aumento de
investimentos, em um segundo instante, passa a dar maior retorno econdémico por evitar
interrupgdes do processo de aproveitamento, pelo aumento da vida util da jazida, e pela
maior eficiéncia na extracdo. Quanto ao poder publico, este estaria cumprindo com sua
missdo: a de cooperar para criar um pais em que se desenvolve a atividade econdmica

dentro de parametros ecologicamente aceitdveis. E da competéncia do Poder Publico, nas
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suas trés esferas, garantir o meio ambiente sauddvel, conforme previsto na Constituicao
Federal de 1988 no artigo 23, inciso VI, que passamos a transcrever: Art. 23. E
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:VI -

proteger o meio ambiente e combater a poluicdo em qualquer de suas formas.

Podemos observar algumas vezes, devido a outorga de licengas ambientais e
minerais, que os Orgdos licenciadores podem cometer falhas, assim como os
empreendedores; ambos podem acreditar erroneamente que a responsabilidade pelo dano
ambiental se exime pela aparente legalidade do ato, pelo fato de a atividade estar dentro de
padrdes normativos administrativos, desconsiderando que a imputacdo deriva do dano,
quando este ultrapassa o tolerdvel, ferindo principios como da Tolerabilidade, da
Razoabilidade e da Insignificancia. Desta forma, ao atingirem negativamente o bem
juridico tutelado, agem em inconformidade com o previsto na legislacdo hierarquicamente
superior, na observancia de regras administrativas, as quais além de possuirem hierarquia
inferior, também podem se mostrar inadequadas ou ultrapassadas para certos casos
concretos, como por exemplo por danos causados por for¢a da cumulatividade, ou
impactos ambientais recém descobertos pelos avangos cientificos, que demostram a
danosidade de condutas até entdo desconhecidas. Nesta situacdo, mesmo que ambos 0s
atores ndo tenham desejado a degradacdo ambiental, ainda assim serdo civilmente

responsabilizados de forma solidéaria.

Atualmente, temos uma legislagdo rigorosa, assim como bons padroes
normativos ambientais, sendo o maior problema a implementacdo de ferramentas de
fiscalizacdo efetiva e eficaz, do concreto exercicio do poder de policia com a realizagdo de
seus objetivos, os quais ainda estdo longe de serem plenamente atingidos. E preciso quebrar
interesses corporativos, assim como conclamar todos os setores sociais a atuarem visando
mudar o panorama que serd mostrado a seguir. Corroborando estas informagdes, temos 0s
dados sobre AIAs e respectivos EIAs RIMAs apresentados pelo setor privado e publico, em
que, pelo baixo indice de reprovacado dos projetos publicos, notamos que existe uma pratica
de aprovéa-los por definicdo, como podemos observar pelos dados coletados da SEMA, no

periodo entre 1988 e 1998, apresentados por RONZA (1998, p. 60) que nos adverte:
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Nesses 10 anos de pratica de AIA foram apresentados 470 EIAs e RIMAs,
sendo 127 (27%) propostos pelo setor publico, 343 (73%) pelo setor
privado, e entre estes ultimos incluem-se 256 (55%) relacionados a
mineragdo e 87 (18%) relativos a outras atividades. Ao longo do periodo
foram aprovados 78 (10%) EIAs propostos pelo setor publico, 115(15%),
pelo setor privado, dos quais 76 (10%) relacionam-se a mineracdo. No
mesmo periodo foram reprovados 92 (20%) dos quais apenas 4 (1%)
foram propostos pelo setor ptiblico; 39 (8%) foram arquivados, 17 (4%)
devolvidos, 63 (13%) retirados e permanecia em andlise até o periodo
dessa pesquisa 66 (14%).

E continua: a baixa reprovacdo dos projetos propostos pelo Governo é um
indicativo importante porque desperta certa estranheza e sugere pelo menos duas
indagagoes: (1) ou é resultado da manipulacdo dos procedimentos do AIA (2) ou é
resultado da boa prdtica do AIA. A partir das informacdes da autora supra mencionada,

podemos compor os seguintes graficos:

Eias e Rimas apresentados a SEMA para AlA- jan/87 a dez/97

O setor publico
Hl setor privado

Figura 4.1.1
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Eias e Rimas do setor privado
apresentados a SEMA-jan/87 a

dez/97

25 %

msetor privado
mineracéao

Emsetor privado
outras
atividades

Grafico 4.1.2

Ao analisar os dados sobre AIAs e respectivos EIAs RIMAs apresentados pelo setor

privado e publico, suspeitamos do baixo indice de reprovagdo dos projetos publicos,

em comparacdo com os privados, em que pudemos compor o seguinte grafico para

uma melhor visualizag¢do:

Eas e Rimas aprovados e reprovados pela SHMIA- jan/87 a

dez/97 por setor

31% 27%

41%

[ setor publico aprovado
I setor privado aprovado
[ setor plblico reprovado

[ setor privado reprovado

Grafico 4.1.3
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Situacao dos Eias e Rimas apresentados OEias e Rimas
a SEMA-jan/87 a dez/97 aprovados

B Eias e Rimas
reprovados

B arquivados

Odevolvidos

41%
Bem analise

Oretirados

20%

Grafico4.1.4

Os argumentos da autora supra mencionada sdo dificeis de rebater, pois
demonstram claramente que alguma coisa errada estava acontecendo nos procedimentos de
avaliacdo dos impactos ambientais gerados pelo Poder Publico. Esta realidade se afirma
cada dia em que vemos associagdes de desabrigados de dreas inundadas por barragens,
constru¢do de auto-estradas feitas a toque de caixa, constru¢des de edificacdes e ruas em
areas de APP, mineradoras publicas e privadas atuando de forma irregular. Entendemos
que a avaliacdo das grandes obras estatais, da acdo dos seus prestadores de servigos, e de
suas concessiondrias, ainda se ddo sob o enfoque desenvolvimentista, ndo considerando a
€nfase necessdria a varidvel ambiental; outra questdo, € que a iniciativa privada trabalha
para o Estado que, por sua vez, também desempenha, em alguns ramos, atividades
tipicamente empresariais, portanto a leniéncia ambiental para o poder publico ndo €

estanque, ocorrendo uma permeacgao publico-privada.
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Nota-se que o AIA ndo € incorporado na fase planejamento e na fase de
tomada de decisdo, assim como observa-se que as alternativas locacionais e tecnoldgicas
também sdo tomadas antes do respectivo estudo, desconsiderando questdes como avaliagdo
estratégica e cumulativa dos impactos gerados. O AIA vem sendo utilizado mais como
uma forma de se pensar as medidas mitigadoras dos impactos ambientais do
empreendimento, do que como um instrumento de gestdo ambiental, em que se planeja e
previne os possiveis danos. Adotar-se a hipdtese da ndo realizacdo da obra ndo ¢é
considerado, (o0 que vicia o instrumento), inclusive pelo uso do AIA como viabilizador de
grandes projetos desenvolvimentistas concebidos em décadas passadas, e que o exigiam

para liberar o financiamento internacional (RONZA, 1998).

Vale sempre relembrar que na década de 70, os maiores poluidores eram
entidades oficiais, como siderurgicas, mineradoras, petroliferas, etc. Acreditamos que tais
posturas negligentes para com o meio ambiente, por parte do poder publico, t€m origem na
falsa percepcdo de que os agentes publicos e as pessoas juridicas de direito publico ndo sdao
responsabilizados pelos danos causados, sendo o abrigo dentro da pessoa juridica um fator
criador da sensacdo de impunidade, cabendo nestes casos, provar o contrario por intermédio
do controle dos atos da administragcdo direta e indireta pela via jurisdicional. Pois, como
ensina DIAS (2001, p. 43), quando fala da PNMA absorvida pela Carta Magna: Merece
destaque, ainda a responsabilizacdo do Estado em relacdo as suas proprias iniciativas, até
entdo ndo contempladas pelas agdes de controle. E verdade que a sociedade civil mostra-
se mais organizada e o Ministério Piblico mais combativo, mas ainda assim, temos muito o

que avangar até a mudanca significativa da situagdo acima descrita.

Ao que parece, 0 mesmo nao ocorre na mesma intensidade com a iniciativa
privada, que costuma operar mudancas nos seu projetos e AlAs, para fins de obter
licenciamento, por intermédio de revisdo técnica do Orgdo publico e da pressdo da
participacdo popular. Citamos como exemplo a Usina Hidroelétrica de Piraji, de
propriedade da Companhia Brasileira de Aluminio — CBA. (RONZA, 1998). Acreditamos
que tais mudancas ocorram pelo fato da iniciativa privada ser mais vulnerdvel aos

mecanismos fiscalizatorios e de pressao.
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Nota-se que este tipo de comportamento ndao guarda nexo com
desconhecimento técnico ou sobrecarga de trabalho e atribui¢cdes, mas, sim, € um reflexo da
postura reativa da administracdo e do setor privado como um todo quanto a importancia das
proprias tarefas e fungdes e da necessidade da preservacdo da natureza, e que reflete em

uma atitude ineficiente na consecugao de seus fins.

Fazendo um breve parénteses, gostariamos de salientar que a dificuldade de
absor¢do dos valores ambientais pelos o6rgdos publicos nao estd apenas restrita a
Administracdo, a mesma atinge também o judiciario. Também € verdadeiro que tal estado
das coisas vem diminuindo, mas ainda se reflete de forma estrutural, quando, por exemplo,
na maioria dos concursos publicos para investidura na carreira acima mencionada nao se
exige o conhecimento de Direito Ambiental, assim como pelo fato de que a maioria das
Faculdades de Direito nao tem tal disciplina em curriculo, gerando uma deficiéncia de
conscientizacdo e capacitacdo dos julgadores (FREITAS, 2005). Acreditamos que tal
situacdo de pouca familiaridade com as questdes ecolégicas também prejudica a efici€éncia
dos o6rgaos julgadores, quando defrontados com questdes de dano ambiental, podendo
afetar a celeridade e a equidade das decisoes, tanto por necessidade de estudo aprofundado
quanto por apego a dogmas dos direitos humanos de primeira geracdo em detrimento dos de

terceira.

Retornando ao universo da mineracdo, temos que o empresdrio do referido
setor, diante deste quadro, fica submetido a uma espera muito demorada para a aprovacao
de suas licencas e também imerso em um ambiente de falta de fiscalizacdo, o que pode
colocé-lo na informalidade, tendo por solucdo requerer quando muito uma LI , passando a
levar o seu empreendimento contando apenas com a sua prépria sorte, correndo o risco de
ser autuado. Outro problema que o setor enfrenta, ¢ da expedicdo de licencas e outorgas
com a aparéncia de legalidade, situacdo que faz o minerador acreditar estar cumprindo as
formalidades legais ou estar ao abrigo delas, totalmente protegido para agir ao préprio bom
alvitre, porém tal aparéncia pode ser contestada, posto que se ela ndo se coaduna com a
interpretacdo da lei, e a atividade em questdo também se encontra nesta situacdo, ambas

estdo sujeitas a revisdo e revogacdo pelo poder publico que a concedeu, posto serem de
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cardter precdrio e tempordrio, assim como podem ser objeto de revisio pelo poder
judicidrio, pois a licenca ndo legitima as acdes danosas ao meio ambiente geradas por
empreendimentos que ndo se utilizam dos melhores e mais adequados meios, € nestas
circunstancias, a licenga irregular ndo o eximird da responsabilizacdo civil, penal e
administrativa. Entendemos que, nesses casos, cabera a responsabilizacdo, tanto dos atores
publicos quanto privados envolvidos com as irregularidades e que as puni¢des fardo parte
do processo de conscientizagdo destes atores. Acreditamos que a AIA bem elaborada seja a
ferramenta adequada para a regulacdo ambiental da mineracdo, evitando os problemas

acima mencionados, e servindo de caminho para um licenciamento adequado e derradeiro.

Podemos notar que o poder publico, por meio de seus setores politicos e
institucionais estd comecando lentamente a incorporar os valores da preservagao ambiental
e do Principio da Eficiéncia, posto que a andlise dos EIAS ainda é muito demorada, ndo sao
cumpridas as fiscaliza¢cdes em numero suficiente e apresenta ainda outros problemas, como
bem informa DIAS (2001 p 162) o tempo médio de andlise dos EIAs aprovados até o ano
de 1997 foi de 22, 2 meses. Embora os primeiros estudos aprovados tenham tido
tramitacdo mais breve, a partir de 1992 esse tempo cresceu, tendo chegado a quase 5 anos

em 1995. Nos anos seguintes, recuou um pouco, mas manteve-se superior a 3 anos.

Os problemas acima colocados costumam ser agravados em razdo da rigidez
dos altos escaldes em compreender, incorporar e inovar em suas concepgdes e agdes;
confrontados com as preocupacdes ambientais, esses escaldes tratam o assunto dentro de
uma andlise multidisciplinar, mas nao interdisciplinar, em que ndo ha predominancia de
uma ciéncia sobre a outra, reagindo ora de forma recalcitrante, ora adotando posturas
mecanicistas, as quais evidentemente nao terdo condicdes de abarcar todo o problema
gestando uma solugdo satisfatéria. Tais posturas certamente sdo adotadas pela falta de
clareza da importancia das questdes colocadas em discussdo, assim como pelo
desconhecimento da responsabilizacdo que lhes pode e deve ser imputada. Podemos
exemplificar com os confrontos nao tdo discretos entre o Ministério do Meio Ambiente e a
Casa Civil, esta ultima reclamando da demora para o licenciamento para constru¢do de

hidroelétricas, que sdo notoriamente impactantes € demandam bons estudos, os quais nao
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podem ser elaborados em curto espago de tempo. Outra questdo que estd sendo conduzida
sem o devido amadurecimento, e portanto, sem considerar adequadamente as demandas
ambientais e das populagdes ribeirinhas, € a obra da transposi¢cdo do Rio Sdo Francisco, que
deveria ser tratada, pela sua magnitude, com ainda mais cautela e precaugdo, pelo seu

enorme vulto, do que as préprias construgdes de hidroelétricas.

A questdo das audiéncias publicas e da atuacdo dos orgdos colegiados
ambientais também tem se demonstrado aquém do esperado, posto que as primeiras tém
ocorrido em ndmero reduzido, e muitas vezes manipuladas pelo préprio empreendedor, e os
segundos, permanecido silentes ou esvaziados de efetivo poder decisério ou deliberativo,
como ARAUJO (2001, p.156) pdde concluir a partir de sua pesquisa: Ndo consta, no
entanto de nenhum desses processos de licenciamento consultados qualquer registro de
participacdo popular, tampouco a ocorréncia de qualquer discussdo relevante no ambito

do Consema(...).

Outra medida de protecdo ambiental que acabou tendo o mesmo fim, qual
seja, acabou por ser sub-utilizada, foi o plano de recuperacao de drea degradada. Este foi
inspirado no paragrafo 2°, do artigo 225, da CF/88, mas teve sua origem e regulamentagao
no Decreto Federal n.° 97.632/89 que determinou, no seu artigo 3°, que todas as
mineradoras passassem a ter um PRAD ( Plano de Recuperacio de Area Degradada), o
qual deveria ser inserido no EIA para o licenciamento, vindo, portanto, a regulamentar a
Lei 6938/81 neste pormenor. Tal medida teve o conddo de tentar organizar as medidas
mitigadoras em locais onde o meio ambiente j4 havia sido lesionado; sem tal planejamento
as licencas ambientais ndo seriam concedidas. Devida a baixa eficiéncia da fiscalizacdo da
sua efetiva implementagao nas minas em operacao, o seu €xito e uso ficou muito aquém do

esperado (DIAS, 2001).

Uma ferramenta de fundamental importancia para a internalizacao dos custos
ambientais é a efetiva responsabilizacao legal dos atores ptiblicos e privados causadores de
danos ambientais, obtida pela fiscalizacdo eficiente, e de uma coercdo possivel de ser

obtida através pelos mecanismos legais e judiciais. Tal responsabilizacio seria corporativa,
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atingindo dos escaldes de maior hierarquia até os quadros menos qualificados. Notamos um

lento, progressivo e salutar aumento da ocorréncia desta situagdo.

Podemos observar a resisténcia dos atores estudados em absorver as idéias e
comportamentos para a geragdo de um Estado ambientalista. Nesse sentido leciona
ARAUJO (2001 p. 74) A implementacdo de uma politica piiblica reflete a interagdo entre
orgdos e as instituicoes envolvidas. A mdquina burocrdtica é intrinsicamente resistente a

mudancas; a tecnocracia tem interesses proprios(...)

Nao podemos negar, no entanto, que apesar de o Estado estar avancando nas
questdes relativas a protecao ambiental, talvez por forca da sua prépria democratizacdo que
vem ocorrendo nas ultimas décadas, assim como pela incorporagdo de diversos principios
de protecdo ambiental de natureza interna e externa na sua Magna Carta e na legislacao
ordindria, ainda assim, principalmente no plano do poder executivo, parece sofrer de uma
certa inércia na mudanca de paradigma de estado desenvolvimentista para estado ecoldgico

(RONZA, 1998).

Diante de tudo que aqui foi exposto, podemos concluir que os processos e
procedimentos administrativos a serem aplicados pelo poder publico, na regulacdo e
fiscalizacdo da atividade mineral, para que esta se dé em acordo com a preservacdo do meio
ambiente, o foram, em qualidade e quantidade, muito aquém da necessdria atuacdo da
Administracdo para que pudesse ser considerado que o principio da eficiéncia surtiu efeito
na conduta da Administracdo, pois teve vigéncia, com plena existéncia formal, mas ndo

teve eficdcia, sem plena existéncia material ou concreta.
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5.0 - A RESPONSABILIDADE CRIMINAL

A questdo da responsabilizacdo criminal pelos danos ambientais, em especial
pela responsabilizacdo criminal da pessoa juridica, veio para enfrentar as lesdes mais
graves ao meio ambiente, e passa necessariamente pela discussdo da possibilidade da
responsabilidade objetiva penal ambiental, a qual veio novamente a tona, no final do século
passado, em razdo da premente necessidade de incrementar os mecanismos legais de
protecao do meio ambiente, que em ultima andlise seria a prote¢do de toda a vida na Terra,

inclusive para alguns, ou principalmente para outros, da prépria vida humana.

Tal questdo acima descrita veio a pauta para fazer frente ao grande
problema mundial dos danos ambientais, os quais, em razdo de seu volume e extensao,
somente sdo possiveis de serem causados por coletividades de pessoas organizadas
(empresas, poder publico etc.). Esta responsabiliza¢do foi uma resposta da sociedade e do
Direito a impunidade criminal das pessoas morais e das pessoas naturais que se escondiam
dentro daquelas, portadoras de convenientes e complexas estruturas organizacionais. Foi
uma resposta dura, posto que vinculada a intensidade do repudio social a estes danos, pois
como ensina Benjamim (2005, p. 31) a norma penal ambiental busca proteger bens

juridicos de alta relevancia para a sociedade .

A Constitui¢do Federal de 1988 incorporou a responsabilidade penal pelo
dano ao meio ambiente e o fez sob um enfoque inovador, quando a estendeu também a

pessoa juridica no seu artigo 173, § 5°, abaixo transcrito:

Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicao, a exploragdo
direta de atividade economica pelo Estado sé serd permitida quando
necessdria aos imperativos da seguranga nacional ou a relevante interesse
coletivo, conforme definidos em lei.

§ 5° A lei, sem prejuizo da responsabilidade individual dos dirigentes da
pessoa juridica, estabelecerd a responsabilidade desta, sujeitando-a as
puni¢des compativeis com sua natureza, nos atos praticados contra a
ordem econdmica e financeira e contra a economia popular.
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Tal artigo deve sempre ser combinado com o artigo 225, §3° que o

complementa na conclusio que fizemos.

Art. 225 Todos t€m direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida,

N

impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes. (....)

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

Da simples leitura dos artigos acima mencionados, notamos a total
constitucionalidade da condenagdo criminal das pessoas morais por dano ambiental, desde
que criadas as condutas tipicas e antijuridicas, e suas respectivas penalidades. No entanto,
tais inovagdes constitucionais ndo eram auto-aplicaveis e, portanto, sem que se positivasse
quais seriam as sangdes a serem aplicadas, ndo surtiriam efeito concreto algum, pois em
respeito ao Principio da Legalidade, ninguém seria apenado sem lei prévia que definisse o
crime e a pena. Tal diploma legal definidor, infelizmente, s6 foi promulgado 10 anos
depois, com o advento da Lei n° 9.605, de 12.02.1998, com vigéncia a partir de 04.04.1998,
e dispOs sobre as sancdes penais e administrativas derivadas de condutas e atividades

lesivas ao meio ambiente, e deu outras providéncias.

A Lei de Crimes Ambientais, também conhecida por Cddigo Penal
Ambiental, veio sistematizar as leis esparsas que vigoravam, dispondo que somente as
disposi¢cdes em contrério seriam revogadas, quando o ideal seria a revogacao expressa, para

fins de evitar debates juridicos que podem redundar em impunidade (COPOLA, 2006).

Em termos genéricos, podemos usar a definicdo de crime ambiental
adaptada por Copola ([s.p.], 2006), que trata-se de uma livre, porém licida, adapta¢do do
conceito genérico de crime que foi acrescentado de uma diferenga especifica, como segue:
O crime ambiental, portanto, pode ser conceituado como um fato tipico e antijuridico gue

cause danos ao meio ambiente (grifo nosso).
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Portanto, para termos crime teremos que ter previamente uma conduta
tipificada, ou seja, descrita legalmente, e também a sua reprovabilidade deverd estar
plasmada previamente na lei, com a respectiva previsdo de pena. Tal necessidade se
encontra descrita no Principio da Reserva Legal ou da Legalidade, o qual foi
constitucionalizado no artigo Art. 5° inc. XXXIX, da CF/88, o qual agora iremos
transcrever: Art. 5 XXXIX - ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem

prévia cominagdo legal.

Entdo, somente passamos a ter crime ambiental quando a conduta e pena
foram expressamente previstas na lei. Como exemplo, podemos usar a mineracdo em APPs
(com supressdo de vegetacdo e etc.), que quando efetuada com todas as licengas ndo é
crime, mas, sim, exercicio regular de direito; mas que se for efetuada sem as devidas

outorgas, entdo serd um crime ambiental, previsto no artigo 55, da Lei 9.605/98.

Podemos tragar uma analogia entre o médico que corta com um bisturi o
tecido humano para curar, ou o criminoso que corta o tecido humano de outrem para
roubar, com o minerador que opera dentro da legalidade, visando obter insumos para toda a
sociedade, e que depois ird reparar os danos causados ao meio ambiente, e aquele que opera
na clandestinidade e que nao ird fazer tais reparos; ou seja nem todo dano € proibido ou
criminoso, em especial quando efetuado com as licengas competentes, as quais somente

serdo outorgadas quando observado que os danos nao sdo irrepardveis ou irreversiveis.

A Lei de Crimes Ambientais, ao ser promulgada, ndo tratou de revogar
expressamente a legislacdo esparsa, mas tdo somente aquela que colidisse com seu
conteddo, o que pode criar o problema de dar margem a defesas protelatdrias, que tentam
reformar sentencas ao apresentar outra tipificacdo criminal (justamente com base no
Principio da Legalidade), gerando inseguranca juridica, a qual deverd ser depurada por

decisOes como esta:

PENAL - EXTRACAO DE RECURSO MINERAL SEM
AUTORIZACAO — ARGILA — ART. 2° DA LEI 8.176/91 E ART. 55
DA LEI 9.605/98 — CONCURSO FORMAL - INEXISTENCIA -
CONFLITO APARENTE DE NORMAS - CONFIGURADO -
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SOLUCAO DADA PELA DOUTRINA — 1. O conflito aparente se instala
quando, havendo duas ou mais normas incriminadoras e um fato tnico, o
agente, mediante uma tnica a¢do ou omissdo, ofende (aparentemente) tais
normas (na hipétese, uma norma prevista em Lei ambiental e outra na Lei
que trata dos crimes contra a ordem econdmica). No conflito aparente de
normas h4 unidade do fato e pluralidade de normas. A ofensa ao mundo
naturalistico ocorre uma tunica vez. 2. Praticando o agente a lavra
clandestina de argila (Lei 9.605/98, art. 55), ndo lhe pode ser imputado,
também, o crime previsto no art. 2° da Lei 8.176/91 (explorar matéria-
prima pertencente a Unido Federal sem autorizacio legal ou em desacordo
com as obrigacdes impostas pelo titulo autorizativo). 3. Havendo concurso
aparente de normas, deve o juiz valer-se do principio da especializacdo e
proceder a subsuncdo adequada, aplicando apenas um dos preceitos legais,
qual seja, o que melhor se ajusta a conduta praticada, sob pena de bis in
idem. 4. Para que esteja caracterizado o concurso formal, € necessario que
a conduta comissiva ou omissiva produza mais de um resultado
naturalistico, simultaneamente. 5. Recurso ndo provido. (TRF 1* R. —
ACR 200133000132794 — BA — 3* T. — Rel. Des. Fed. Tourinho Neto —
DJU 26.08.2005 — p. 15)

Como exemplo de que o aproveitamento mineral em APPs configura-se

como crime, apenas se feito sem autorizagdo, citamos as decisdes abaixo:

CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE - EXTRACAO DE
PRODUTO MINERAL SEM AUTORIZACAO - DEGRADACAO
DA FLORA NATIVA - ARTS. 48 E 55 DA LEI N° 9.605/98 -
CONDUTAS TIPICAS — RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA
JURIDICA - CABIMENTO - NULIDADES - INOCORRENCIA -
PROVA — MATERIALIDADE E AUTORIA — SENTENCA MANTIDA
— 1. Segundo entendimento doutrindrio e jurisprudencial predominante, a
Constitui¢do Federal (art. 225, § 3°) bem como a Lei n°® 9.605/98 (art. 3°)
inovaram o ordenamento penal pétrio, tornando possivel a
responsabilizagdo criminal da pessoa juridica. 2. Nos termos do art. 563
do CPP, nenhum ato sera declarado nulo, se dele ndo resultar prejuizo a
defesa (pas de nullité sans grief). 3. Na hipdtese em tela, restou
evidenciada a prética de extrair minerais sem autorizacdo do DNPM, nem
licenca ambiental da fatma, impedindo a regenerag¢do da vegetagao nativa
do local. 4. Apelo desprovido. (TRF 4* R. — ACr 2001.72.04.002225-0 —
SC — 8* T. — Rel. Des. Fed. Elcio Pinheiro de Castro — DJU 20.08.2003 —
p- 801) (negrito nosso)

EMBARGOS DE DECLARACAO EM HABEAS CORPUS — CRIME
CONTRA O MEIO-AMBIENTE - EXTRACAO ILEGAL DE
RECURSOS MINERAIS — ALEGACAO DE OCORRENCIA DA
PRESCRICAO EXECUTORIA - PERDA DO OBJETO -
PRESCRICAO RECONHECIDA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM - 1.
Segundo as informagdes obtidas junto a 2* Vara Federal de Franca/SP, ja
houve, pelo Tribunal Regional Federal da 3* Regido, o reconhecimento da
extincdo da punibilidade, pela prescricdo, do crime imputado ao ora
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Paciente, restando, pois, esvaido o objeto dos embargos. 2. Recurso
prejudicado. (STJ — EDHC 200200784802 — (23286 SP) — 5* T. — Rel®
Min. Laurita Vaz — DJU 20.06.2005 — p. 00301) (negrito nosso).

Por outro lado, quando a extracio se procede com a devida autorizacdo, ndao

temos crime algum, mas sim regular exercicio de um direito:

PROCESSO PENAL - PENAL - CRIME CONTRA O MEIO
AMBIENTE - LEI 9.605/98, ART. 55 — LEI 8.176/91, ART. 2° —
EXTRACAO DE ARGILA — TERMO DE COOPERACAO TECNICA —
BUSCA E APREENSAO - Havendo sido celebrado "termo de
cooperagdo técnica" entre as Promotorias Publicas das Comarcas de
Capindpolis e de Santa Vitéria, Curadorias do Meio Ambiente, do Estado
de Minas Gerais, e as empresas associadas ao Sindicato das Industrias de
Ceramicas e Olaria do Triangulo e Alto Paranaiba - Sincotap, objetivando
a extracdo de areia e argila, atentando que essa atividade vem se
desenvolvendo ha mais de 30 (trinta) anos, dela retirando sua
sobrevivéncias mais de 1.300 (mil trezentas) familias, e observando que o
IBAMA ndo se op0s a esse procedimento, agiu acertadamente o juizo a
quo, provisoriamente, em ndo determinar a suspensdo da atividade dos
ceramistas. (TRF 1 R. — ACR 200238030054299 — MG - 3* T. — Rel. p/o
Ac. Des. Fed. Tourinho Neto — DJU 15.07.2005 — p. 19)

As decisdes acima ajudam a compreender o que seria uma mineragdo ilegal e
0 que seria a atividade exercida dentro da legalidade, quando ndo existe fato tipico e
antijuridico, e portanto ndo existe crime ambiental. A inovagao infraconstitucional quanto a
responsabilizacdo penal da pessoa juridica, veio com os artigos 2° e 3° e respectivo

pardgrafo unico, da Lei de Crimes Ambientais :

Art. 2°. Quem, de qualquer forma, concorre para a prética dos crimes
previstos nesta Lei, incide nas penas a estes cominadas, na medida da sua
culpabilidade, bem como o diretor, o administrador, o0 membro de
conselho e de 6rgdo técnico, o auditor, o gerente, 0 preposto ou
mandatédrio de pessoa juridica, que, sabendo da conduta criminosa de
outrem, deixar de impedir a sua prética, quando podia agir para evitd-la.

Art. 3°. As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa, civil e
penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo
seja cometida por decisdo de seu representante legal ou contratual, ou de
seu 6rgao colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade.

Pardgrafo tnico. A responsabilidade das pessoas juridicas ndo exclui a das
pessoas fisicas, autoras, co-autoras ou participes do mesmo fato.
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Com tal inovagdo legislativa, tanto as pessoas juridicas quanto fisicas
passaram a ser responsabilizadas pelos crimes ambientais que cometem ou concorrem para
a sua consumagdo, ou seja, ambos passaram a ocupar a posi¢cdo de sujeito ativo da prética
delituosa, sendo apenados de acordo com sua participacdo ou culpabilidade. Em uma
pessoa moral, poderemos ter a culpabilidade de toda a organizacdo hierdrquica, enquanto
pessoas naturais individualmente ou em colegiados, e at¢ mesmo da propria pessoa moral,
tanto por acdo quanto por omissdo, quando poderiam ter agido para evitar a pratica, € nao o
fizeram. Quanto a posic@o do sujeito passivo, esta € ocupada por toda a coletividade, a qual
sofre as conseqiiéncias da les@o do bem juridico protegido, o meio ambiente, o qual € bem

de uso comum do povo, conforme reza o artigo 225, da CF/88.

Houve grande resisténcia a criminaliza¢do das pessoas juridicas, estas eram
ligadas a argumentos quanto a dificuldade da aplicacdo da pena, vinculada a idéia da
impossibilidade de encarceramento das pessoas juridicas, no entanto, com a mudanca de
paradigma advindo da ampliacdo das penas alternativas, que restringem os direitos, com a
aplicacdo das multas, com a prestacdo de servicos a comunidade e outras, notamos que
estas novas penalidades eram totalmente adequadas aos entes coletivos. Outra questao
argumentada era da impossibilidade volitiva do ente coletivo delinqiiir, ou seja, ndo poderia
se enquadrar no Principio da Culpabilidade, questdao que foi superada, quando se passou a
considerar a vontade dos entes colegiados das empresas que, a qual € diferente da vontade
individual de seus membros, assim como as situagdes em que a vontade da empresa se
confunde com a vontade de seu mandatario, que a exterioriza. Entdo passamos a ter um
elemento volitivo, o qual seria o resultado das ordens de seus prepostos em cargo de
mando, e das decisdes de suas assembléias. Apesar destes debates, ja superados,
entendemos que a principal justificativa para a sua criminalizacdo € a intensidade da
reprovacao social para com os delitos ambientais provocados pelas pessoas juridicas e a

busca do fim da impunidade. Neste sentido temos o ensinamento de SOUZA, (p. 5, 2003 ):

Acrescente-se que o designado juizo de reprovagdo social, que é, por
certo, o conteido maior da culpabilidade, ndo prescinde, naturalmente, de
imputabilidade em si, da consciéncia da ilicitude da conduta (isto é, do ato
praticado) e a possibilidade de seu enquadramento na norma penal em
ateng@o ao cldssico principio da reserva legal - nullum crimen sine lege;
nulla paena sine lege" .
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Mesmo no aspecto formal, as criticas a criminalizagdo ambiental das pessoas
juridicas ndo vingam, pois esta se encontra prevista por norma constitucional
regulamentada por lei especifica, ndo sendo mais possivel barrar este grande avango na
protecao ambiental. As Unicas questdes que devem ser observadas nesta imputagdo sio: a)
que a infracdo seja cometida por decisdo do representante legal ou contratual da pessoa
juridica, ou de seu colegiado, e b) que a infracdo tenha sido cometida no interesse ou em

beneficio da pessoa juridica (COPOLA, s. p.2005).

Assim, sempre que preenchidos os requisitos acima, as pessoas morais
podem e devem ser responsabilizadas; responsabilidade que pode ser individual ou
soliddria com os seus integrantes, quer sejam seus prepostos, empregados, prestadores de
servigo, participes, co-autores e etc, todos que participaram de alguma forma da conduta
criminosa. A conduta criminosa ndo se consuma apenas pela acdo, mas também pela
omissdo, quando o agente ndo impede seu subordinado de cometer a atividade criminosa.
Muitos entenderam que se criou a responsabilidade penal objetiva, porém esta o € somente
quanto aos critérios para sua imputacdo; os fatos geradores desta, terdo origem em uma
pessoa natural que terd sua conduta responsabilizada por critérios subjetivos, nesse sentido

0 autor abaixo citado:

O fato é que a L. 9.605/98 admite expressamente a responsabilidade penal das
pessoas juridicas com relacdo aos delitos ecoldgicos. Naturalmente, a
responsabilidade penal, no caso, € a objetiva, posto que ndo ha como se admitir a
subjetiva com respeito a quem ndo tem vontade (permita-se o registro do 6bvio). Ja
se tem noticia de condenagdo pelo Judicidrio de pessoa juridica com apoio no
diploma citado. Contudo, mal comeca a lei em destaque a ser aplicada em tal
ponto. (SOUZA, p. 5, 2003)

Superada esta celeuma, vamos tratar de outra importante questdo, reafirmada
pela Lei de Crimes Ambientais, com a redacdo do seu artigo 4°, o qual prevé a
desconsideragdo da pessoa juridica, quando esta for obstidculo para o ressarcimento do
prejuizo. Art. 4°. Poderd ser desconsiderada a pessoa juridica sempre que sua
personalidade for obstdculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio
ambiente. A desconsideracdo da personalidade juridica ndo € inovacdo da lei de crimes

ambientais; e esta aplica-se quando a pessoa juridica serve de anteparo ou obsticulo para a
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reparagdo ou ressarcimento dos danos causados. Semelhante previsao ja existia no CDC,
promulgado pela Lei n° 8.078/1990, no seu artigo 28, que tomamos o cuidado de

transcrever:

Art. 28 O juiz poderd desconsiderar a personalidade juridica da sociedade
quando, em detrimento do consumidor, houver abuso de direito, excesso
de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violacdo dos estatutos ou
contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada quando houver
faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa
juridica provocados por md administracao.

Tal previsao também consta no artigo 18, da Lei n° 8.884, de 11 de junho de
1994, que Transforma o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE) em
Autarquia, dispoe sobre a prevengdo e a repressdo as infracdes contra a ordem econdémica
e dd outras providéncias:

Art. 18. A personalidade juridica do responsével por infracdo da ordem
econdmica poderd ser desconsiderada quando houver da parte deste abuso
de direito, excesso de poder, infracdo da lei, fato ou ato ilicito ou violagao
dos estatutos ou contrato social. A desconsideracdo também serd efetivada
quando houver faléncia, estado de insolvéncia, encerramento ou
inatividade da pessoa juridica provocados por ma administragdo.

A despersonalizacdo da pessoa juridica é fruto de uma longa construgao
doutrindria, a qual finalmente terminou por ser positivada na lei, debate esse que visava
acabar com a impunidade em situacdes em que as pessoas fisicas escondiam seus bens
dentro da pessoa juridica, e vice versa, de forma a sairem impunes de suas malfeitorias, sob
a alegacdo da distincdo absoluta legal entre o sécio da empresa e a propria empresa,
quando, de fato, estes se confundiam para a pratica de ilicitos civis e criminais. O direito
penal repudia o uso da analogia em prejuizo do réu, portanto, para aplicar o conceito da
despersonalizacdo da pessoa juridica, foi necessdrio editar norma especifica de carater
criminal.

Existem outros dispositivos importantes, mas que fogem a discussdo
presente, esplanados aqui apenas a cargo ilustrativo, como por exemplo a pena de
perdimento ou de liquidacdo for¢ada, a que estd sujeita a empresa que € criada com o fim
de pratica criminosa. O avanco da responsabilidade constitucional neste campo foi sem

precedentes, na medida em que aniquilou o principio de que pessoa juridica nao podia ser
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responsabilizada penalmente, derrubou o societas delinquere non potest’. Com tal
mudanca, tornou-se possivel pacificar a criminalizacdo da pessoa moral e a aplicacdo de
punicdo adequada a sua natureza. A pena a ser aplicada deve ser dissuasiva com relacdo a
atividade agressora ao meio ambiente, sem prejuizo da punibilidade da pessoa fisica que

concorre ao evento danoso (SANCTIS, 1999).

Outros tipos de penas aplicdveis a pessoa juridica sdo as penas restritivas de
direitos, de prestacdo de servicos a comunidade, a multa, a dissolucdo, a perda de bens e
proveitos ilicitamente obtidos, a injuncdo judicidria, o fechamento da empresa e a
publicacdo de sentenca as suas expensas; a gradacdo destas penas considera o potencial
ofensivo do crime praticado pela pessoa moral. Com o objetivo de validar o bem juridico
para a sociedade € que, ao punir a pessoa coletiva, demonstra-se claramente a reprovacao
da conduta, a qual somente ocorrerd em concurso de atos ou omissdes. Quanto a
responsabilizacdo coletiva, devemos nos lembrar de que a empresa emprega estruturas de
divisdo de trabalho e atribui¢des hierdrquicas e técnicas, em que o homem dentro de um
grupo adquire uma personalidade coletiva diferenciada da individual, e que seu resultado é
diferente da soma individual das vontades, e sobre essa soma, este corpo, € que atua a pena.
Caso assim ndo ocorra, estard se estimulando o crime realizado ao abrigo das pessoas
morais, que, por sua forca e modo de agir organizado, podem gerar muito mais danos com
seu crime organizado do que uma pessoa natural, com seu agir ilegal desorganizado, o que
segundo OLIVEIRA, p. 172 (1999): seria um verdadeiro fator criminégeno ou fonte de

novos delitos.

Quando se lesiona o meio ambiente, podemos nos deparar com uma tripla
ilicitude (administrativa, civil e penal), e o Estado tendo, em vista o Principio da
Intervencdo Minima, procura intervir penalmente apenas em situagdes de ofensas mais
graves a coletividade, patamar a que foram alcadas as lesdes aos bens ambientais, em
virtude da observacdo que os grandes danos ecoldgicos colocavam em risco a propria vida

na Terra e, eram causadas por pessoas juridicas e ndo pessoas naturais. As sangdes penais

® A sociedade ndo pode cometer crimes.
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nao excluem as puni¢des de natureza civil e administrativa, que, ao assim ocorrerem,

ampliam significativamente a inibi¢do das agdes consideradas deletérias.

Existe uma séria discuss@o se as pessoas juridicas de direito publico seriam

também responsabilizadas pelos danos ambientais no aspecto penal; filiamo-nos aos que

entendem como vidvel tal possibilidade em razdo da protecdo da sociedade como um todo,

a qual é muito mais abrangente que o proprio Estado, levando-se inclusive em consideragdao

0 nosso sistema tripartite de poder, com seus sistemas de pesos e contrapesos, € que esta
organizacao estd presente para proteger e Sservir as pessoas, € nao o contrario, sob pena de

recriarmos um Estado totalitario.

No entanto, esta € uma posi¢ao minoritdria, sendo que no Brasil os requisitos
para aplicacdo de san¢@o penal em pessoas juridicas s@o trés, a saber; ser o sujeito da pena
pessoa juridica de direito privado; que o infrator material tenha agido sob protecdo
daquela; que os fatos criminosos tenham ocorrido na esfera de atividade (formal ou
material) da pessoa juridica (ROCHA, 2003). Muitos teciam criticas a respeito de como se
puniria uma pessoa juridica, posto que ndo € um individuo a ser punido. A resposta veio na
forma das san¢Oes acima descritas e da Teoria da Realidade, a qual preconizou que, se
efetivamente os danos sdo causados em beneficio das pessoas corporativas, estas por se
aproveitarem do crime responderdo por ele, acabando com a impunidade que reinava por

falta de previsdo legal e doutrindria a este respeito.

A responsabilidade penal objetiva quase foi implantada com a lei de crimes
ambientais, mas o artigo que tratava desta responsabilizacio foi vetado, como ja abordado
em momento anterior. A questdo da aplica¢do da responsabilidade penal da pessoa juridica
ainda encontra alguma resisténcia nos nossos tribunais, ndo sendo unidnimes oS
entendimentos da sua aplicabilidade, assim como podemos notar nos que ndo a
recepcionam, que existe um certo comportamento idiossincratico semelhante ao observado

nos servidores responsaveis pela fiscalizacdo e prote¢cdo do meio ambiente:

CRIME AMBIENTAL — DENUNCIA NOS TERMOS DO ART. 3° DA
LEI N° 9.605/98 REJEITADA EM RELACAO A PESSOA JURIDICA -
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PROSSEGUIMENTO QUANTO A PESSOA FISICA RESPONSAVEL
— Recurso da acusagdo pleiteando o reconhecimento da responsabilidade
penal da pessoa juridica. Auséncia de precedentes jurisprudenciais.
Orientacdo doutrindria. Observancia dos principios da pessoalidade da
pena e da irresponsabilidade criminal da pessoa juridica vigentes no
ordenamento juridico pdtrio. Recurso desprovido. (TJSC - RCr
00.004656-6 — 2* C.Crim. — Rel. Des. Torres Marques — J. 12.09.2000).

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO - CRIME AMBIENTAL -
PESSOA JURIDICA - RESPONSABILIDADE PENAL -
INADMISSIBILIDADE — REJEICAO DA DENUNCIA — DECISAO EM
CONSONANCIA COM A ORIENTACAO DOUTRINARIA E
JURISPRUDENCIAL DOMINANTES - RECURSO IMPROVIDO -
Mostra-se inconstitucional o art. 3° da Lei n° 9.605/98, no que diz respeito
a responsabilidade penal da pessoa juridica. A pessoa juridica ndo pode
ser sujeito ativo de crime. Inteligéncia do art. 5°, inciso LXV da CF/88.
(TIMT - RSE 1.457/01 — Sinop — 2* C.Crim. — Rel. Des. Donato
Fortunato Ojeda —J. 02.05.2001).

Temos também o0s que a incorporam:

HABEAS CORPUS - CRIME AMBIENTAL - DENUNCIA
OFERTADA CONTRA PESSOA JURIDICA - LEI N° 9.605/98 —
CITACAO DO REPRESENTANTE LEGAL - Dentncia ofertada
exclusivamente contra pessoa juridica, nos termos do art. 3° da Lei
9.605/98. Citacdo que somente pode ocorrer na pessoa do responsdvel
legal da empresa. Nulidade da citacdo feita a preposto sem poderes para a
receber. Falta legitimo interesse para requerer o trancamento de agdo
criminal a quem ndo consta da dentincia. Habeas corpus extinto sem
apreciacdo do mérito. (TRF 5* R. — HC 1.183 — PE — 3 T. — Rel. Des.
Fed. Nereu Santos —J. 15.02.2001).

CRIMINAL - CRIME AMBIENTAL PRATICADO POR PESSOA
JURIDICA — RESPONSABILIZACAO PENAL DO ENTE COLETIVO
- POSSIBILIDADE - PREVISAO CONSTITUCIONAL
REGULAMENTADA POR LEI FEDERAL — OPCAO POLITICA DO
LEGISLADOR — FORMA DE PREVENCAO DE DANOS AO MEIO-
AMBIENTE — CAPACIDADE DE ACAO — EXISTENCIA JURIDICA —
ATUACAO DOS ADMINISTRADORES EM NOME E PROVEITO DA
PESSOA JURIDICA - CULPABILIDADE COMO
RESPONSABILIDADE SOCIAL - CO-RESPONSABILIDADE -
PENAS ADAPTADAS A NATUREZA JURIDICA DO ENTE
COLETIVO - RECURSO PROVIDO - I. Hipdtese em que pessoa
juridica de direito privado, juntamente com dois administradores, foi
denunciada por crime ambiental, consubstanciado em causar polui¢do em
leito de um rio, através de langcamento de residuos, tais como, graxas,
6leo, lodo, areia e produtos quimicos, resultantes da atividade do
estabelecimento comercial. II. A Lei ambiental, regulamentando preceito
constitucional, passou a prever, de forma inequivoca, a possibilidade de
penalizacdo criminal das pessoas juridicas por danos ao meio-ambiente.
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ITI. A responsabiliza¢do penal da pessoa juridica pela pratica de delitos
ambientais advém de uma escolha politica, como forma ndo apenas de
puni¢do das condutas lesivas ao meio-ambiente, mas como forma mesmo
de prevencdo geral e especial. IV. A imputacdo penal as pessoas juridicas
encontra barreiras na suposta incapacidade de praticarem uma acgdo de
relevancia penal, de serem culpdveis e de sofrerem penalidades. V. Se a
pessoa juridica tem existéncia propria no ordenamento juridico e pratica
atos no meio social através da atuacio de seus administradores, poderd vir
a praticar condutas tipicas e, portanto, ser passivel de responsabilizagdo
penal. VI. A culpabilidade, no conceito moderno, é a responsabilidade
social, e a culpabilidade da pessoa juridica, neste contexto, limita-se a
vontade do seu administrador ao agir em seu nome e proveito. VII. A
pessoa juridica s6 pode ser responsabilizada quando houver intervengao
de uma pessoa fisica, que atua em nome e em beneficio do ente moral.
VIII. "De qualquer modo, a pessoa juridica deve ser beneficidria direta ou
indiretamente pela conduta praticada por decisdo do seu representante
legal ou contratual ou de seu 6rgdo colegiado." IX. A atuacdo do
colegiado em nome e proveito da pessoa juridica é a prépria vontade da
empresa. A co-participagdo prevé que todos os envolvidos no evento
delituoso serdo responsabilizados na medida se sua culpabilidade. X. A
Lei Ambiental previu para as pessoas juridicas penas autdnomas de
multas, de prestacdo de servicos a comunidade, restritivas de direitos,
liquidagdo forcada e desconsiderag@o da pessoa juridica, todas adaptadas a
sua natureza juridica. XI. Ndo hé ofensa ao principio constitucional de que
"nenhuma pena passard da pessoa do condenado...", pois € incontroversa a
existéncia de duas pessoas distintas: Uma fisica - Que de qualquer forma
contribui para a pratica do delito - E uma juridica, cada qual recebendo a
punicdo de forma individualizada, decorrente de sua atividade lesiva. XII.
A dentncia oferecida contra a pessoa juridica de direito privado deve ser
acolhida, diante de sua legitimidade para figurar no pdlo passivo da
relacdo processual-penal. XIII. Recurso provido, nos termos do voto do
Relator. (STJ — RESP 200301073684 — (564960 SC) — 5* T. — Rel. Min.
Gilson Dipp — DJU 13.06.2005 — p. 00331).

CRIME CONTRA O MEIO AMBIENTE — EXTRACAO DE PRODUTO
MINERAL SEM AUTORIZACAO - DEGRADACAO DA FLORA
NATIVA — ARTS. 48 E 55 DA LEI N° 9.605/98 — CONDUTAS
TIPICAS — RESPONSABILIDADE PENAL DA PESSOA JURIDICA —
CABIMENTO - NULIDADES - INOCORRENCIA - PROVA -
MATERIALIDADE E AUTORIA - SENTENCA MANTIDA - 1.
Segundo entendimento doutrindrio e jurisprudencial predominante, a
Constitui¢do Federal (art. 225, § 3°) bem como a Lei n® 9.605/98 (art. 3°)
inovaram o ordenamento penal pétrio, tornando possivel a
responsabilizagdo criminal da pessoa juridica. 2. Nos termos do art. 563
do CPP, nenhum ato sera declarado nulo, se dele ndo resultar prejuizo a
defesa (pas de nullité¢ sans grief). 3. Na hipdtese em tela, restou
evidenciada a prética de extrair minerais sem autorizacdo do DNPM, nem
licenga ambiental da fatma, impedindo a regeneracdo da vegetacdo nativa
do local. 4. Apelo desprovido. (TRF 4* R. — ACr 2001.72.04.002225-0 —
SC — 8 T. — Rel. Des. Fed. Elcio Pinheiro de Castro — DJU 20.08.2003 —
p- 801).
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Conforme demonstramos, a pessoa juridica pode ser responsabilizada
criminalmente pelos danos ambientais, danos que se configuram pela pritica de atos
proibidos por lei ou, no caso da mineragdo, quando se exerce a atividade sem as devidas
outorgas e licencas ambientais. Entendemos que ainda restam adaptagcdes a serem feitas no
nosso Cédigo Penal e vasta doutrina a ser desenvolvida, para fins de esclarecimentos sobre
a constitucionalidade, a culpabilidade e o tramite do processo-crime voltado para as pessoas
morais, assim como adaptagdes das tipologias que foram desenvolvidas para pessoas
naturais. Porém, sem divida alguma esses avancos legislativos foram um grande passo na

construcdo de um futuro melhor para os que estdo porvir.
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6.0 - RESPONSABILIDADE CIVIL

A conceituacdo da responsabilidade civil foi primeiramente elaborada no
Direito Romano (neminem laedere, isto €, ndo causar dano), que influenciou todo o direito
latino, em especial o Direito Francés, em que se instituiu o principio do direito a reparagao

sempre que houvesse culpa, conceito que depois foi sendo modificado.

A responsabilidade civil € aquela que se tem perante a vitima,
diferentemente da penal, que se caracteriza por ser perante o Estado. A responsabilizagao
pelo dano ambiental percorreu um longo caminho para chegar ao ponto em que hoje se
encontra. Em principio, a responsabilidade civil pode ser dividida em subjetiva e objetiva,
sendo que na primeira sao considerados aspectos animicos, como dolo e culpa (negligéncia,
imprudéncia, impericia), e na segunda se prescinde desses elementos, devendo ser
considerado apenas o nexo causal e o dano, em que quem pratica a atividade assume os
riscos dela integralmente, pois onde estd lucro estd o Onus; nesta udltima modalidade, ela
passou a ser vista de forma implacavel, excessiva, vindo em decorréncia disto a sofrer

alteracdes, como a possibilidade de aplicacdo das excludentes de responsabilidade.

A responsabilidade objetiva passou a ser abrandada primeiramente pela
Teoria do Risco Proveito, evoluindo depois para a Teoria do Risco Criado, em que existem
algumas excecOes a aplicacdo da responsabilizacdo, que sdo as excludentes de
responsabilidade. Essa teorias se excluem e colidem com Teoria do Risco Integral na
doutrina, a qual nao admite a aplicacdo das excludentes. Existem doutrinadores que
admitem a aplicacdo de algumas excludentes, mas ndo de todas, considerando critérios
como a atividade ser de risco ou ndo, ou a qualidade do sujeito a quem se imputa o dano;
tais consideragdes serdo tratadas mais adiante. Neste trabalho, como sujeitos de aplicagao
da responsabilizacdo objetiva cabivel, temos a atividade minerdria, seus atores € seus
impactos ambientais. Iremos focar nossa aten¢do neste capitulo e no préximo, a nossa

segunda hipétese, que envolve a aplicacdo da Teoria do Risco Criado na Mineracao.
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A atividade mineradora € potencialmente poluidora, em especial quando
conduzida de forma inadequada, apresenta-se de forma impactante a natureza, uma vez que
nestas circunstancias, o minerador ndo cumpre de forma satisfatéria com suas obrigacdes,
como recuperar a area degradada durante e apds o processo de aproveitamento mineral,
deixando sem solucdo ecologicamente aceitdvel os problemas como as cavas abandonadas, a
destruicdo da cobertura vegetal, a ruptura do patrimOnio paisagistico, os danos ao
ecossistemas e conseqiientes prejuizos a fauna e flora, a destrui¢do da floresta ciliar e outros.
Como exemplo, podemos citar uma cava de retirada de argila ou outro mineral, em que, apés
encerrada a atividade de aproveitamento, inundam-se as cavas, revegetam-se as margens e
faz-se um pesque pague. Essa situagdo de reabilitacdo ambiental € muito diferente de uma
situacdo de abandono da mina, sem qualquer plantio, controle de erosao, controle dos taludes
ou qualquer tipo de reversdo do dano ambiental. E claro que existirio sancdes para tais
condutas, podendo-se de forma preventiva exigir-se, inclusive, caucdo para o inicio ou
continuagdo da interven¢do no meio fisico, quer seja na fase de pesquisa, quer , na fase de

lavra.

Os danos ambientais, que podem ser gerados pela atividade minerdria mal
conduzida, fazem-se sentir tanto no meio ambiente urbano quanto no rural, afetam tanto os
ecossistemas com os quais temos pouco contato, € que aparentemente nos atingem de forma
indireta e mais branda, como as lesdes que ocorrem nas fazendas e florestas, lesionando
nossos mananciais e matas ciliares, nos rincdes deste nosso enorme pais, mas sdo também
aquelas lesdes que se sucedem nas cidades, como a poluic@o sonora oriunda de detonacdes,
ultralancamentos, poeiras em suspensio etc., € nos atingem diretamente no nosso meio
antrépico, o qual merece igual protecdo. Estes impactos ambientais geram um conflito de
interesses entre os que exploram e sobrevivem da atividade mineral e os que sdo atingidos
em seu modo de vida e de subsisténcia por esses impactos, problema que deve ser resolvido

em favor do interesse publico.

108



E dentro deste quadro, temos um terceiro ator: o Estado, que deveria servir
como fiscal e garantidor do bem estar, e ao invés, é muitas vezes ele proprio o agente
poluidor, por intermédio de seus Orgdos e agentes, situacdo em que cabe ao cidaddo e a
sociedade se opor em as pretensdes poluidoras. E freqiiente a omissdo do Poder Piblico na
fiscalizacdo das atividades que regulamenta, podemos citar por exemplo o caso do
desabamento do metrd em Sdo Paulo, a deficiéncia de tratamento de esgoto e residuos
industriais no Brasil, a ruptura da barragem de rejeitos em Cataguases, a obra de
rebaixamento da calha do Rio Tieté e respectiva deposi¢do dos residuos téxicos dentro da
Represa de Guarapiranga, os problemas de extracdo de uranio em Pocos de Caldas, os
problemas de vazamento de petrdleo, e também todo o discutido neste trabalho no capitulo
4.0. Nesses casos, os atores sociais publicos e privados sdo responsaveis legalmente pelos
danos ambientais gerados. Esta responsabilidade variou de acordo com época e participagao
do agente para o evento danoso, quanto ao Estado e seus agentes, esta previsdo consta do
artigo 43 do Novo Cédigo Civil cominado com o artigo 37, § 6°, da Constituicao Federal
de 1988, cabendo a¢do regressiva do ente publico em face do seu agente, caso este ndao
tenha respeitado o Principio da Eficiéncia, ou seja, agido com dolo ou culpa e concorrido
desta maneira para o dano. A seguir, vamos expor e explanar os artigos de lei

mencionados:

CF/88: Art. 37. A administracio ptiblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6°. As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

A leitura do artigo 37, da CF/88, remetenos a exigéncia da conduta dos
orgdos publicos com obediéncia a uma série de principios, dentre esses o Principio da
Eficiéncia, o qual ja foi melhor explicitado em capitulo préprio deste trabalho, mas que de
maneira resumida significa uma forma de agir diligente, rdpida, com presteza, a qual visa

atingir seus objetivos com um rendimento 6timo, com agdes reativas e proativas, buscando
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com seus atos atingir inexoravelmente seus fins. Tal modo de agir infelizmente nem
sempre estd presente, e se for configurado como um dos elementos causadores do dano, ird
gerar a responsabilizacdo da pessoa juridica, pois, estard criado o nexo causal com a lesdo,
por outro lado, se o servidor agiu de forma eficiente, ndo serd pessoalmente
responsabilizado pelo dano ambiental a que o 6rgao publico foi condenado a ressarcir ou
reverter, € portanto também estard livre de uma a¢do regressiva por parte da entidade a que
pertence; situacdo diversa teremos se o dano ocorreu em decorréncia de conduta dolosa ou
culposa, como expressa o pardgrafo 6°, do acima mencionado artigo por forca da amplitude

do principio em questdo. O artigo 43, do NCCB, traz uma previsao semelhante:

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente
responsdveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos
a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se
houver, por parte destes, culpa ou dolo.

O servidor, quando correr o risco de ser demandado em agdo regressiva pelo
Estado, devera obrigatoriamente ser denunciado a lide para vir compor o pélo passivo no
banco dos réus, por forgca do artigo 70, inciso III, do CPC, sob pena de provavel anulag¢ao
do processo por desrespeito ao rigor formal da lei. Quanto a responsabilidade do Estado
pelos atos de seus agentes pelo dano ambiental, estd sempre garantida, pelo menos no
ambito tedrico, dado o principio da despersonaliza¢do dos atos administrativos, que faz a

imputagdo civil imediatamente transcender da pessoa natural para a juridica.

Pois bem, quando temos uma situa¢do de dano ambiental, entendemos que
na maioria das vezes o que estd realmente acontecendo é uma expropriagdo do patrimonio
que a todos pertence (direito difuso), por poucos que se beneficiam economicamente desta
acdo, em detrimento de toda a sociedade, que nao recebe contrapartida patrimdnial de igual
valoragdo, conduta individualista que se tornou objeto da total reprovabilidade juridica

(DERANT, 2001).

A reprovabilidade juridica seria a positivagdo de valores sociais visando

reprimir condutas indesejadas, tendo como resultado também a prevencao delas, na medida
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em que os que sdo punidos servem de exemplo para os demais, assim como ficam

intimidados para a repeticdo do mesmo ato condendvel (MATEQ, 1991).

Esperamos, com o passar do tempo e a implementacdo da aplicacdo dos
mecanismos legais, provocar a assimilac@o, por boa parte da sociedade, dos valores que as
normas civis de protecdo ambiental pretendem proteger, gerando um acréscimo de
consciéncia, que em muito poderd ser acelerado por meio da educacdo. Esperamos que um
dia, as sancdes restantes serdo apenas aquelas de natureza penal, e destinadas a
comportamentos de nuicleos marginais, posto que o restante da sociedade agird de forma
sustentdvel (ROTA, 1998). Podemos pensar em tal situagdo como uma Utopia, no entanto
tal estado de dificuldade em se atingir os fins, em uma sociedade capitalista em que se
privilegiam os lucros em detrimento de qualquer outro bem juridico, ndo retira de tal
pensamento a sua caracteristica paradigmatica, e nem, portanto a possibilidade de ser
implantado, mesmo que em longo espaco de tempo e com grandes desafios, afinal, o que
estd em jogo € a sobrevivéncia da nossa propria espécie. Mas este € assunto para outro
trabalho, uma vez que o tema deste capitulo é a responsabilidade civil, para a qual faremos

uma breve anélise histérica da evolugao deste conceito nos proximos paragrafos.

A responsabilidade civil no comeco do século passado era abordada sob um
enfoque de protecdo da autonomia privada dos individuos e, em especial da sua liberdade e
propriedade privada, com nitida inspiracdo no Codigo de Napoledo. Eram alvo de suas
sancdes qualquer um que interviesse de forma danosa ou indevida nestes bens juridicos, em
afronta a tutela prevista na lei. Eram os direitos humanos de primeira geragdo, criados
como uma resposta ao absolutismo que antes vigorava, e tratava das liberdades e direitos
individuais com os lemas da revolucdo francesa, (liberdade, igualdade, fraternidade), e com

a desconsideragao das diferencas entre pessoas e grupos sociais.

O marco histérico desta nova condi¢do dos direitos é a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789 (século XVIII), promulgada pela Franca, que
além das questdes acima mencionadas, acrescentou os principios da separagao dos poderes,

da propriedade privada, da anterioridade da lei, da presun¢do da inocéncia, criando os
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principios da liberdade e da igualdade, mas as questdes de fraternidade ficaram para outro
momento histérico (LEITE, 2001). Os direitos desta primeira fase sdo bem explicitados por
LEITE, 2001, p. 14, e definidos como: a) direito de liberdade, ou de primeira dimensdo,
pois implica um non facere por parte do Estado, ou seja, um "status negativus" estatal que
reconhece as liberdades piiblicas e o direito subjetivo de reunido entre pessoas para fins

pacificos;

A grande preocupacdo nesta época era obter a separacdo entre o Estado e a
sociedade civil, buscando-se um nao-Estado, entendido como aquele regido pelo soberano,
como uma limitacdo do poder deste a esfera individual dos cidaddos, e possibilitando o
acesso destes ao poder politico, a liberdade de imprensa, a liberdade econdmica, a
igualdade politica, ou seja, ao pleno acesso aos direitos civis e politicos, porém sem um
enfoque voltado a coletividade. Buscou-se organizar a lei e o judicidrio para proteger o
cidaddo e refrear o Estado absolutista, evitando ser manietado pela atuagdo do soberano,
com a instalacdo de mecanismos publicos que garantiriam os individuos ao reprimir

condutas ilegais dos poderes tradicionais constituidos (RAYA, 2003).

Apés, vieram os direitos humanos de segunda geracdo, ou segunda
dimensdo, em que o que se busca era a igualdade real, enquanto que na fase anterior
predominara a liberdade formal. Esta busca dos direitos de igualdade ficou conhecida como
a fase dos direitos sociais, econdmicos e culturais, em que a sociedade civil e as categorias
profissionais, por meio de pressao politica e de seus diplomas legais conquistados a duras
penas, visavam a melhoria das suas condi¢des sdcio-econdmica e culturais, visando
enfrentar a desigual concentracdo de renda do capitalismo, reivindicando do Estado que
cumprisse suas obrigacdes sociais com obrigacdes de dever fazer, e de prestar servicos
publicos de qualidade, como seguridade social, saide, moradia e educacdo. Segundo

RAYA ([s. p.] ,2003) estes direitos :

aparecem historicamente apds os direitos civis e politicos. As trés Constitui¢des
que os consagraram, como pioneiras, foram a do México, de 1917; a da Unido
Soviética desse mesmo ano, e a de Weimar, na Alemanha, de 1919. Sua aparicdo
nos pactos internacionais é também posterior a dos direitos civis e politicos.

112



O Doutrinador LEITE (2001, p. 14) acrescenta mais uns diplomas legais
como: Declarac¢do de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, soviética, de 1918; a
Carta do Trabalho, italiana, de 1927; em Espanha, o Foro do Trabalho e o Foro dos
Espanhois, de 1938 e 1945, respectivamente; ou a Carta Nacional Argelina de 1976.

Os direitos humanos de segunda geracdo incutiram na norma positivada a
funcdo social de uso da propriedade, e a questdo da responsabilizacdo pelo seu abuso de
direito de uso foi sendo incrementado com o passar dos anos, mesmo no antigo Codigo
Civil Brasileiro de 1916, ja existiam previsdes contra o uso nocivo da propriedade, que se
mantiveram no Novo Cédigo Civil, no Capitulo V, Secéo I, "Dos Direitos de Vizinhanga",
renomeado como " Do Uso Anormal da Propriedade", o qual prevé a funcdo social da
propriedade no seus artigo 1228 pardgrafo 1°, citado anteriormente neste estudo. Os direitos
humanos de segunda geracdo, também conhecidos como direitos pds-modernos, os quais
procuram corrigir distor¢des sociais, contrabalangando o poder econdmico de alguns com a
forca da lei para os outros, tratando de forma desigual os desiguais, visando proteger grupos
sociais hipossuficientes, como os trabalhadores, consumidores e outros. Sao direitos que

operam em légica contrdria a da acumulagdo do capital.

Apo6s a vinda dos direitos humanos de segunda geracdo, veio uma terceira
onda de direitos, que ficou conhecida como os direitos humanos de terceira geracdo (ou
dimensao), os quais atribuem direitos a coletividade, e sdo considerados os direitos da
solidariedade ou da fraternidade. Sao direitos de natureza coletiva ou difusa, como o direito
ao meio ambiente saudédvel, a paz, ao desenvolvimento, a comunica¢do, ao patrimonio

comum da humanidade, tendo como destinatirios a espécie humana e sua prépria

preservacdo (RAYA, 2003).

Estes direitos influenciaram nossa Constituicio Federal de 1988, a qual
trouxe uma série de limitagdes ao uso da propriedade, como pode ser observado nos artigos
5°, inciso XXIII, e 170, incisos II e III, que positivam a fun¢do social da propriedade, e que
quando cotejados com o artigos 23, inc. VI, 173, § 1°, 174, § 3°, inciso VI, 225, caput e §

2°, determinam que ndo apenas a propriedade seja utilizada em funcdo do bem comum,
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como também que a propria atividade econdmica seja assim desenvolvida. O desrespeito a
estas determinacOes gerard a necessdria responsabilizacdo. Corroborando o ji esplanado,

resume RAYA ([s. p.], 2003):

As trés grandes geragdes de direitos sdo as seguintes: na primeira geracao,
encontram-se os denominados direitos civis e politicos; a segunda geragao
¢ constituida pelos direitos econdmicos, sociais e culturais, enquanto que
a terceira geragdo € formada pelos chamados direitos dos povos.

Seguindo estas trés geracdes de direitos, temos uma quarta geracdo de
direitos humanos, nascitura, decorrente da chamada Revolucao Tecnoldgica, decorréncia do
avanco da ciéncia, podemos falar em direitos de quarta geracdo, ou direito do futuro, como,
por exemplo, os direitos e deveres decorrentes da manipulacdo genética, controle de dados

informatizados etc.

A evolug¢do dos direitos em geracdes, como podemos notar teve nitida
influéncia na evolucao da responsabilizacdo, na medida em que passou a limitar os usos da
propriedade e a proteger determinados bens juridicos que ndo o eram, exigindo toda uma
mudanca das codificagdes e conceitos existentes, para que ficassem compativeis com a

finalidade que se buscava, com a tutela almejada.

N

Verificamos que a responsabilizacio a época em que o direito de
propriedade era absoluto, se dava interindividualmente e o Estado, por ndo ter
personalidade juridica individualizada, jamais era responsabilizado. Com o passar do
tempo, tal condicao foi sendo mudada com o desenvolvimento da Teoria da Personalidade,

quando por meio de uma fic¢do se criou a pessoa juridica.

Mesmo com esta evolugdo, a responsabilizacdo do Estado continuou a
manter uma concepg¢do semelhante a responsabilizacio entre particulares, como no caso de
responsabilidade por dolo ou culpa do agente, por falta de servico, a qual posteriormente
evolui para a Teoria da Responsabilidade Objetiva baseada na Teoria do Risco Integral, em

que se considera apenas o nexo causal entre a atividade e o dano, ndo perscrutando-se o
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dolo ou a culpa. Notamos, portanto, que foram necessarias duas importantes alteracdes de
paradigma para fim de podermos responsabilizar objetivamente os entes coletivos, estes
foram; a criacdo da personalidade juridica do Estado e a limitacdo do uso da propriedade. A
responsabilidade interindividual nao foi banida, permitindo sancionarmos conjuntamente
as pessoas morais com as pessoas fisicas, autores concretos diretos dos ilicitos, sendo
indiferente se a pessoa juridica é de direito privado ou publico. A aplica¢do ao Estado da
Teoria do Risco Integral ndo € aceita pela maioria dos doutrinadores, que preferem a Teoria
do Risco Administrativo, questao que serd esplanada mais adiante em capitulo especifico e
que, sem duvida, limita os 6nus que podem ser imputados a os Entes Publicos e seus

servidores.

Autores como CAHALI (1982), DI PIETRO (1992) e MEIRELLES (2002)
entendem que a teoria do risco seria a base da responsabilizacdo civil do Estado; outros
autores, como MELLO (1994), vé o Principio da Igualdade como fundamento desta
responsabilidade. Fora do Brasil, GIGENA (1973), autor argentino, entende que o
embasamento para esta responsabilizacdo € a finalidade primordial da existéncia do
Estado, que € a promoc¢@o do bem comum, uma vez que riscos poderiam causar lesdes a
bens juridicos tutelados, sem gerar beneficios eqiiitativamente distribuidos no corpo social .
Passamos para uma situacdo em que observamos a lesdo e a sua necessidade de reparagdo a
partir do ponto de vista da vitima, conforme ensinou HIRONAKA (2002), e da
necessidade de soluc@o do problema para fins se respeitar o direito a vida, abandonando-se

a leitura liberal individualista do "salve-se quem puder".

A responsabilizacdo civil objetiva por danos causados ao meio ambiente
surgiu dentro de um paradigma diferente do da protecdo exclusiva da autonomia privada,
mas, sim, segundo BARACHO (2000) em um principio de co-responsabilidade expresso na
propria Constitui¢do, em seu artigo 225: impoe - se ao Poder Puiblico e a coletividade o
dever de defender e preservar o meio ambiente ecologicamente equilibrado para as
presentes e futuras geracoes. Nao obstante a co-responsabilidade, o poder publico detém o
poder efetivo para regular e ordenar a sociedade para atingir os fins descritos no supra

mencionado artigo constitucional, ndo devendo se esquivar da sua razdo de existir, sob o
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pretexto de tentar dividir o 6nus deste feito, posto que a responsabilidade da sociedade civil
se agrega a do Estado, acrescentando o esforco, e ndo dividindo o mesmo montante entre

dois atores.

A responsabilidade civil passou por uma série de evolu¢des ao longo da
Histéria da humanidade; em sua primeira fase, temos o dominio da vinganga privada, de
propria iniciativa do ofendido; posteriormente, temos a aplicacio da lei de Talido, o Estado
se apropria da iniciativa privada e condiciona a reparagdo e a pena, como uma evolucdo
segue-se novo periodo em que se aplica a composi¢ao e, por meio de negociacdo obtém-se
o perddo do ofendido. A evolugdo continua, como novo marco dela temos a separacdo entre
a responsabilizacdo penal e civil, a qual surgiu com a lei Aguilia, como ensina BARACHO
(2000, p.296): A lei Aquilia importou na superagcdo da primitiva assimilagdo da pena como
reparagdo, viabilizando a distingdo entre responsabilidade civil e responsabilidade penal,

por insinuagdo do elemento subjetivo da culpa.

Em plena era da modernidade, temos as contribuicdes do Cdédigo de
Napoledo que estabeleceram a responsabilidade civil fundada na culpa (diploma legal que
influenciou todo o direito ocidental a sua época). Com o tempo o direito se altera, e com a
nova evolugdo, surge a responsabilizac@o por danos causados independentemente da culpa,
para determinados tipos de patrimonio protegidos, observando-se a natureza dos agentes
causadores da lesdo. Tal mudanca se deu quando o legislador pode observar que, em
determinadas circunstancias, a exigéncia da comprovacdo da culpa torna-se
demasiadamente dificil e, mesmo ja estando plenamente comprovado o nexo causal e o
dano, acabava-se por ndo se imputar a responsabilidade ao causador da lesdao, desaguando
na impunidade, pois nestas circunstancias, a responsabilidade somente poderia ser
determinada na modalidade subjetiva por meio de comprovagado de inten¢do do agente. Na
pratica, o que ocorria era a obtencao do proveito econdmico sem o donus pelo dano causado,

uma verdadeira expropriagdo patrimonial concentradora de riqueza (DERANI 2001).

O que tinhamos era o conceito de responsabilidade totalmente absorvido

pelo de culpabilidade, de forma que a preocupacdo se estabelecia na busca do culpado pelo
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dano, e ndo na procura de quem deveria reparar o dano. Para resolver este problema, foi
criada a Doutrina do Risco, que teve como objetivo resolver problemas de
responsabilizacdo em que pelos critérios cldssicos da culpa ndo haveria a imputacdo da
necessidade de reparacdo. A teoria do risco surgiu com a mudanga do enfoque da reparagao
baseada anteriormente na culpa do causador do dano, para um enfoque esculpido na
necessidade da vitima ou bem juridico danificado ndo ficar sem reparacio; buscou lastro
em Principios como o da Equidade e da Solidariedade para tais fins. Comecou-se a
observar a questdo da lesdo pela 6ptica da vitima, e também a compreender as questdes de
natureza social e organizacional que causavam os danos frente a prépria impoténcia do

lesado, pela sua propria hipossuficiéncia diante destas organizagdes (DIAS 1954).

Existem men¢des de responsabilidade sem culpa desde o antigo Direito
romano, passando pelo Direito alemao, prussiano e francés, a cerca de 200 anos. PEREIRA
(p. 16, 2001) ensina que realmente a doutrina objetiva vai plantar suas raizes na obra
pioneira de Saleilles e Josserand . O mencionado autor explica que o nascimento da Teoria
Objetiva teria tido origem em decorréncia da Revolucdo Industrial e a situagdo penosa e
imoral das indmeras vitimas operdrias que sofriam acidentes nos maquindrios e ficavam
abandonados a prépria sorte, enquanto que os donos dos meios de produgdo enriqueciam
impunemente. Como situagdes de responsabilidade objetiva embriondria, podemos
mencionar as questdes do surgimento da seguridade social, as responsabilidades contratuais

de seguro e de transporte.

Com a responsabilidade civil prescindindo da culpa, temos a efetiva busca
da reparacdo do dano, que nesta magnitude, em virtude da importancia dos bens juridicos
tutelados, fica imune aos jogos de interesse e a qualquer andlise ndo objetiva, comportando
poucas excecdes, para que ndo se torne injusta, devendo ser verificado em cada caso

concreto a possibilidade da aplicacdo das excludentes de responsabilidade.
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SILVA (1974), por sua vez, afirma que a necessidade da responsabilizagao
objetiva deu-se na segunda metade do século XIX, em que por for¢a da expansao industrial
e de seus impactos negativos, foi necessdrio abandonar o idedrio liberal em que a liberdade
de agir era apenas limitada pelas demais liberdades circundantes, com sua natural
conseqii€éncia de responsabilizar a pessoa tdo somente por atos voluntarios, muito embora
atos de outra natureza pudessem atingir terceiros. Como resposta a situacdo de penuria
destas vitimas, ocorreu entdo uma socializacdo do Direito, em que a sociedade ndo € mais
vista como um emaranhado de individuos, mas sim como um ente politico de promogao de
solidariedade humana, a qual passou a criar mecanismos de amparar e ressarcir os lesados,

por meio do incremento da responsabilizacao.

Curiosamente, por outro lado, temos paises como a Franca e a Itdlia que,
muito embora, doutrinaria e jurisprudencialmente e em leis especiais, adotam a Teoria
Objetiva de longa data, nos seus respectivos Codigo Civis ainda nao adotaram os principios
desta responsabilizacdo especial para os danos ambientais, a despeito mesmo da Unido
Européia, que adotou a responsabilidade independente de culpa na Convencdo de Lugano,
estes paises continuam a utilizar no Direito interno a responsabilizacdo nos moldes do

Direito comum, ou seja a responsabilizagdo subjetiva (VINEY, 1996).

Na Itdlia, a responsabilidade civil por dano ao meio ambiente, a qual esta
prevista no artigo 18 da lei 349/86, é estipulada na espécie subjetiva, dependendo da prova
da ocorréncia de culpa ou dolo concomitante com a violacdo da lei, assim também esta
colocada no artigo 2050 do Cdédigo Civil Italiano, segundo GERI (1991) POZZO (1996) e
GIAMPIETRO (1988). O supra mencionado artigo da lei italiana, afirma que, se for
comprovado que se adotou todas as medidas preventivas, nao haverd responsabilizacdo pelo
dano ambiental. O nosso Novo Cdédigo Civil brasileiro tem regra distinta, em que no seu
artigo 927 preve a responsabilizac@o objetiva para atividades que envolvam riscos por sua

propria natureza, como a mineracao mal planejada, no nosso entendimento, vejamos:
Art. 927. Aquele que, por ato ilicito , causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.

Pardgrafo tnico. Haverd obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
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desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos
de outrem.

A leitura do acima citado diploma legal demonstra a filiacao dele a doutrina
do risco, pois contém disposi¢do de que se a atividade oferecer riscos intrinsecos, em caso
de ocorréncia de danos (mesmo sem culpa), os quais por sua natureza estdo ligados a esta,
subsistird a obriga¢do de reparacdo do dano. Notamos que a reparagdo tem preferéncia
sobre a indenizagdo, a qual apenas serd aplicada na impossibilidade de se reparar. Este
artigo veio a abrandar a responsabilizacdo essencialmente subjetiva, prevista no artigo 186
que substituiu artigo 159, do derrogado Cdédigo Civil. Tal abrandamento repete a propria
histéria da evolucdo da responsabilizacdo da subjetiva para a objetiva, na mesma posicao da
ordem cronolégica em que foram aparecendo na doutrina. Afirmamos que este artigo prevé
a responsabilidade subjetiva por for¢ca de seu proprio texto, visto que responsabiliza pelos
danos causados por agcdo ou omissdo voluntdria, demonstrando a valoracdo do aspecto

animico e, portanto, considerando aspectos de culpabilidade.

A responsabilidade civil por dano ambiental, no Brasil, teve como sua
principal referéncia um artigo publicado por FERRAZ (1977) que expds a problemadtica
ambiental sobre uma O6ptica mundial, que concernia a toda a humanidade e que, portanto
ndo deveria ser abordadas sob a Optica predominantemente patrimonial. Adota uma
conceitua¢io avancada, em que o patrimdnio ambiental ndo é encarado como res nullius’,
mas, sim, como res ominium®. O autor indica como necessdrio a adocdo da
responsabilidade objetiva para o dano ambiental em virtude do interesse publico que estava
em jogo. Tal entendimento estd constante do artigo 14, pardgrafo 1°, da lei 6.938/81, que

foi assimilado pela Carta Magna em seu artigo 225 e paragrafos.

Isto, segundo BARACHO (2000), leva-nos a uma discussdo nao tdo
importante sobre quem deve ser responsabilizado pelo dano, mas, sim ao porqué, € nos
conduz a resposta que nos afasta da Teoria da Culpa Subjetiva e nos leva em direcao a

Teoria do Risco e ao Principio da Co-responsabilidade; diante da situacao de degradagdo

7 Coisa de ninguém.
¥ Coisa de todos.
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ambiental mundial, que pode nos levar a morte planetéria, torna-se responsabilidade de
todos dotada de uma validade universal, em especial quando cerzida com a questdo da
solidariedade para com as geracOes presentes e futuras. O dever de solidariedade com as
demais geracdes, cria uma legitimacao ativa onde todos podem demandar em juizo para a
protecao ambiental (APO e ACP e art. 225 CF/88), assim como amplia a legitimidade
passiva dos degradadores dos ecossistemas, visando tornar efetiva a sua preservagdo. A
solidariedade do pdlo passivo pelo dano ambiental esta positivada nos artigos 3°, inc. IV e
14, pardgrafo 1°, da lei 6938/81, e que, no entanto, por for¢a de decisao contida no RE n°
37.354/93-SP, do STJ, ndo torna o litisconsorcio necessario, abrindo-se nestas hipdteses a
possibilidade do direito de regresso. Para complementar a idéia de como se di a
solidariedade do pdlo passivo, podemos ver o que reza o art. 3°, da lei 6938/81, no seu
inciso IV : - art. 3°, IV - poluidor: a pessoa fisica ou juridica, de direito piiblico ou
privado, responsdvel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de degradacdo
ambiental; que nos remete a responsabilizacdo indireta, que pode ser compreendida como a
causada por terceiro, a quem cabia fiscalizar, dirigir e coordenar, gerando neste prisma a
responsabilizacdo solidaria do pdlo passivo, quer seja da administracdo publica, quer seja

de ente de natureza privada.

Neste sentido nos ensina LIMA (p.321, 1999): No campo da
responsabilidade objetiva pela prdtica de dano ecologico, hd a responsabilidade soliddria
da Administragdo, visto existir a presunc¢do do Poder Piiblico de exercitar a fiscalizacdo e
tomar medidas capazes de evitar danos ao meio ambiente. Presungdo, que pode ser
devidamente elidida, visto existir possibilidade de prova em contrario (inexisténcia de dano
e nexo causal), restando sempre a possibilidade em abstrato, de aplicagdo da norma sob

todos os atores envolvidos direta e indiretamente com o dano ecolégico.

Por sua vez, CAHALI (1982) entende que a responsabilizacio no dano
ecoldgico atinge a Administragdo e os prestadores de servigos publicos, pelos impactos
ambientais que seus prepostos no exercicio da fung@o causarem por acdo ou omissao no
exercicio do seu poder de policia, ndo cabendo indagar se s@o atos de gestdo ou de império,

se houve culpa do servidor, falha da miquina administrativa ou culpa andonima: é uma
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presuncio absoluta (iure et de iure’). Em caso de fatos de terceiros ou fendmenos naturais,
por serem eventos estranhos a atividade administrativa, a culpa seria subjetiva e tornar-se-

1a necessario verificar se houve falha de servigo publico.

O doutrinador BARACHO (2000) propde que, na aplicacdo da norma, se
utilize do Principio do Discurso, em que se reconstitui 0 caso sob a Optica dos que sdo
afetados pelo evento danoso, de forma a comparar os direitos e as garantias fundamentais
em jogo e se aplicar a norma que atinja a equidade, de forma que quando a
responsabilidade pelo dano ambiental for aplicada, terd como baliza a sua propria
legitimagdo perante o fato concreto e a sociedade, prevalecendo sobre direitos de geracio

anteriores.

Dentro deste contexto, primeiramente vém a tona os danos causados por
empreendedores, porém podemos ter situagdes mais complexas, como a responsabilidade
ambiental do Estado por atos legislativos, portarias, normas, resolu¢des e condutas
contrérias ao espirito da carta constitucional, que causam danos coletivos e individuais ao
meio ambiente, assim como lesdes geradas por atos jurisdicionais, como na nao concessao
de liminares em casos cabiveis (ignorando o Principio da Precaugdo), fazendo perecer o
direito, pelo retardamento injustificdvel de decisdo ou despacho interlocutério, causando
prejuizo a parte € a0 meio ambiente. Podemos ter a situagdo contrdria, como a concessao
de liminares em casos incabiveis, gerando impacto ambiental desnecessdrio. A
responsabilizacdo pessoal do magistrado estd vinculada ao dolo, fraude, recusa, omissdo e
retardamento injustificado, de acordo com o artigo 133 do Cdédigo de Processo Civil, sendo
a responsabilidade subjetiva, e passivel de causar condenag¢do em perdas e danos. Vamos
citar duas jurisprudéncias em que, aparentemente, as decisdes foram acertadas; a primeira

¢ favoravel ao minerador, a segunda ao meio ambiente :

AGRAVO DE INSTRUMENTO - Acido civil publica, antecedida de
medida cautelar — Embargo a extracdo de areia e condenacdo a
recuperacdo do meio ambiente, com indeniza¢do dos danos decorrentes —
Liminar de paralisacdo das atividades — Desconstituicdo em virtude de
novos elementos nos autos — Admissibilidade — Possibilidade de lesdo

% De direito e por direito.
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grave e de dificil reparagdo — Recurso provido. (TJSP — AI 24.876-5 — Séo
Roque — 7* CDPub. — Rel. Jovino de Sylos —J. 08.11.1999 — v.u.)

ACAO CIVIL PUBLICA - DANO AMBIENTAL — PRESERVACAO
DO MEIO AMBIENTE - MEDIDA LIMINAR CONCEDIDA -
AGRAVO DE INSTRUMENTO - Acdo civil publica. Liminar para
suspender suposto desmatamento em reserva ecoldgica. Agravo para
cassar a decisdo. Nao havendo evidéncia de ilegalidade na decisdao
recorrida, nega-se provimento ao recurso, na certeza de que aos
agravantes serd mais fécil recuperar o tempo perdido e ressarcirem-se de
eventuais prejuizos, do que recompor o sistema ecoldgico porventura
violentado. (TJRJ — Al 609/97 — (Reg. 241197) — Cdéd. 97.002.00609 —
Nova Friburgo — 7* C.Civ. — Rel. Des. Asclepiades Rodrigues — J.
21.10.1997).

Podemos notar que, em ambos os casos, o juizo agiu com prudéncia,
procurando evitar desequilibrios maiores e conseqiientes danos, assim como sopesou 0s
principios do direito mineral e ambiental. O dano ambiental € tanto um dano individual,
quanto coletivo, podendo ser reivindicado em proveito singular pelo mau uso da
propriedade, (artigos 1309 e seguintes do Novo Cddigo Civil) como a titulo difuso e

coletivo (artigo 225 da Lei Maior).

A responsabilidade objetiva por danos causados nao é um instituto recente
que adveio apenas com o artigo 14, da Lei 6.938/81, pois sua previsdo ja existia em uma
série de dispositivos legais anteriores, os quais continuaram a ser utilizados em mecanismos
legais posteriores a ela, dos quais iremos citar apenas alguns, para ndo sermos exaustivos,
como a Lei n ° 2.681/12, que versa sobre responsabilizacio em acidentes ferroviarios,
citada neste trabalho tdo somente para ilustrar a anterioridade deste instituto; a Lei de
Politica Nacional do Meio Ambiente, Lei 3071/16 (antigo Cdédigo Civil) por forca de
interpretacdo doutrindria e jurisprudéncial do seu conteido e em especial os artigos 15,
1058, 1127 e outros, muito embora na sua génese tenha adotado a doutrina da culpa
subjetiva; a Lei 227/67 (Cdédigo de Mineragdo), que responsabiliza objetivamente o
minerador por danos causados, no seu artigo 47, VIII, XI; a Constituicdo Federal de 1988,
em seu artigo 225 pardgrafo segundo, quanto a responsabilizacdo pelo dano ambiental; a
Lei 7.805/89, artigos 9° incs. V e VI, e 19, que tratam da responsabilidade por danos
causados pela mineracdo a biota; a Lei 8078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor) artigos

12 e 14 que responsabiliza objetivamente o fornecedor pelo fato do produto ou servigos.
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Acreditamos que merece destaque o artigo 47, e incisos VIII e XI, do Cédigo
de Mineracdo, que tem previsdo de obrigacdes de reparacdo de danos causados a terceiro,
assim como de evitar o perigo de dano e a polui¢do, independentemente de qualquer

previsdo de imputagcdo subjetiva.

Art. 47. Ficard obrigado o titular da concessdo, além das condi¢des gerais
que constam deste Codigo, ainda, as seguintes, sob pena de sanc¢des
previstas no Capitulo V:

VIII - responder pelos danos e prejuizos a terceiros, que resultarem, direta
ou indiretamente, da lavra;

XTI - evitar poluicdo do ar ou da dgua, que possa resultar dos trabalhos de
mineragao;

A leitura deste artigo deve sempre ser cotejada com a previsao do Novo
Cdédigo Civil e da Constituicdo Federal de 1988, para que ndo reste divida sobre a
responsabilizacdo objetiva de quem desenvolve a atividade minerdria, assim como o dever
de conduta diligente para evitar lesdes e ilegalidades expressamente previstas em outros
incisos, que ndo citamos por nao serem objeto do estudo. Podemos notar que as sangdes
sdo relativamente ténues, uma vez que sao de natureza civil e administrativa, caracterizadas
como obrigacdo de fazer e ndo fazer, indenizacdo, adverténcia, multa, caducidade e

anulagdo de titulo.

A lei 6.938/81, no seus artigos 4°, inc.VII, e 14°, §1°, acatou a orientagao da
responsabilizacdo objetiva, além de conter a positivacdo dos Principios do Poluidor
Pagador, Usudrio Pagador e, principalmente, da obrigacdo de indenizar e reparar os danos
causados ao meio ambiente, e em nenhum momento faz meng¢ao a culpa ou dolo. No artigo
4°, temos uma expressao implicita da responsabilidade civil objetiva, enquanto que o artigo
14°, explicita taxativamente a ndo inclusdo da culpa para a responsabilizacdo do agressor

do meio ambiente. A Constituicdo Federal, muito embora posterior a legislacdo
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mencionada, também absorveu a responsabilidade objetiva, e a disciplinou expressamente
no seu artigo 225, §2° e §3° naquele, de forma especifica para a mineracdo, e neste, de

forma genérica para o meio ambiente. Transcrevemos as leis para melhor visualizacao:

Lei 6.938/81:

Art. 4°. A Politica Nacional do Meio Ambiente visari:

VII - a imposi¢do, ao poluidor e ao predador, da obrigacdo de recuperar
e/ou indenizar os danos causados e, ao usudrio, da contribui¢cdo pela
utilizacdo de recursos ambientais com fins econdmicos.

Art. 14 - Sem prejuizo das penalidades pela legislacdo federal, estadual e
municipal, o ndo-cumprimento das medidas necessdrias a preservacao ou
correcdo dos inconvenientes e danos causados pela degradacdo da
qualidade ambiental sujeitard os transgressores:

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o
poluidor obrigado, independentemente de existéncia de culpa, a indenizar
ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, efetuados
por sua atividade (grifo nosso).

CF/88, Art. 225.

2°. Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o
meio ambiente degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo
6rgdo publico competente, na forma da lei (grifo nosso).

§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sangdes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.

A mineragdo € a unica atividade mencionada expressamente como danosa
aos ecossistemas na CF/88, acreditamos que tal se deu pelo fato da mesma ser
potencialmente degradadora ao meio ambiente, quando mal conduzida, positivou-se assim
sua responsabilidade constitucional de recuperar os danos que causou. Porém, o
aproveitamento mineral ndo é mencionado na doutrina como uma atividade de risco com
potencial degradador maior do que outros ramos, como transporte ferroviario, aerovidrio,
indudstria quimica, metaldrgica e outros, mas , sempre € colocado em pé de igualdade com
estes, quando da exemplificacdo de atividades perigosas (BITTAR 2001). E nem por isto

tais atividades foram listadas na Carta Magna. Outrossim, devido a importancia da

124



atividade minerdria para o desenvolvimento de nossa civilizacdo, pelos indispensaveis
insumos que fornece, temos que racionalizar nossa atuagdo, visando minimizar o dano
ambiental, e otimizar a explotacio dos bens minerais, procurando sempre um melhor
aproveitamento de nossos recursos naturais, preservando o0s ecossistemas e a sadia
qualidade da vida, que em tltima instancia € o préprio bem maior, o direito a vida. Vamos
citar trés jurisprudéncias, que reforcam a natureza da responsabilizacido objetiva no dano

ambiental e a mais alta valoracao deste bem :

APELACAO CIVEL - Acio Civil Piblica Ambiental — Inexiste caréncia
da acdo por presentes as condicdes desta € 0os pressupostos processuais —
Ademais o que foi aventado como preliminar pelos réus é matéria de
mérito e com este conjuntamente apreciado — Excelente laudo pericial e
Unico, integralmente acolhido — Evidenciado o dano ecoldgico em tela,
dai emerge a responsabilidade objetiva dos réus proprietdrios da drea em
tela — Aplicacdo do artigo 159 do Cddigo Civil, reparagio do dano
ambiental que se impde aos recorrentes, proprietarios da drea objeto do
processo — Sucumbéncia aplicada dentro dos pardmetros da lei
instrumental civil. (TJSP — AC 41.562-5 — Guarulhos — 7* CDPub. — Rel.
Des. Prado Pereira —J. 16.03.2000 — v.u.)

ACAO CIVIL PUBLICA — REPARACAO DE DANO AMBIENTAL -
EXTRACAO DE AREIA E SUPRESSAO DE VEGETACAO EM AREA
DE PRESERVACAO PERMANENTE - 1. Demonstrado o nexo causal
entre a acdo da empresa de terraplanagem e o dano ambiental consistente
na extragdo de areia e supressdo de vegetacdo em drea de preservacao
permanente, ¢ de ser mantida a sentenca que a condenou a reparacgio dos
prejuizos causados, restringindo-se, a condenacgdo, entretanto, a &rea
referida no auto de infracdo lavrado pelo IBAMA. 2. Apelacdo
parcialmente provida. (TRF 4* R. — AC 97.04.11020-0 — SC — 4* T. — Rel.
Juiz Sérgio Renato Tejada Garcia — DJU 06.03.2002 — p. 2334)

EXTRACAO DE AREIA DO LEITO DO RIO JACUI - NEGATIVA DE
AUTORIZACAO PELO DNPM, BASEADO EM PARECER DA
FUNDACAO ZOOBOTANICA DO RIO GRANDE DO SUL,
SEGUNDO O QUAL TAL ATIVIDADE CAUSARIA DANOS AO
PARQUE ECOLOGICO DELTA DO JACUI — LEGITIMIDADE DO
ATO ADMINISTRATIVO — 1. A exploracdo de areia do leito do rio
constitui atividade de lavra de recursos minerais que sdo propriedade da
Unido, dependendo de sua autorizagdo ou concessdo, subordinada ao
interesse nacional (art. 176 da Constituicdo de 1988). Sendo do interesse
nacional a preservacdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
que ¢é definido como direito de todos e bem de uso comum do povo (art.
225 da Constitui¢do), € legitimo o ato da Administracio que nega
autorizagdo para tal atividade. 2. Nao comprovado que aquela atividade
ndo produziria danos ecoldgicos, prevalece a presungao de legitimidade
do ato administrativo que a impossibilitou, fazendo ausente o fumus boni
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iuris e improcedente a agdo cautelar. 3. Apelacdo desprovida. (TRF 4* R.
— AC 96.04.10246-0 — RS — 4* T. — Rel. Juiz Ant6nio Albino Ramos de
Oliveira — DJU 19.05.1999 — p. 667).

Em funcdo de determinados tipos de patrimdnio e agentes causadores, existe
uma gradacdo da responsabilidade pela aplicagdo da responsabilizagcdo objetiva ou subjetiva
por intermédio da dosagem da culpa e do dano, da apuragdo da responsabilidade e da
aplicacdo das excludentes de responsabilidade, em especial quando o bem juridico
protegido é o meio ambiente, que a todos pertence. A responsabilizacdo objetiva gera um
auténtica e bem-vinda inversdao do Onus da prova, corroborada pela presuncdo de
veracidade e legalidade do ato administrativo que costuma ser o primeiro passo da
imputacdo do poluidor. Tais caracteristicas sdo importantes, posto que as vitimas dos
impactos ambientais, em regra, sdo mais frageis que o poluidor, o que gera reflexos na
defesa de seus direitos em juizo. Nao estamos, também, afirmando que o suposto infrator
ndo tem qualquer defesa, pelo contrario, este pode provar a inexisténcia de nexo causal
entre o dano e sua conduta ou atividade, pode usufruir das excludentes de responsabilidade,
conforme serd abordado no préximo capitulo, assim como, utilizando-se do Principio da
Legalidade e da Ampla Defesa, lancar mao de defesas de natureza formal e material que
podem elidir as presuncdes de veracidade e legalidade dos atos administrativos, posto

serem atos vinculados e nao discricionarios.

Observa-se que a maior parte da doutrina e da jurisprudéncia entende que a
responsabilidade pelo dano ambiental se apoia na Teoria do Risco, que € género, e em suas
espécies, como risco criado, risco, proveito e risco integral, e que, portanto, ¢ uma
responsabilidade soliddria e objetiva; as divergéncias surgem quanto ao cabimento ou nao

das excludentes de responsabilidade e no caso de cabimento destas, quais seriam aplicaveis.
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7.0 - A APLICACAO DAS EXCLUDENTES DE RESPONSABILIDADE E O
APROVEITAMENTO MINERAL

As excludentes de responsabilidade surgiram como um contrapeso ao rigor
excessivo da Teoria do Risco Integral, da qual o imputado ndo tinha escapatdria, criando
em alguns casos a injusta puni¢do a sujeitos que ndo deram causa ao dano, o que fez surgir,
em casos especiais, a aplicacdo dos institutos do caso fortuito, forca maior e fato de
terceiro, e que permitiu responsabilizarem, apenas naqueles casos em que seria possivel ou
obrigatdrio garantir a inocorréncia da lesdo. Desta forma, passou-se a ter uma regra geral de
responsabilizacdo coletiva e sem culpa, embasada na periculosidade das acgdes geradas
pelos entes coletivos e na extensdo das lesdes causadas, que atingiam grande nimero de
vitimas, e na importancia de se dignificar a pessoa humana (CF/88, art. 1°, inciso V),
fazendo o legislador optar pela coletivizacdo do danos em beneficio das vitimas; e colocada
como ressalva a esta regra geral, para termos equidade nas decisdes, temos as excludentes

de responsabilidade.

A viabilidade da aplicacio das excludentes de responsabilidade estd
diretamente ligada ao entendimento de qual das teorias do risco o aplicador do direito se
filia. A Teoria do Risco Integral ndo admite a aplicacdo de excludentes e, segundo NERY
(1992), suas caracteristicas seriam: a prescindibilidade da culpa e do dolo para que haja o
dever de reparar o dano; a irrelevancia da licitude da conduta do causador do dano para que
haja o dever de indenizar; a inaplicacdo, em seu sistema das causas de exclusdo de

responsabilidade civil.

Dentro desta responsabilizacdo objetiva, temos doutrinadores da maior
envergadura, que acolhem a Teoria do Risco Integral para a responsabilizagdo civil pelo
dano ambiental, entre estes temos: STEIGLER (2004), LIMA (1999), MANCUSO (1992),
MILARE (2004), FERRAZ (1977), NERY (1992). Outros, de envergadura equivalente,
filiam-se a Teoria do Risco Criado com aplicacdo das excludentes de responsabilidade

civil, como BARACHO(2000), DI PIETRO(1999), MAZZILI (1996), SILVA (1974),

127



MELLO (1994), MEIRELLES (2002), PERRELIS E DOOHAM (1991) REVESZ (1997),
ROSE-ACKERMAN (1995), DIAS (2003), MUKAI (2005) e MACHADO (2003). A divisdo
do entendimento dos autores nio se esgota nesta questio, pois existe uma subdivisdo entre
os autores que aceitam a Teoria do Risco Criado, quanto a quais excludentes seriam

aplicaveis, como iremos demonstrar mais adiante.

A Doutrina do Risco sofreu uma constante evolugdo, passando do risco
integral para o risco proveito, e finalmente para o risco criado. A Doutrina do Risco
proveito, Afirma DIAS (1954), teria embasado a responsabilizacdo de vdrios setores de
empreendimento, como os acidentes de trabalho, os desastres aéreos, os acidentes na
mineracdo etc. Muitos doutrinadores entendem que esta teria dado suporte ao artigo 37,
inciso 6°, da Carta Maior, que determina a responsabilidade objetiva do Estado. O risco
integral seria a doutrina que ndo admite a aplicacdo das excludentes, bastando o nexo
causal do dano com a atividade, por sua vez, a doutrina do risco proveito, a qual veio para
abrandar esta ultima, previa a responsabilizacio pelos danos por quem obteve lucro a partir
da atividade e admitia a aplicacdo de excludentes, assim como o debate de que se a
atividade nao havia dado lucro, mas, sim, prejuizo, ndo haveria responsabilizagao,
transferindo o risco do negdécio para vitima e deixando o dano sem reparacdo, o que era
insatisfatério. A resposta a esta situacdo, veio com a Doutrina do Risco Criado, na qual
responde o responsdvel pelos danos inerentes aos riscos da sua atividade, independente do

lucro ou prejuizo da mesma, e onde se admite o uso das excludentes de responsabilidade.

A Doutrina do Risco Criado foi uma evolucdo da Doutrina do Risco
Proveito, advindo da dificuldade de definir proveito e da possibilidade de quem nao tivesse
proveito, mas gerasse o dano, vir a ser elidido da responsabilidade de reparar os prejuizos.
Esta evolucdo para o risco criado, como diz o proprio nome, responsabiliza quem assume o
risco de seu empreendimento e de suas agdes, uma vez que quem assume o risco do

negocio, também assume seus éxitos e fracassos (RODRIGUES, 1999).
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Diante deste quadro, comecam a surgir discussdes a respeito da
responsabilizacdo por fatos de terceiros e das demais excludentes. Segundo SILVA (1974,
p.146), o fato de terceiro somente responsabilizaria quando houvesse um vinculo juridico
entre quem responderd pelo dano e quem o causou. Seria o auténtico caso da culpa in

eligendo ou in vigilando.

MEIRELLES (2002) entende, no que tange a responsabilizacdo do Estado,
que existem dois entendimentos de como este seria responsabilizado, um que seria pela
Teoria do Risco Integral, em que ndo caberiam excludentes de responsabilidade, e outra,
na qual o autor se filia, que seria a responsabilizacdo do Estado pela Doutrina do Risco
Administrativo, com a aplicacdo das excludentes de responsabilidade, como a culpa da
vitima, a culpa de terceiros, a forca maior e o caso fortuito. Afirma que na pratica, ndo se
aplicam nos tribunais a Doutrina do Risco Integral, uma vez que se admite a prova do dolo
ou culpa da vitima, para fins de atenuar ou isentar o Estado de responsabilidade, assim

como da ocorréncia de for¢a maior.

DI PIETRO (1992), por outro lado, afirma que a maioria dos doutrinadores
ndo faz esta separacdo entre risco administrativo e integral e que as expressdes sao
sindnimas e que sempre caberiam as excludentes de responsabilidade. A autora entende que
as causas excludentes de responsabilidade do Estado sdo a for¢a maior, desde que nado
vinculada a alguma omissao de servigo por parte do poder publico, e a culpa da vitima, que
poderia excluir ou dividir com a Administracdo a obriga¢do de reparar o dano, de acordo

com o grau de participacdo de cada um no evento.

Existem, no entanto, autores que divergem teoricamente deste entendimento,
mas que nos efeitos praticos, acabam gerando o mesmo resultado. MELLO (1994) esplana
que o Estado ndo seria responsabilizado pela auséncia de nexo causal entre seu
comportamento comissivo € o dano, sendo, portanto irrelevante evocar, nestes casos, a
excludente de forca maior (que seria o dano causado por evento imprevisivel, incontrolavel
e inevitdvel da natureza). Quanto a culpa da vitima, entende que quando a hipétese é de

culpa exclusiva da dela, por esta mesma razdo, ndo haveria o que se nomear como
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excludente, uma vez que o Estado em nada teria concorrido para causar o dano; e quando
se aborda a questdo da culpa concorrente, o que teriamos também nao seria uma excludente

de responsabilidade, mas tdo somente sua atenuacgao.

MAZZILI (1996), quando aborda a Teoria do Risco, vigente no Brasil,
entende que duas excludentes seriam aplicdveis em caso de dano ambiental, quais sejam, o
caso fortuito e a forca maior. Segundo este autor, a responsabilidade pelo dano ambiental
no Brasil esta praticamente assentada, tanto por for¢a da doutrina quanto da legislacdo na
Teoria do Risco Integral, e que as tnicas excludentes que poderiam ser suscitada em carater
excepcional seriam a forca maior e o caso fortuito, e que tal se delineou pela necessidade de

solidarizacdo do risco social das atividades impactantes.

BARACHO (2000) entende que, raciocinando desta forma, bastaria a
ocorréncia do dano e do nexo causal para a responsabilizagdo; seria suficiente que
tivéssemos apenas o fato para imputar a responsabilidade, solapando argumentos morais e
éticos que deveriam ser levados em considera¢do quando da aplicac@o da lei. Faz ressalva
de que ndo existe distingdo clara entre as modalidades de risco e o Risco Integral, sendo
que mesmo para este caberiam as excludentes de responsabilidade, seguindo o

entendimento de DI PIETRO.

O autor propde utilizarmos a terminologia de Wilson Melo da Silva:
simplesmente risco, admitindo a existéncia de situacoes excludentes de responsabilidade.
Buscamos desta forma admitir que o Direito ndo consegue absorver todos os fatos da vida,
em especial, nos dias de hoje, em que as mudancas ocorrem em velocidade vertiginosa,
tendo-se o cuidado de ndo desenvolver uma teoria de responsabilizacdo que pudesse

eliminar outros direitos e garantias fundamentais e, portanto de igual importancia.

Outro autor que adota orientagdo semelhante defendendo o critério finalista,
ou seja, pela verificacdo da existéncia de nexo causal, ¢ ALVES (2002, p.20); conclusao
que se obtém pela interpretacdo da obra e trecho da sua dissertacdo de mestrado : Desta

forma, existindo o evento danoso, basta provar o nexo causal entre a conduta (comissiva
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ou omissiva) e o referido dano. A discussdo sobre se quem degradou o fez de maneira
imprudente ou negligente ou agiu com culpa é irrelevante. E levanta a interessante questao
de que se esta responsabilidade € aplicada independente de culpa, bastando o dano e o
respectivo nexo causal com a atividade, entender que tal atribui¢do criaria uma certeza de
culpa no agente poluidor ndo € o entendimento mais acertado, posto que o que sempre se
discute € o liame entre a atividade e a lesdo e nunca uma abordagem subjetiva com a
utilizacdo de critérios como dolo e culpa, e suas respectivas modalidades, assim como ndo
existiria propriamente uma inversdao do énus da prova por for¢ca das presuncdes legais de

culpa, uma vez que esta nao estaria em discussao.

Nos EUA, a responsabilizacdo pelo dano ambiental ¢ objetiva, soliddria e
retroativa, desde 1980, e é prevista no Comprehensive Environmental Response e
Compensation and Liability Act, sendo admissiveis trés excludentes de responsabilidade,
segundo PERRELIS E DOOHAM (p.8, 1991) que seriam: “Act of God, Act of War, Act of
Third Part (ato de Deus, ato de guerra e ato de terceiro). Desta opinido, compartilham

REVESZ (1997) e ROSE —~ACKERMAN (1995).

A primeira excludente seria o equivalente ao nosso caso fortuito, como
tempestade repentina e violenta; a segunda excludente seria a forca maior restringida, e
taxativa, teria a ocorréncia em situagdes de danos provocados quando o pais estivesse
formalmente com o estado de guerra declarado, o que eximiria o autor mesmo em situacoes
de dano potencial; a terceira excludente seria a invocacdo de ato de terceiro, o que
encerraria a relacio de causalidade, posto que o ato degradador teria origem e
responsabilizacdo que seriam imputados a outro causador, sendo necessdrio nao haver
qualquer relacdo contratual com o poluidor e demonstrar que foram tomados todos os

cuidados para evitar o perigo de dano.

Uma particularidade da utilizagdo da excludente de responsabilidade por
culpa de terceiro, tratando-se dos EUA, € a situacdo conhecida por compra inocente
(inoccent purchase), quando demonstrado que na hora da aquisi¢do do imdvel, quer por

doacgdo, heranca ou compra e venda, nao havia como se saber do seu passivo ambiental (
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por exemplo: a contaminacdo ambiental do solo do terreno), conseguindo transferir a
responsabilidade para o vendedor. Acreditamos que esta excludente ndo seria aceita no

Brasil, conforme decidiu o STJ:

RECURSO ESPECIAL - FAIXA CILIAR - AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE — RESERVA LEGAL — TERRENO
ADQUIRIDO PELO RECORRENTE JA DESMATADO -
IMPOSSIBILIDADE DE  EXPLORACAO ECONOMICA -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA — OBRIGACAO PROPTER REM —
AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO - DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO CONFIGURADA - As questdes relativas a
aplicagc@o dos artigos 1° e 6° da LICC, e, bem assim, a possibilidade de
aplicac@o da responsabilidade objetiva em acdo civil piblica, ndo foram
enxergadas, sequer vislumbradas, pelo acérddo recorrido. Tanto a faixa
ciliar quanto a reserva legal, em qualquer propriedade, incluida a da
recorrente, ndo podem ser objeto de exploracdo econdmica, de maneira
que, ainda que se ndo dé o reflorestamento imediato, referidas zonas nao
podem servir como pastagens. Nao ha cogitar, pois, de auséncia de nexo
causal, visto que aquele que perpetua a lesdo ao meio ambiente cometida
por outrem estd, ele mesmo, praticando o ilicito. A obrigacdo de
conservacdo € automaticamente transferida do alienante ao adquirente,
independentemente deste dltimo ter responsabilidade pelo dano ambiental.
Recurso Especial nao conhecido. (STJ — RESP 343741 — PR — 2* T. — Rel.
Min. Franciulli Netto — DJU 07.10.2002)

O passivo ambiental, tal qual um passivo trabalhista, obedece a uma légica
pos-moderna, a qual distribue os Oonus e bdonus de uma relagdo juridica movida pela
equidade e ndo pela mais-valia, com a faculdade de perseguir os ativos a que contribuiram
ou que participaram para a formagdo, onde quer que estiverem locados, independente da

troca de proprietario.

A Grécia também adota a responsabilizagdao objetiva pelo dano ambiental,
com a aplicagcdo das excludentes de responsabilidade, que seriam o motivo de forca maior,

o caso fortuito e o fato doloso de terceiro (MACHADO, 2003).
Na extinta Unido Soviética, as excludentes de responsabilidade eram o

exercicio regular de direito e o cumprimento do dever legal na realizacdo do dano, a culpa

da vitima, o motivo de forca maior e caso fortuito (MACHADO, 2003).
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A Alemanha aplica a Teoria do Risco Criado na sua Lei de Responsabilidade
Ambiental de 1990; este diploma criou presuncdes de nexo causal entre determinadas
atividades industriais e danos tipicos, mas prevé em seu artigo 4°que a responsabilidade fica
ilidida no caso de ocorréncia de for¢a maior, definida como fator externo imprevisivel e
irresistivel, como forca da natureza, ou no caso do agir dentro das normas ambientais,

questdo que pode ser superada pela vitima com a prova do dano e respectivo nexo causal

(STEIGLEDER, 2004).

A Franca emprega a responsabilidade subjetiva no seu Cédigo Civil, porém
neste mesmo diploma tem-se a responsabilizacdo objetiva pelo fato da coisa e pelo direito
de vizinhanca. Existem diplomas legais esparsos, como sobre energia nuclear e acidentes
aéreos, que adotam a Teoria do Risco Criado, de maneira que se tem solucdes casuisticas,
por forca da doutrina, da jurisprudéncia e dos mencionados textos legais, que possibilitam
uma responsabilidade objetiva pelos danos ambientais causados, ou pelos menos uma

inversao do 6nus da prova na apreciacao dos casos concretos (Porfirio Junior, 2002).

A Espanha admite, por for¢a de sua legislacdo esparsa e por orientagdo
jurisprudencial, a aplica¢do das excludentes do caso fortuito e de for¢a maior e, para a
atividade de risco, deve-se provar que o sujeito tenha tido a diligéncia méxima para evitar o
dano que acabou por ocorrer, demostrando que os danos foram inevitaveis (STEIGLEDER,

2004).

A Itélia adota em sua legislagdo o sistema aquiliano, conforme se nota nos
artigos 2.050 e 2.051, do Coédigo Civil Italiano, porém por for¢a de constru¢io doutrindria e
jurisprudencial, tem-se na pratica uma inversdo do O6nus da prova, criando um sistema
muito proximo da responsabilidade objetiva, sendo aplicdvel como excludente em caso de
atividades perigosas, que o acusado tenha cumprido com todas as normas de seguranca e
agido com diligéncia para evitar e prevenir o acidente (LEMOS, 2003). Portanto, para ser
responsabilizado terd de criar um dano e desrespeitar a lei. No que tange a questdo de danos
nucleares, a responsabilidade € expressamente objetiva, sendo aplicdveis as excludentes de

forca maior, como guerra com estrangeiro, guerra civil, insurrei¢do, hostilidades e caso

133



fortuito, caracterizado como cataclismas naturais de caracteristicas excepcionais

(MARCHELO, PERRINI e SERAFINI, 2004).

A Argentina tem um sistema de responsabiliza¢do objetiva baseado no risco
proveito, englobando-se no risco da atividade empresarial a responsabiliza¢ido pelos danos
que vierem a ocorrer em decorréncia da atividade; responsabilidade assim criada por forga
da doutrina e jurisprudéncia, situacdo em que se admite a aplicacdo das excludentes de
responsabilidade, como fato de terceiro, forca maior e culpa da vitima (ALTERINI e
CABANA, 1999). Por sua vez , Porfirio Junior (2002) expressa entendimento diferente: o
empresdrio seria responsdvel por problemas que suas coisas podem causar, podendo se
entender como coisa seu fundo de comércio, em que, por for¢a dos artigos 1.109 e 1113, do
Codigo Civil Argentino, teriamos uma inversdo do 6nus da prova, na medida em que o
imputado deve provar que ndo teve culpa no evento danoso, por meio das excludentes de

culpa da vitima e de fato de terceiro.

O Paraguai prevé no artigo 8* de sua Constitui¢do Federal que todo dano
ambiental dard margem a obrigacdo de indenizagcdo e reparacdo, €, em momento algum
menciona a necessidade da culpa, o que d4 margem a interpretacdo de responsabiliza¢do
objetiva constitucional pelo dano ambiental. O seu Cddigo Civil, em seu artigo 1846, prevé
responsabilizacdo objetiva para danos causados por atividades perigosas, o que,
analogicamente, se aplica as questdes ambientais, e também aceita a utilizagdo de
excludentes de responsabilidade como a forca maior, fato de terceiro, e culpa exclusiva da

vitima (PORFIRIO JUNIOR 2002).

No Brasil, a doutrina se divide entre a aplicagdo ou nao da excludente de
responsabilidade pelo dano ambiental, existindo basicamente trés correntes: uma que
admite a aplicacdo das principais excludentes de responsabilidade, as quais sdo conhecidas
como a for¢a maior, caso fortuito e ato de terceiro; a segunda nio as admite; e a terceira € a
mista, a qual admite a aplicacdo de apenas uma delas, a forca maior. Porém, quando nos
debrucamos sobre o Direito vivo, aquele dos tribunais que lidam com os casos reais,

podemos notar que estes as aplicam na busca da equidade, para que nao se puna em
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demasia, além do que seria justo, “dando a cada um o que seu”. Para tanto, as excludentes

de responsabilidade se cotejam com o0 nexo causal e a sua respectiva compreensao .

A questdo do nexo causal interfere diretamente na distribuicio da
responsabilidade; basicamente sdo duas teorias que se contrapdem: uma seria a Teoria da
Equivaléncia dos Antecedentes, em que todas as condi¢des que concorreram de alguma
forma par a o evento danoso, geram igual responsabilizacdo, restando a acdo regressiva a
ser ajuizada por aquele que entende ter causado menos dano, em face do maior poluidor.
Esta tem como escopo preservar o meio ambiente com mais rigor, € como critica carrega a
observacdo de estender demais o liame de responsabilidade soliddria e regressiva; € uma

teoria generalizadora das causas (FILHO, 2005).

A segunda Teoria é a da Causalidade Adequada, a qual foi adotada pelo
NCCB, art. 403 e pela doutrina; trata-se de responsabilizar quem deu causa ao evento,
definido como agir ou omitir adequado e necessdrio a produzir os efeitos deletérios; € uma
teoria individualizadora que reduz as hipdteses de co-responsabilidade. Os termos direto e
imediato contidos na norma, ndo tem sentido temporal, mas, sim, de que foi a causa

primadria, preponderante e crucial. (CRUZ, 2005).

No direito ambiental, em face da complexidade dos danos no caso concreto,
da dificuldade de se caracterizar uma Unica causa eficiente para dano, e pelo fato de se
privilegiar a repara¢do do meio ambiente e do patrimonio das vitimas, predomina a posi¢ao
de ndo se diferenciar a causa acessoria da concausa, ou da causa adequada, respondendo
qualquer participante pela totalidade de forma solidaria com os demais, a diferenciagao
seria apenas para fins de acdo regressiva (LEMOS, 2003). Ou seja, predomina a Teoria da

Equivaléncia dos Antecedentes.

Voltando ao tema principal, alguns entendem que a questdo da
responsabilidade da equipe técnica que elabora os estudos ambientais ndo exime o
contratante como devedor principal, e € entendida como subjetiva para o grupo técnico; e

que eventual medida responsabilizadora deveria ser intentada contra o empreendedor, € ndo
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contra seus contratados, cabendo a aquele o instrumento da ac@o regressiva contra estes,
ficando também responsdvel a Administracdo por falhar na andlise dos projetos, se os

aprovou indevidamente, outorgando as licengas ambientais (MILARE, 2004).

Entendemos ser equivocado este entendimento, uma vez que, como ja
fartamente esplanado, a responsabilidade civil pelo dano ambiental é objetiva, por forca de
norma constitucional, e atinge solidariamente a todos que concorreram de alguma maneira
para com a lesdao, de modo que, tanto os assessores técnicos, quanto o empreendedor, e a
administracdo publica, se encontram em igual patamar para fins de ocuparem o pdlo
passivo em uma demanda, sendo todos solidariamente responsaveis. Alids, como pdde
entender o doutrinador acima citado, ser possivel a acdo regressiva do empreendedor em
face de seus técnicos e estes ndo serem solidariamente responsaveis? Afinal, se existe a
responsabilidade a embasar a acdo regressiva, esta mesma responsabilidade embasard uma
responsabilizacdo solidaria. Evidentemente, que sendo o empreendedor no caso concreto, o
economicamente mais forte, temos uma facilidade de ordem operacional e uma garantia de
efetivacdo concreta da prestacdo jurisdicional, mas tal caracteristica provém de sua
capacidade de suportar o Onus, e ndo se confunde com uma gradacdo normativa ou

jurisprudencial da responsabilidade dos envolvidos.

O fato do terceiro, a forca maior e o caso fortuito, sdo excludentes de
responsabilidade aplicdveis a realidade da mineragdo, posto que este segmento
empreendedor (agente) pode causar dano ambiental (bem juridico tutelado), remetendo a
ele o nexo causal. A maioria da doutrina (ndo a maioria dos tribunais) entende que as
excludentes criadas para a concepg¢ao classica de direito intersubjetivo sdo inaplicdveis a
direitos coletivos e difusos, devendo ser aplicado o principio contido no adagio ubi

oA 10
emolumentum, ibi 6nus

A excludente da responsabilidade conhecida por forca maior, se caracteriza
por ser forca externa ao agente e maior que as forgcas do deste, sendo o evento imprevisivel

e irresistivel . Devemos interpretar como imprevisivel aquele evento que os Orgados

19 Onde hd o emolumento, af esta o Onus.
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publicos, o empreendedor e sua equipe técnica, por intermédio de seu saber especifico
decorrente de sua formagdo profissional, conhecimento histérico do ramo que atua e do
local da instalacio da mineradora, e no emprego das melhores e mais modernas
tecnologias, ndo foi possivel de se inferir sua possibilidade de ocorréncia e danosidade.
Quanto a irresistibilidade, esta caracteriza-se, naquele evento, que apesar do emprego dos
melhores métodos e meios disponiveis para a conducdo adequada da atividade, este vem a
ocorrer a despeito do obrar diligente dos atores sociais responsdveis pelo empreendimento.
Portanto, esta excludente somente é possivel de ser invocada quando ocorrerem de forma
concomitante a imprevisibilidade e a irresistibilidade. Porém, se o agente de alguma forma
concorreu para o dano ambiental, a imprevisibilidade relativa (aquela em que o evento
danoso podia ser parcialmente previsto, € quanto a este aspecto, omitiram-se 0s
responsaveis) nado servird para excluir a responsabilidade, em especial se sua atividade
tiver o potencial de dano devido a sua prépria natureza, como é o caso da mineracdo. Para
excluir a responsabilidade do agente seria necessario o risco ndo ter sido criado, o dano

ndo existir ou ndo existir relagdo de causalidade entre dano e risco (STEIGLEDER, 2004).

A forca maior contém um elemento antrépico (PEREIRA, 2001), como o
fato do principe (a¢do do poder publico), revolucdo, guerra e desapropriagdes, sendo um
obstaculo invencivel, uma impossibilidade absoluta para qualquer agente, as vezes €

chamada de caso fortuito externo. Esta excludente também ¢ aplicavel ao poder publico.

Como exemplo, podemos citar o caso de uma revolugdo, imprevisivel e
irresistivel, na qual a multidio toma posse temporariamente da frente de lavra da
cooperativa garimpeira. Os revoluciondrios executam a faiscacdo em desacordo com o
procedimento correto, o qual sempre foi respeitado e adotado pelos garimpeiros, causando
impacto ambiental. O poder publico, também fica de maos atadas nesta situacdo de
ocupacdo forcada da mina, em que os turbadores, a forca, impedem a fiscalizacdo e a
sancao ambiental. Chegando mesmo a seqiiestrar os fiscais. Ao final do dano ambiental e
da lavra ambiciosa, os infratores desaparecem sem ser identificados. Neste caso, nem a
empresa de mineracdo e nem o poder publico seriam responsabilizados. A excludente de

responsabilidade € aplicdvel porque ndo € previsivel a turbacdo da posse da mina, como
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ocorreu, ¢ também pelo fato de que, pela localizagao erma e pela forca dos turbadores,
sequer o Estado e mesmo os garimpeiros tinham meios para resistir aos eventos. Nao é
possivel confundir tal situacdo com fato de terceiro, pelo motivo que os malfeitores ndo sao
identificdveis. Como caso concreto, citamos o recente caso dos garimpeiros de Serra Pelada
que ocuparam a forca a drea de lavra da empresa mineradora, ou dos mineradores
clandestinos da area de reserva indigena da Tribo dos Cinta Larga; ndo sendo possivel
responsabilizar a mineradora no primeiro caso, posto que estava incapaz de resistir ou de
prever os eventos que se sucederam; e assim também estavam os 6rgaos de fiscaliza¢do da
atividade minerdria e ambiental, pelos eventos se darem em lugar ermo e sem acesso, além

da hostilidade dos atores envolvidos, no segundo exemplo.

O caso fortuito pode caracterizar-se, segundo alguns autores, como uma obra
do acaso, uma forg¢a interna do agente, como a quebra de uma peca (fato das coisas, caso
fortuito interno), um obstdculo imprevisivel; ¢ uma impossibilidade relativa, posto que o é
apenas para o agente, sendo também chamada de culpa remota ou indireta (PEREIRA,
2001). Por outro lado, entendemos que em virtude do artigo 14, do CDC, qualquer falha do
produto ou servico serd imputada ao prestador, e jamais ao usudrio final, portanto, se tal
falha causar dano ambiental, o qual em dltima instincia atinge o cidaddo, serd
responsabilizado o causador do dano, mesmo que o seja de forma aparente, cabendo a ele

usar de uma acgdo regressiva em face de quem forneceu tal peca .

O caso fortuito é, também, a incidéncia das for¢cas de natureza imprevisiveis
ou anormais (caso fortuito externo), como chuvas de propor¢des incomuns, terremotos e
etc. O caso fortuito deve ser sempre imprevisivel; a diferenca, entre o caso fortuito e a forca
maior € que esta resulta de um ato humano, e aquele, ndo. Em decorréncia da evolucao do
conhecimento técnico cientifico sobre a natureza, também chamado de conhecimento
gnomolégico (ALTERINI; CABANA, 1999), tais fatos danosos, na maioria das vezes,
tornaram-se previsiveis quanto a possibilidade e probabilidade de ocorréncia, sendo

necessario verificar a sua real excepcionalidade.
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Podemos exemplificar com a questdo da queda de raios, talvez, a cerca de
200 anos, este evento da natureza fosse imprevisivel, ou a época dos antigos gregos, 0s
quais achavam que tal fendmeno era fruto da ira de Zeus, mas, hoje em dia, temos
medi¢des dos centros meteoroldgicos, com estudos estatisticos, os quais determinam a
média de incidéncia desta ocorréncia elétrica, para a qual alids, temos também estudos e
normas técnicas de quais estruturas as atrai e como se proteger destas descargas, com péra-
raios e outras condutas. Entdo, se tivermos uma torre de perfuracio mineral, composta de
metal ou uma grande bacia de rejeito com lamina d' 4gua em local com alto indice de queda
de raios e em grande altitude, e sem a utilizagcdo de pdra-raios ou com O seu uso
inadequado, ndo poderemos dizer que o acidente com relampago nas instalagdes, que
venham a causar danos ambientais por ruptura da bacia de rejeitos ou queda da torre,
acidente que contamine os rios, teria sido causado por caso fortuito. Situacdo diferente seria
caso na regido nunca houvesse existido histérico de queda de relampagos. Em tal situacao
podemos tracar uma analogia com outros fendmenos, como chuva copiosa, ciclones etc. Tal
condic¢do se aplica tanto para o Poder Publico quanto para o particular. O problema do caso
fortuito interno, também se encontra em igual condicdo, uma vez que com os avangos da
ciéncia e da tecnologia dificilmente teriamos situa¢des de aplicabilidade dele, posto a

possibilidade de prevenc¢ado dos acidentes. Vejamos:

Caso fortuito-Temporal comum, cujo Unico dano consiste em causar a
queda de poste de rede telefonica em mau estado, ndo constitui caso
fortuito. Previsibilidade desse tipo de intempérie, cujas eventuais
conseqiiéncias sdo perfeitamente e ordinariamente evitaveis (TJRS - 2* C.
Civel Esp. - Ap. J. 17.07.1975 - RJITJRS - 58/215).

Podemos citar, como outro exemplo (fato da coisa), um equipamento de
mineracdo que tem a manutencdo em perfeito estado, porém este vem a apresentar defeito
inesperado (improvavel, imprevisivel) e causa dano ambiental. Ficando comprovado que o
agente tomou todos os cuidados possiveis e imagindveis, poderia ele ser isentado da sua

responsabilidade?

Entendemos que ndo; em um primeiro momento ele serd responsabilizado,

para fins de que o bem juridico tutelado seja protegido, mas nem por isto o minerador ficard
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impossibilitado de buscar seu ressarcimento, pois em eventual acdo judicial ele podera
denunciar a lide o seu préprio fornecedor de equipamento, o qual serd responsabilizado de
forma soliddria; ou entdo, caso arque com todas as despesas da reparacdo, intentar uma
acdo regressiva contra quem lhe vendeu o equipamento e respectiva manutencdo. Quanto
ao poder publico, o fato das coisas também nao o isenta da responsabilizacdao. Entendemos
que este exemplo continua aplicdvel, mesmo se o exame da peca que se quebrou revelar
que ndo existe nenhum defeito, portanto ndo existe culpa de terceiro, mas tdo somente o
nexo causal entre a atividade e o dano, qual seja, a maquina da mineradora quebrou e

causou dano ambiental, e a peca da maquina que quebrou esta contida nesta relacao causal.

Outra situagdo, seria a de uma chuva de proporcdes jamais ocorridas na
histéria que faria transbordar e romper as lagoas de decantacdo e bacias de rejeito da
mineradora, que foram feitas com todos os cuidados da melhor engenharia, sendo também
fiscalizada com toda a retiddo pelo poder publico. Tal hipétese serviria de excludente de
responsabilizacio para ambos. Atentamos que tal excludente ndo ocorreria se a chuva fosse
dentro da média pluviométrica efetivamente medida dos dltimos anos, demonstrando que
ambos os sujeitos mencionados no exemplo falharam em suas atribui¢des, concorrendo
para o dano. Localizamos decisdes que abordam esta excludente, muito embora o poluidor

ndo tenha conseguido prova-la, inclusive pela perda do requisito da imprevisibilidade:

POLUICAO AMBIENTAL — EXECUCAO FISCAL — EMBARGOS A
EXECUCAO - CASO FORTUITO NAO DEMONSTRADO -
REINCIDENCIA - APELACAO CIVEL - EXECUCAO FISCAL -
EMBARGOS A EXECUCAO - Caso fortuito ndo demonstrado.
Reincidéncia em dano ecoldgico por derramamento de efluentes
poluidores. Embargos improcedentes. Sentenca reformada, em parte.
Desprovimento do 1. apelo e provimento do segundo. (TJRJ — AC
6728/96 — Reg. 300398 — C6d. 96.001.06728 — Campos — 4* C.Civ. — Rel.
Des. Celso Guedes —J. 18.11.1997)

RECURSO ESPECIAL - ADMINISTRATIVO -
RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO - ACIDENTE EM
BURACO (VOCOROCA) CAUSADO POR EROSAO PLUVIAL -
MORTE DE MENOR - INDENIZACAO - CASO FORTUITO E
FORCA MAIOR - INEXISTENCIA - SUMULA 7/STJ] — NAO-
INCIDENCIA - 1. A¢do indenizatéria proposta em face do Municipio de
Costa Rica/MS, em que se pleiteia pensdo vitalicia no montante de dois
saldrios minimos mensais e despesas de funeral, pela morte de filho
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menor, em decorréncia de acidente em buraco (vogoroca) causado pelas
dguas da chuva. 2. A instincia especial, por suas peculiaridades, inadmite
a discussdo a respeito de fatos narrados no processo - Vale dizer, de
controvérsias relativas a existéncia ou inexisténcia de fatos ou a sua
devida caracteriza¢do -, pois se tornaria necessdrio o revolvimento do
conjunto probatério dos autos. 3. Entretanto, a qualificacdo juridica de
fatos incontroversos, ou seja, seu devido enquadramento no sistema
normativo, para deles extrair determinada conseqiiéncia juridica, é coisa
diversa, podendo ser aferida neste dmbito recursal. Nao-incidéncia da
Stimula 7/STJ. 4. Segundo o acérddo recorrido, a existéncia da vogoroca e
sua potencialidade lesiva era de "conhecimento comum", o que afasta a
possibilidade de eximir-se o Municipio sob a alegativa de caso fortuito e
for¢a maior, ja que essas excludentes do dever de indenizar pressupdem o
elemento "imprevisibilidade". 5. Nas situagcdes em que o dano somente foi
possivel em decorréncia da omissdo do Poder Publico (o servico ndo
funcionou, funcionou mal ou tardiamente), deve ser aplicada a teoria da
responsabilidade subjetiva. Se o Estado ndo agiu, ndo pode ser ele o autor
do dano. Se ndo foi o autor, cabe responsabilizd-lo apenas na hipdtese de
estar obrigado a impedir o evento lesivo, sob pena de converté-lo em
"segurador universal". 6. Embora a municipalidade tenha adotado medida
de sinalizacdo da érea afetada pela erosdo pluvial, deixou de proceder ao
seu completo isolamento, bem como de prover com urgéncia as obras
necessdrias a seguranca do local, fato que caracteriza negligéncia,
ensejadora da responsabilidade subjetiva. 7. Em aten¢@o a jurisprudéncia
da Corte e aos limites do Recurso Especial, deve a indenizacao ser fixada
no montante de 2/3 do saldrio minimo, a partir da data em que a vitima
completaria 14 anos de idade (28 de agosto de 1994) até o seu 25°
aniversario (28 de agosto de 2005), calculado més a més, com corre¢do
monetdria plena. 8. Os honordrios advocaticios devem ser fixados em
10% sobre o valor atualizado da condenacio, a ser apurado em liquidagdo
de sentenca. 9. Recurso Especial conhecido e provido em parte. (STJ —
RESP 199700400140 — (135542 MS) — 2* T. — Rel. Min. Castro Meira —
DJU 29.08.2005 — p. 00233)

As excludentes de for¢a maior e caso fortuito sdo previstas no artigo 393, do
Novo Cédigo Civil, em que se ensina que o evento € necessdrio e seus efeitos inevitaveis.
Ser necessdrio significa que somente o fato leva o agente ao dano e que com este o

provdvel sujeito ativo ndo concorre de forma alguma.

Ser inevitdvel corresponde a impossibilidade absoluta de impedir seus
efeitos, ndo a qualquer situacdo grave, mas a uma que seja impossivel de impedir.
Entendemos que um terceiro elemento poderia ser agregado: a imprevisibilidade; em razdo

de complementar a situacdo de impoténcia diante das circunstancias, com a total falta de
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meios ou de probabilidade de concepg¢do prévia do dano e de tomada de medidas de

prevengao do mesmo (CAVALIERI FILHO, 2005).

Na prética, a forca maior e o caso fortuito sdo tratados no Novo Cdédigo
Civil e na jurisprudéncia como sindnimos, sendo que para muitos a diferenca € apenas
doutrindria, igualando-se o vis maior'’ e o damnum fatale’?. Nem tudo que é previsivel é
evitdvel e um acontecimento evitivel e imprevisivel nio é caso fortuito ou for¢a maior. E
6bvio que nao servem como excludentes de responsabilidades fatos que foram iniciados ou
agravados pelo agente. A for¢a maior e o caso fortuito poderiam eximir a responsabilidade,
comprovando-se a auséncia de nexo causal entre a atuacio do Estado e o dano ocorrido; por
isto é sempre necessdrio verificar se a alegacdo de existéncia de excludentes de

responsabilidade no caso concreto, ndo visam mascarar um impacto ambiental surgido da

intensificacdo de um perigo potencial, e, portanto, previsivel e evitavel.

O fato de terceiro € aquele causado por quem ndo € o agente € muito menos
seu preposto, e também ndo é a vitima, mas alguém determindvel que influi na
responsabilidade pelo dano. A conduta do terceiro € ativa e condicionante do dano,
eximindo o agente de qualquer responsabilidade, seja direta ou indireta; situacdo diversa
serd se este tiver conhecimento dos eventos e se omitir. O terceiro gera o dano e modifica o
nexo causal, mas nao exclui a responsabilidade por omissao. Pois tal modificagdo pode ser
parcial ou total; apenas neste ultimo caso, se estd plenamente aceita a responsabilizacio de
terceiro, é sempre necessario verificar se a agdo do terceiro € a determinante exclusiva do
dano, e se sua agdo € imprevisivel e incontroldvel. O terceiro deve ser identificdvel, sendo
o que teremos € for¢ca maior. Usando o exemplo das barragens, se os reservatdrios de
rejeitos construidos a montante € que tiverem dado causa ao problema do rompimento e
extravasamento dos bons reservatorios a jusante, por falha construtiva daqueles, terifamos a
responsabilizacdo de seu proprietdrio juntamente com o poder publico que ndo fiscalizou
adequadamente sua edificacdo; tal situacdo isentaria o dono do reservatdrio a jusante, que

tomou todos os cuidados, é o auténtico fato de terceiro.

1 .
Forca maior.
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O ato cometido por outrem pode tanto desencadear a responsabilizagdao

como exclui-la, de acordo com cada caso; se o terceiro tem vinculo juridico com o agente
. . ~ eqe ~ z . . . 13 . . 14
passivo da imputagdo, a responsabilizacdo advém da culpa in vigilando™ e in eligendo™,

porém, se o terceiro nao detém qualquer ligacdo, pode-se excluir a responsabilizagao.

Na decisdo que segue, podemos notar claramente o fator da responsabilidade
soliddria da Administragdo direta e indireta na omissdo do seu dever de fiscalizar o
empreendimento, no caso, uma minera¢do, para fins de evitar o dano ambiental, mas,
principalmente, notamos que o BNDES, pdde provar a sua inocéncia com a excludente de
fato de terceiro, ao demonstrar que ndo concorreu com o dano e que cessou o financiamento

assim que soube do ocorrido:

PROCESSUAL CIVIL E AMBIENTAL - AGRAVO DE
INSTRUMENTO - PRETENDIDA INDENIZACAO POR DANOS
AMBIENTAIS EM PROPRIEDADE PRIVADA NA ACAO
PRINCIPAL - LEGITIMIDADE PASSIVA DO DNPM, IBAMA,
ESTADO DE MINAS GERAIS (COPAM), FEAM, IGAM E BNDES -
O ESTADO RESPONDE CIVILMENTE POR ATO OMISSIVO DO
QUAL RESULTE LESAO AMBIENTAL EM PROPRIEDADE DE
TERCEIRO - 1. As entidades de direito publico responsdveis pela
vigilancia, controle e fiscalizacdo da atividade mineradora, juntamente
com a empresa extrativista, possuem legitimidade para responder como
sujeitos passivos em agdo de reparagdo por danos ambientais que se alega
sofridos por particular em sua fazenda, os quais causaram -crateras
(dolinas) e a morte de animais, por contaminacdo da 4gua. 2.
Legitimidade do DNPM - Departamento Nacional de Producdo Mineral
que se reconhece em face de sua competéncia para autorizar e fiscalizar a
atividade mineradora (DL 227/67). 3. O IBAMA, na qualidade de 6rgdo
executor no contexto do Sistema Nacional do Meio Ambiente -
SISNAMA e devido a sua competéncia fiscalizadora supletiva (Dec
99.274/90, at. 18) possui legitimidade para integrar a lide, na medida em
que lhe cabe exercer ingeréncia direta para conter a degradacao ambiental,
bem como o Estado de Minas Gerais possui, por seu 6rgao especifico, o
COPAM, a inegavel atribuicdo de expedir licencas e de fiscalizar as
atividades ambientais. 4. A FEAM - Fundacdo Estadual do Meio
Ambiente, por ser a fundacdo estadual responsdvel pela fiscalizacdo e
determinacdo de medidas compensatérias do meio ambiente, também &
parte legitima para integrar o pdlo passivo da lide. 5. Igual sujeicdo
passiva cabe reconhecer ao Instituto Mineiro de Gestio das Aguas -
IGAM, tendo em vista que existe, nos autos, laudo técnico atestando a

12 Caso fortuito.
" Na vigilia.
14 Na escolha.
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poluicdo da 4dgua, em decorréncia da atividade extrativista, de sorte que,
até que o fato seja devidamente comprovado, na acdo origindria, estaria
havendo falha na fiscalizagcdo por parte, também, do dito instituto. 6.
Quanto ao BNDES, o simples fato de ser ele a instituicdo financeira
incumbida de financiar a atividade mineradora da CMM, em principio,
por si s6, ndo o legitima para figurar no pdlo passivo da demanda.
Todavia, se vier a ficar comprovado, no curso da agdo ordindria, que a
referida empresa publica, mesmo ciente da ocorréncia dos danos
ambientais que se mostram sérios e graves e que refletem significativa
degradacdo do meio ambiente, ou ciente do inicio da ocorréncia deles,
houver liberado parcelas intermedidrias ou finais dos recursos para o
projeto de exploragdo minerdria da dita empresa, ai, sim, caber-lhe-a
responder solidariamente com as demais entidades-rés pelos danos
ocasionados no imével de que se trata, por forca da norma inscrita no art.
225, caput, § 1°, e respectivos incisos, notadamente os incisos IV, V e VII,
da Lei Maior. 7. Agravo de instrumento provido. (TRF 1* R. — AG
01000363291 — MG - 5* T. — Rel. Des. Fed. Fagundes de Deus — DJU
19.12.2003 - p. 185) JCF.225 JCF.225.1 JCF.225.IV JCF.225.V
JCF.225.VII (destaque nosso).

Como exemplo, citamos uma mineradora legalizada, com todas as licencas
ambientais em ordem, com o exercicio de sua lavra dentro da lei, com o poder publico
fiscalizando corretamente, situada em lugar ermo e de dificil acesso, que sofre um
imprevisivel despejo de rejeitos de uma outra mineradora plenamente identificavel, em area
de preservacdo permanente, onde desenvolve suas atividades, e em terreno de sua
propriedade. A mineradora legalizada nao causou o dano, ¢ muito menos houve falha do
poder publico por prestacdo ineficiente do servico, sendo plenamente aplicdvel a excludente
de responsabilizacdo de fato de terceiro. O unico responsdvel € a mineradora vizinha.
Situac@o semelhante teriamos em caso de incéndio criminoso das instalacdes, causando
dano ambiental, em situacdo em que os prédios sdo fortemente vigiados, com toda a
diligéncia do homem experiente do ramo de mineracdo que age de boa-fé e dentro da
pericia do minerador médio, uma vez que a¢do fugiu da previsibilidade e todas as medidas

protetivas foram tomadas.

Outra situagdo seria a de uma série de bacias de decantacdo, onde o
minerador situado a montante ndo tenha tomado os devidos cuidados que o minerador a
jusante tomou, e partir da ruptura da bacia situada acima, em virtude do seu
subdimensionamento, o conteudo desta viria a se somar ao das bacias abaixo, causando a

ruptura delas e danos ambientais. Entendemos que nesta condicao teriamos a aplicabilidade
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da excludente do fato de terceiro, ou na pior das hipéteses, o direito a uma acao regressiva
para se ressarcir dos prejuizos advindos da remediacdo ambiental e da sua propria

propriedade prejudicada.

A aplicagdo das excludentes de responsabilidade para o ator social privado é
menos polémica em nomenclatura e aceitacdo do que é para o Estado; esta ainda gera uma
certa dissonancia entre os doutrinadores, que as caracterizam com 0 mesmo nome, porém
com conteddo diferente e aplicacdio mais restrita. Pois, alguns entendem que a
responsabilidade do Estado € regida pela Doutrina do Risco Integral e corroborada pelo
Principio da Isonomia e da Legalidade, estando atada ao artigo 37, pardgrafo 6°, da CF/88,
de forma que deve procurar reparar todos os danos em que estiver envolvido, para ndao
prejudicar a nada e a ninguém, inclusive por um dever de solidariedade, que seria a sua
razdo ultima de existir, dever que também foi transformado em principio, o Principio da
Solidariedade. Outros, aplicam a Teoria do Risco Administrativo, sob o argumento de
fundo, de que, quando se faz o Estado pagar pelos seus erros, estd-se onerando o proprio
cidaddo, busca-se justificar uma atenuagdo da sua responsabilidade, argumento a nosso ver
equivocado, pois a sociedade como um todo € muito maior que o Estado, e este foi criado
para gerar bem estar, e quando se desvia da sua funcdo deve ser responsabilizado
juntamente com seu servidor, verificado-se o dolo ou a culpa do mesmo. Entendemos que
ao Estado devem ser aplicadas as excludentes de responsabilidade, que a modera por razdes

de justica e equidade, e ndo por um argumento patrimonialista.

Quanto aos entes privados, apesar da fun¢do social da propriedade, estariam
desvinculados daqueles principios, existindo para seus préprios fins de acumulacdo de
riqueza e lucro, sendo-lhes vedado apenas aquilo que estiver expresso em lei. Entdo, para o

setor privado valeria a mdxima de onde estd o lucro também estd o 6nus.

O caso da mineracdo detém a peculiaridade de que a atividade depende de
uma outorga do Estado, sempre concedida em conformidade com a legislacio ambiental.
Seria impossivel utilizar-se de uma excludente de responsabilidade civil em caso de um

licenciamento irregular, ou mesmo de uma falha de fiscalizacdo, em caso de dano
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ambiental. Nesta condic@o ficaria ilidida apenas a responsabilidade administrativa do
minerador. Quanto a imputar este 6nus ao servidor publico e ao Estado, parece-nos correto
que sejam responsabilizados solidariamente pelo dano ambiental, exceto em condi¢do de
mineragdo totalmente irregular, em lugar ermo e quase inacessivel, em que o servidor seria
isentado da sua responsabilidade em razdo da auséncia de dolo ou culpa, posto lhe ser
impossivel ser onipresente e onisciente, porém diferente € a situacdo do poder publico, em
virtude de seu proprio poder-dever de policia. Afinal, a responsabilidade do servidor é
subjetiva, e este apenas serd responsabilizado quando causar dano de forma comissiva ou
omissiva, enquanto que a responsabilidade da entidade a que pertence serd sempre objetiva,

logo muito mais ampla.

A responsabilizacdo do Estado alterou-se ao longo dos anos, passando da
irresponsabilidade dos Estados absolutistas para o Estado Moderno, com a aceitagdo da
responsabilidade pelos atos de gestdo, mas jamais para os atos de império. Os atos de
gestdo sdo aqueles atos em que o 6rgdo publico se iguala ao particular, praticando atos por
seus prepostos, e € regrado por uma lei comum, enquanto que os atos de império, pela
natureza soberana do Estado, é regrado por lei exorbitante, com privilégios unilaterais, nao

alcancaveis pelo particular.

Desta concep¢ao, houve uma evolugdo para atingir-se uma
responsabilizacdo objetiva da Administragdo, tipica do Estado pds-moderno ou
contemporaneo, a qual visa proteger o cidaddo contra o abuso do Poder Estatal, prote¢ao
baseada no Principio da Solidariedade, dividindo entre todos os danos gerados pelo Poder
Publico, responsabilizando-o, em vez de a vitima ter de arcar com os danos causados em

nome da coletividade, de forma solitdria e injusta.

Esta dltima forma de responsabilidade também passou por uma evoluc¢do em
trés estagios: o primeiro correspondente a Teoria da Culpa do Servigo ou Administrativa,
que seria a culpa andnima do servigo, por ter funcionado mal, também conhecida como
acidente administrativo (DI PIETRO,1999); seguido pelo segundo, o da Teoria do Risco

Administrativo, que corresponde a responsabilizacdo objetiva com aceitacdo da aplicacdo
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das excludentes da responsabilidade, é a mais aceita na doutrina e nos tribunais; chegando,

finalmente, na teoria do risco integral., a qual ndo admite a aplicagcdo das excludentes.

A primeira teoria, na pratica, imputava responsabilidade ao poder publico
somente em casos de culpa e falta ou falha do servigo. A segunda teoria responsabiliza a
Administragdo a partir da ocorréncia do dano e a terceira a partir da simples existéncia do
nexo causal; esta ndo admite o uso das excludentes, a segunda teoria, sim. Autores como
Caio Tacito, Francisco Campos, Ruy Cirne Lima, San Tiago Dantas e outros, aceitam
apenas a aplicacdo da excludente de responsabilidade conhecida como for¢a maior, sendo
irrelevante a prova da culpa de prepostos, mas, sim, dos fatos e da facilitacdo ou causa dos

danos em virtude de posturas daqueles (FIGUEIREDO, 2000).

A Teoria do Risco Administrativo, a qual € dominante, advoga que a adogao
da Teoria do Risco Integral acarretaria a responsabilizacdo solidaria e irrestrita do Estado
com o empreendedor, o que em ultima instancia, penalizaria o cidaddo, que arcaria com
despesas, pela via de impostos, a que ndo deu causa, e, por via reflexa, a propria vitima
arcaria com o Onus do passivo ambiental sem qualquer participagdo ativa na ocorréncia.
Outro argumento seria o de que a Teoria do Risco Integral ndo seria capaz de abarcar todos
os fatos da vida; dai o seu excesso de rigor ser injusto, justificando a aplicacdo das
excludentes de responsabilidade. E, finalmente, o argumento baseado no estudo de nossas
Constitui¢cdes mais antigas, em comparacao com a atual, que demonstra que nunca foi a
inten¢do do legislador criar a responsabilidade total e irrestrita. O argumento historico
consiste no fato de que as redacdes do artigo 194, da CF/46 e do artigo 107, da EC n.° 1/69
sdo equivalentes ao artigo 37, pardgrafo 6°, da CF/88, vez que na primeira Carta Magna ja
havia a revogacdo tdcita de parte do artigo 15, do antigo CC. de 1916, limitando a
responsabilidade da Administracio as acOes e omissdes de seus servidores. Entdo, para que
surja a obrigacdo de reparar ou indenizar o dano ambiental, € necessario que se constate a
lesdo e o respectivo nexo causal entre esta e o proceder do servidor, ou com 0 servigo
publico prestado, assim como perscrutar pela inexisténcia de alguma excludente de
responsabilidade que possa ser aplicada, assemelhando-se a responsabilidade do risco

administrativo aos critérios da Teoria do Risco Criado (MUKALI, 2005).
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Corroborando o acima esplanado, o eminente doutrinador Mukai (p. 62,
2005) esplana: Sabe-se que, com efeito, é pacifica, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia brasileira, a tese de que, desde a Constituicdo de 1946, o Direito Pdtrio
sufragou a teoria do risco administrativo e ndo do risco integral. Entende tal doutrinador
que o Estado poderia se escusar da responsabilidade por culpa exclusiva da vitima e por
eventos imprevisiveis e incontroldveis da natureza, mas, quanto aos eventos de natureza

humana, estes ndo seriam aceitos por fazerem parte do risco do servico.

Quanto as entidades da Administracdo publica indireta, como empresas
publicas e sociedades de economia mista, quando exercerem atividades de natureza
privada, como mineragdo por exemplo, serdo disciplinadas na sua responsabilidade extra-
contratual pelas mesmas regras que se aplicam aos agentes privados. Por outro lado, se os
agentes privados exercerem atividades delegadas, prestando servigos publicos, sobre estes

incidirdo as regras da responsabilizacdo do artigo 37, pardgrafo 6°, da CF/88.

Neste sentido, MEIRELLES (2002) entende que Estado, quando for
empreendedor, serd responsabilizado na modalidade do risco integral, baseada em dano e
nexo causal, pois equipara-se a ator social privado, porém, quando presta servi¢os publicos
fica sujeito a situagdes de imputacdo pela responsabilidade decorrente do monopdlio do
poder de policia administrativo, regulada pela Teoria do Risco Administrativo, a qual
admite a aplicacdo das excludentes do fato de terceiros e de forca maior, permitindo a
atenuacdo e até a exclusd@o do Onus, de acordo com os fatores voluntdrios ou ndo, que
tiverem prevalecido ou concorrido no dano injusto. Vejamos, que no caso abaixo, temos
sociedade de economia mista, prestando servigo publico, em que mesmo assim se entendeu
possivel a aplicacdo das excludentes de responsabilidade, desde que provadas, ou seja,
aplicou a Teoria do Risco Administrativo em vez da Teoria do Risco Integral, mesmo

tendo citado a CF/88.

APELACAO CIVEL-ACAO ORDINARIA DE REPARACAO DE
DANOS-PRESTADORA  DE  SERVICO DE  PUBLICO-
RESPONSABILIDADE CIVIL - MORTE - ACIDENTE OCASIONADO
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POR UM BURACO ABERTO EM VIA PUBLICA SEM A DEVIDA
SINALIZACAO-SEGURO OBRIGATORIO-DEDUTIBILIDADE DO
MONTANTE DA INDENIZACAO-I. A sociedade de economia mista,
prestadora de servico publico responde objetivamente pelos prejuizos que
seus prepostos ou empregados, no exercicio de suas fungdes ou a pretexto
delas, causaram a terceiros, tendo em vista o que dispde o pardgrafo 6° do
art. 37 da Constituicdo Federal, bastando que fique provada a relagcdo
causal, ou seja, o fato ilicito, o dano sofrido e o nexo de causalidade entre
este e aquele. II. Se a parte apelante ndao conseguiu comprovar a ocorréncia
de causas excludentes de sua responsabilidade, subsiste a obrigacdo de
indenizar mormente se considerarmos que nao houve qualquer diligéncia no
sentido de sinalizar a existéncia de buraco aberto por ela em plena via
publica para a realizacdo de um servigo, inexistindo qualquer informacdo
sobre as condicdes de perigo que o local oferecia, tendo, em decorréncia da
sua negligéncia ocasionado o acidente que culminou com o falecimento do
genitor do apelado. III. O valor do seguro obrigatério deve ser deduzido por
ocasido do pagamento da indenizagdo. Apelo conhecido e parcialmente
provido. (TJIGO-AC 81912-3/188-4* C.Civ..-5* T. -Rel. Des. Stenka Neto-
DJGO 27.01.2005).

Quanto 4s hipéteses dos servicos publicos delegados a empresas privadas, as
decisdes abaixo sdo muito elucidativas, pois explicitam a responsabilidade objetiva
delas, desde que comprovado o nexo causal entre a lesdo e a falha do servigo, e
admitem a aplicacdo das excludentes de responsabilidade, desde que sejam
provadas. Tais decisdes também demonstram a responsabilidade subjetiva do
trabalhador equiparado a servidor.

ILEGITIMIDADE "AD CAUSAM" - Responsabilidade civil.
Concessiondria de exploragdo de estrada de rodagem. Ac¢do indenizatdria
ajuizada por passageiro de veiculo que trafegava por rodovia objeto de
concessdo e foi atingido por uma pedra supostamente proveniente de um
trator prestador de servico. Legitimidade passiva fundada na
responsabilidade objetiva definida no artigo 37, § 60, da Constituicdo
Federal reconhecida a possibilidade de acdo regressiva contra o causador do
dano. Preliminar rejeitada.” intervencdo de terceiros. Denunciacdo da lide.
Fundamento no artigo 70, III, do Cédigo de Processo Civil. Descabimento.
Responsabilidade imputdvel na lide secunddria fundada na culpa,
diversamente daquela apurada de forma objetiva na lide origindria.
Necessidade da andlise de fundamento novo para o reconhecimento do
direito de regresso. Pedido indeferido. Recurso desprovido. Prova. Pericia.
Repeticdo de exame odontoldgico. Deferimento. Atendimento aos
principios do contraditério e da celeridade processual. Agravo de
instrumento provido em parte para esse fim. (1° TACSP — AI 1249335-1 —
Campinas — 2* C. — Rel. Juiz José Reynaldo —J. 11.02.2004).

APELACAO CIVEL — ACAO DE INDENIZACAO POR ATO ILICITO —
CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO — RESPONSABILIDADE
OBJETIVA - APELO IMPROVIDO - 2* APELACAO - NAO
COMPROVACAO DA CULPA EXCLUSIVA DO APELADO/AUTOR -
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RECURSO IMPROVIDO - APELO IMPROVIDO - Sendo a empresa/ré
concessiondria de servigo puiblico esta responde pelos danos causados pelos
seus agentes, segundo disposto no art. 37, § 6° da CF, do qual se extrai a
responsabilidade civil objetiva, eximindo-se apenas do dever de indenizar
quando provar que o fato ocorreu por culpa exclusiva da vitima ou por caso
fortuito ou de for¢a maior, o que ndo se deu in casu. 2* apelagdo. Auséncia
de provas capazes de demonstrar a culpa exclusiva do apelado, mantendo-
se, portanto, a responsabilidade da empresa/ré. Recurso improvido. (TJES —
AC 011990277698 — 4* C.Civ. — Rel. Des. Amim Abiguenem - J.
04.05.2004) .

CONSTITUCIONAL - APELACAO CIVEL - ACAO DE
INDENIZACAO - INCENDIO OCASIONADO POR DESCARGA
ELETRICA — PRODUTOS DETERIORADOS — DANO MATERIAL
COMPROVADO - RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA -
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR - SENTENCA DE
PRIMEIRO GRAU — CONFIRMACAO — 1 — As pessoas juridicas de
direito privado, prestadoras de servico publico, t&ém obrigacdo de indenizar
os danos causados por sua conduta omissiva ou comissiva, ndo havendo
necessidade de perquiri¢do acerca da existéncia de dolo ou culpa, haja vista
tratar-se de responsabilidade objetiva, nos moldes do art. 37 § 6° da
Constitui¢do Federal. 2 — Precedentes. 3 — Constatada a presenca de
indicios suficientes de que o incéndio ocorrido no estabelecimento
comercial da apelada fora causado por deficiente manuteng¢do da rede de
fornecimento de energia elétrica, a cargo da empresa concessiondria de
energia elétrica, torna-se evidente a relacdo de causalidade entre a sua
atividade e o evento danoso. 3 — Aplicagdo do art. 14 do Cédigo de Defesa
do Consumidor. 4 — Recurso improvido. Unanimidade. (TJMA - AC
015531-2002 - (49.027/2004) — 2* C.Civ. — Rel. Des. Raimundo Freire
Cutrim — J. 30.03.2004).

RESPONSABILIDADE CIVIL — ACIDENTE DE TRANSITO -
AJUIZAMENTO CONTRA A CONCESSIONARIA DA RODOVIA —
ART. 37, § 6°, DA CF — RESPONSABILIDADE OBJETIVA E DIRETA
DO ESTADO, FUNDADA NA TEORIA DO RISCO — Nio evidenciado o
nexo etiolégico entre a conduta da ré e os danos suportados pelo autor —
Alegacdo do autor de que o acidente ocorreu por causa de uma poga d'dgua,
o que fez com que o seu veiculo perdesse a aderéncia dos pneus sobre a
pista de rolamento, capotando em uma ribanceira — Nao provada a
existéncia da referida poca d'dgua, nem qualquer comportamento omissivo
da ré — Nao caracterizada a inoperdncia do servico prestado pela
concessiondria — Impossibilidade de se acolher a pretensdo indenizatéria
formulada pelo autor — Improcedéncia da acdo de ressarcimento — Apelo
provido para este fim. (1° TACSP — AP-Sum 1179928-3 — Séo José do Rio
Pardo — 4* C. — Rel. Juiz José Marcos Marrone —J. 15.10.2003).

ACAO DE INDENIZACAO - EMPRESA DE TRANSPORTE
RODOVIARIO — RESPONSABILIDADE OBJETIVA — ASSALTO A
ONIBUS - NEXO CAUSAL - DANO MORAL - DEVER DE
INDENIZAR EXISTENTE - O dever de indenizar, por parte de empresa
concessiondria de servigos encontra respaldo na responsabilidade objetiva,
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salvo, se a empresa concessiondria ndo consegue demonstrar que o assalto
em que se envolveu um Onibus de sua propriedade, constitui um caso de
forca maior, ou seja, ndo eram corriqueiros ¢ de seu conhecimento, tais
acontecimentos na regido. Aplicagdo dos artigos 37, § 6°, da CF e 14 e 22
do cdc. (TAMG — AC 0392891-2 — (71383) — 7% C.Civ. — Rel. Des. Unias
Silva —J. 29.05.2003).

RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA — CONCESSIONARIA DE
SERVICO PUBLICO - ATROPELAMENTO - NEXO DE
CAUSALIDADE - ONUS PROCESSUAL - DANO MORAL -
ARBITRAMENTO - PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE - A
responsabilidade civil do transportador pode ser examinada por trés
aspectos: em relacdo aos seus empregados, em relagdo aos seus passageiros
e em relagdo a terceiros. O par. 6°, do art. 37, da Carta Magna transformou
em objetiva a responsabilidade civil do Estado, fundada no risco
administrativo, estendendo-a as pessoas juridicas de direito publico
prestadoras de servigos publicos. O transporte coletivo € servico publico
concedido, permitido ou autorizado. A responsabilidade civil do
transportador em relacio a terceiros € afastada pelas causas que excluem o
nexo etioldgico: fato exclusivo da vitima, caso fortuito ou for¢a maior e
fato exclusivo de terceiro. O art. 14 do Cédigo de Defesa do Consumidor
atribuiu responsabilidade objetiva ao fornecedor de servicos. O art. 17
equiparou todas as vitimas do evento, ainda que estranhas a relagdo
contratual, superando a cldssica dicotomia entre a responsabilidade
contratual e a extracontratual. Desta forma, com as modificacdes
introduzidas pelas normas de defesa do consumidor, a responsabilidade
civil nas relacdes de servico e de consumo estd submetida a uma Unica
disciplina. O fundamento da responsabilidade civil, em qualquer hipdtese, é
o defeito do produto ou do servi¢o. Dano moral. Principio da razoabilidade.
Fixagdo compativel com a reprovabilidade da conduta ilicita e a gravidade
do dano por ela causado. Desprovimento do recurso. (IRP) (TJRJ — AC
28130/2001 — (2001.001.28130) — 8* C.Civ. — Rel® Des* Leticia Sardas — J.
19.02.2002).

CIVIL E PROCESSO CIVIL - INDENIZACAO POR DANOS MORAIS
E MATERIAIS — CONCESSIONARIA DE SERVICO PUBLICO DE
ENERGIA ELETRICA - INCENDIO ORIGINARIO DE ERRONEO
DIMENSIONAMENTO DO DISJUNTOR NO QUADRO DE MEDICAO
ELETRICA DO CONDOMINIO - ATO ILICITO -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA — NAO PROVIMENTO - I - As
concessiondrias de servico publico de fornecimento de energia elétrica
respondem objetivamente, nos termos do art. 37, § 6° da Constituicao
Federal e do art. 14 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, pelos danos
materiais € morais ocasionados em decorréncia de incéndio origindrio do
erroneo dimensionamento do disjuntor no quadro de medicao elétrica do
condominio, ainda mais quando n@o houve a devida comprovacdo de culpa
exclusiva da vitima ou de terceiro; II - apelacdo ndo provida. (TIMA — AC
003285/2004 — (50.068/2004) — Sao Luis — 3* C.Civ. — Rel. Des. Cleones
Carvalho Cunha —J. 03.06.2004)
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Da andlise das decisdes acima, notamos que estd pacificado o emprego das
excludentes de responsabilidade, porém quais podem ou ndo serem utilizadas, ainda sera

material para intenso debate .

Dentro deste debate, a doutrinadora DI PIETRO (1999) admite a aplicagdo
da excludente de responsabilidade de forca maior e a trata como eventos excepcionais da
natureza ou de origem antrépica, que causam o dano, sem a falha concorrente do servigo
publico (mau funcionamento, funcionamento tardio ou nao funcionamento, dano andnimo).
Nao admite o caso fortuito que explicita unicamente como fato das coisas, como quebra de
equipamentos etc. Por sua vez, FERRAZ (1977) admite somente a forca maior excepcional,
o que nos parece redundante, pois se o fato for corriqueiro ndo serd o caso de aplicagcdo da
excludente, mas, sim, da imputagdo por causa de servico publico ineficiente. Nos Estados
Unidos da América, de acordo com autores estrangeiros utilizados neste trabalho, a forca

maior € considerada somente em caso de guerra formalmente declarada.

As atividades de risco ao meio ambiente, assim como os servi¢os publicos
delegados, por forca de lei, estdo com sua execugdo condicionada a outorga e fiscalizacdo
do Estado; e falhas dos agentes em proteger o meio ambiente, emissdo de normas e
sentencas em desconformidade com a prote¢do ambiental serdo consideradas como falhas
de servico que acarretardo a responsabiliza¢do, impedindo a aplicacdo das excludentes de

responsabilizacdo.

Nestas condi¢des, o Estado serd solidariamente obrigado a reparar os
prejuizos de terceiros. Outra situacdo, que fard emergir sua responsabilizacdo objetiva, serd
quando demonstrada a culpa ou dolo de seu servidor no exercicio da funcdo, restando
sempre a acdo regressiva para fins de ressarcir o erdrio e combater a impunidade, agindo

como uma ferramenta moralizadora e educadora para os agentes publicos.
Os operadores do direito, em sua maioria, aceitam a aplicacdo da Teoria do

Risco Criado (equiparada a Teoria do Risco Administrativo), com a aplicacdo das

excludentes responsabilidade, como o fato de terceiro, o caso fortuito (exceto o fato da
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coisa ou caso fortuito interno); da culpa exclusiva da vitima e da forca maior. A aplicacao
das excludentes de responsabilidade esta vinculada a prova de sua ocorréncia, e de que esta

tenham causado isoladamente a lesao.

Observamos na doutrina e jurisprudéncia, a aceitacdo tedrica e pratica da
Teoria do Risco Criado com as mais diversas nomenclaturas, tendo em comum a aplicacdo
das excludentes de responsabilidade, ndo sendo apenas pacifico, quais seriam aplicdveis, se
todas ou algumas. Concluimos que, tanto ao poder publico quanto ao empreendedor
privado, aplicam-se as excludentes de responsabilidade pelo dano ambiental causado pela
atividade mineraria, uma vez que, pelos estudos efetuados, nada se comprovou em sentido
contrédrio; ou tenha feito creditar a mineracdo importancia econdmica menor que outras

atividades econdmicas de risco, ou que tenha potencialidade de danos superiores a estas.
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8.0-CONSIDERA COES FINAIS

Na presente dissertacdo procuramos demonstrar a aplicacdo da Teoria do
Risco Criado e os critérios de aplicacdo das excludentes de responsabilidade na ocorréncia
do impacto ambiental na mineracdo, questdo até hoje controvertida, e que neste trabalho
nao conseguimos esgotar. A Teoria do Risco Administrativo, neste trabalho, passou a ser
entendida como sin6nimo da Teoria do Risco Criado, esta abrangendo os atores publicos e
privados que exercem funcdes empresariais, € aquela, com as mesmas caracteristicas, mas
atingindo o Estado e as empresas que exercem fun¢do delegada. A diferenca seria apenas

nominal.

A utiliza¢ao da Teoria do Risco Criado, e suas teorias predecessoras, como
risco proveito e risco integral, foram abordadas com observancia dos atores sociais
envolvidos com o setor mineral, quer fossem publicos ou privados. Constatamos a
predominancia na jurisprudéncia e na doutrina da aceita¢do da Teoria do Risco Criado para
a responsabilizacdo dos atores publicos e privados pelos danos causados por suas

atividades, constatacdo utilizada como referéncia a ser aplicada na atividade mineraria.

Demonstramos a aceitacdo pelos operadores do Direito da aplicacdo da
Teoria do Risco Criado para o minerador e a aplicacdo da Teoria do Risco Administrativo
para o Poder Publico, assim como a possibilidade da aplicacao das excludentes de
responsabilidade, conhecidas como fato de terceiro, for¢ca maior e caso fortuito, e a culpa da
vitima, sendo vedado para ambos os atores sociais, a aplicacdo da excludente do fato da
coisa (caso fortuito interno), e aceitando-se predominantemente a excludente relacionada
com fatos imprevisiveis e inevitdveis da natureza (caso fortuito externo). Nada
encontramos na doutrina e jurisprudéncia, que diferenciasse a mineracdo e seus riscos de
impactos ambientais, da responsabilizacdo e aplicacdo das excludentes de responsabilidade

que pudessem ser aplicadas a outras atividades de risco ou perigosas.
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Por intermédio do estudo de Eias e Rimas e de outras fontes mais atuais,
concluimos por meio de um salto indutivo, que os 6rgados de outorga e fiscalizacdo de
licengas ambientais e minerais ndo atingiram, ainda, a exceléncia esperada de um servico
publico baseado no principio da eficiéncia, muito embora tal principio seja previsto em lei
vigente, sujeitando desta forma o poder publico e o préprio servidor (caso provado o dolo
ou a culpa) a uma responsabilizacdo solidaria com o poluidor. Fizemos o salto indutivo
com as informagdes colhidas nas dissertacdes que serviram de base para este trabalho e em
exemplos notdrios, como o da mineradora de Cataguases-MG, que derramou rejeitos em
aqiiiferos de dois Estados, do caso da mineracdo de uranio em Pocos de Caldas, e o
tratamento inapropriado dos rejeitos radiativos e outros, abordados ao longo do texto,
visando corroborar nossa hipétese. Observamos a demora de tramite dos procedimentos, a
pouca énfase dada a preveng¢do de acidentes ambientais e a aparente insuficiéncia de

recursos materiais € humanos para a consecuc¢ao dos fins.

Entendemos ser de suma importancia, diferenciar o uso inadequado dos
instrumentos administrativos, conforme noticiamos neste trabalho, do que se poderia
chamar de sua inutilidade, posto serem tais ferramentas de extrema valia, devendo, no
entanto, ser aperfeicoado o seu uso a sua finalidade, com um retorno a prioridade da

prevencdo, em detrimento a reparagdo e mitigagao.

O aperfeicoamento das ferramentas normativas pode ser retomado por uma
evolucdo institucional e ideoldgica, e por um controle jurisdicional mais efetivo e célere,
passivel de ser auxiliado pelas constatacdes faticas e tedricas aqui aventadas, em especial, a
partir da compreensao da responsabilizacdo de cada ator, de forma a dirimir o temor de uma
injusta san¢do, assim como por espancar mitos relativos a suposta, porém falsa, impunidade
juridica e administrativa de atores que se encontram sob o manto de pessoas juridicas
publicas e privadas. A implementagdo juridica ndo prescinde do aperfeicoamento dos

mecanismos de controle administrativo e politico.
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Notamos que, muito embora tenhamos um avang¢ado aparato normativo,
temos de trabalhar, neste momento, com o material humano envolvido com a atividade
minerdria € seus impactos ambientais, para fins de gerar conscientizagdo a respeito dos
valores que fazem um Estado Democratico de Direito Ambiental. Tal processo pode ser
produzido pelo envolvimento dos atores publicos e privados vinculados ao setor,
acompanhados da participacdo popular, para o fim de obtermos solugdes consensuais de
natureza educacional, tecnoldgica, politica e legal, para o suprimento mediado das

respectivas demandas.

As sangdes e a justica das punicdes e absolvigdes dos atores envolvidos na
atividade de mineracdo ocupam importante papel no complexo processo de conscientiza¢dao
ambiental dos mineradores e do poder publico, dai a necessidade de atuacdo célere e

precisa do Judiciério e do Ministério Publico.

Sugerimos aos aplicadores do direito, devido a grande importancia da
atividade minerdaria, que quando defrontados com casos reais, sopesem os valores que estdao
em confronto, observando qual é mais premente, de forma a tutelar o bem juridico mais
importante, qual seja, o meio ambiente e a eventual comunidade atingida (Principio da
Ubiqiiidade), o que em uma visdo antropocéntrica, seria em ultima instincia a preservagao
do direito a vida. Chamamos também a atencdo para o fato de que a impunidade e a
morosidade de eventual puni¢do, tanto do ator publico quanto privado, pode gerar a
proliferacao da conduta ilicita. Observamos ser a ag¢do regressiva instituto muito pouco

utilizado, mas que entendemos ter excelentes condi¢des para ressarcir, educar e punir,

desta forma contribuir na luta para a preservagao ambiental.

Pudemos observar um problema da maior magnitude, no que diz respeito a
reparagdo do dano ambiental, o qual pelo seu elevado investimento, muitas vezes fica sem
solucdo, posto que o poluidor pode ndo ter capacidade econdmica para fazer frente as
despesas necessdrias, o que pode acarretar, além da ndo mitigacdo da lesdo ambiental, o
fechamento de mais empresas, agravando a situacdo econdmica e social do nosso pais.

Entendemos que devem ser aperfeicoados e criados, 0s seguros acessiveis, os sistemas de
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caucdo, e fundos de reparacdo de danos ambientais, para resolver o problema dos

poluidores insolventes € andnimos.

Invocamos, também a aplicacdo dos Principios da Proporcionalidade,
Razoabilidade, Tolerabilidade e da Insignificancia na andlise dos casos concretos pela
Administragcdo publica e pelo Judicidrio, pois o excesso de puni¢do causa distorcdo e fuga
de investimentos, podendo privar a sociedade de bens minerais que sdo cruciais para as
obras de infra-estrutura e saneamento bdsico que contribuirdo para aumento da qualidade de
vida e controle de poluicdo. A adequada e presente sangdo é que ird educar e preservar os
ecossistemas. A aplicacdo das sancoes deverd observar todo o fluxo da cadeia produtiva do
bem mineral, desde o financiamento da atividade, até a distribuicdo ao consumidor final,
para que todos os atores que concorreram com o dano ambiental sejam responsabilizados

(art. 942, do NCC).

Ao final, esperamos ter contribuido para divulgacdo dos problemas inerentes
a uma atividade fundamental a vida contemporanea, a qual, quando mal conduzida, pode
causar efeitos deletérios a natureza e, por conseqiiéncia a saide humana; e que as hipéteses
levantadas e discutidas auxiliem na criagdo de um modelo de desenvolvimento mineral
ecologicamente sustentdvel, com vista a subsidiar as politicas sociais e econdmicas tao

necessdrias a obtencdo da verdadeira cidadania nacional.
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