UNIVERSIDADE DE BRASILIA

FACULDADE DE DIREITO

MATEUS HENRIQUE ANDRADE DE CARVALHO

O CASO MARIANA-MG E A RESPONSABILIDADE CIVIL DA UNIAO
FRENTE AOS DEMAIS ENTES FEDERADOS

BRASILIA

2016



MATEUS HENRIQUE ANDRADE DE CARVALHO

O CASO MARIANA-MG E A RESPONSABILIDADE CIVIL DA UNIAO
FRENTE AOS DEMAIS ENTES FEDERADOS

Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado a
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia
como requisito parcial a obteng¢do do grau de
Bacharel em Direito.

Orientacdo: Prof. Dr. Anténio Moura Borges.

BRASILIA

2016






RESUMO

Consiste este trabalho na andlise, sob a Otica do Direito Constitucional e do Direito
Administrativo brasileiros, dos eventos ocorridos na data de 05 de novembro de 2015 no
municipio mineiro de Mariana, principalmente no que se refere a possibilidade de
responsabilizacdo civil dos Entes da Federacao pelos danos causados por suas concessionarias
no ambito da exploracdo de recursos minerais. Pretende-se provar, por meio da anélise de
dispositivos constitucionais e infraconstitucionais, bem como por meio da doutrina
consolidada e do acervo de julgados do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal de Contas da
Unido, o dever indenizatério da Unido perante o erario dos Estados Membros ndo somente
pelos danos patrimoniais, mas também pelas frustacbes orcamentarias decorrentes do descaso
e da negligéncia na supervisdo e no controle das atividades de exploragdo estatal do dominio

econdmico e dos recursos naturais.

Palavras Chave: Responsabilidade Civil do Estado; Direito Constitucional; Pacto
Federativo; Exploracdo de Recursos Minerais; Concessdes de Exploracdo; Dever de Cuidado;

Reparacédo Entre Entes da Federagéo.



ABSTRACT

This project consists of a thorough analysis of the events that took place in the Brazilian
municipality of Mariana-MG on the date of November 05th 2015, especially under the scope
of Brazilian Constitutional and Administrative Law, focusing on the liability incurred by the
federal government through lack of proper supervision over its mineral extraction contracts.
We intend to prove, through an in depth study of the Brazilian Constitution, as well as that of
the relevant infra-constitutional legislation and case law, the Federal Government’s legal

obligation to compensate any damages caused by its concessionaires to the affected States.

Keywords: State Liability; Constitutional Law; Federative Pact; Mineral Resource
Extraction; State Concessions; Damage Compensation.
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INTRODUCAO

Nos altimos anos vem tomando destaque nos meios de comunicacdo nacionais e
internacionais um grande fluxo de reportagens acerca das mais diversas formas de
catéastrofes naturais causadas pela acdo humana. Diariamente verifica-se nos tabloides de
todo o mundo a ocorréncia de tragédias de dimens@es inimagindveis em que figuram de
forma pivotal a ganancia e a ingeréncia dos agentes antrépicos, motivados exclusivamente
por interesses individuais, sem qualquer forma de consideracdo pelo bem comum ou pela

integridade do meio ambiente.

Mais chocantes ainda sdo o0s casos em que a acdo indiscriminada dos agentes
econémicos vem a por em risco a qualidade de vida, ou mesmo a propria subsisténcia, de
grandes populagdes, que em nada contribuiram a tomada de decisfes que deu origem a tais
desastres em primeiro lugar. Muitas vezes amparadas pelo Poder Publico, cujos interesses
nem sempre se alinham com aqueles expressos pelas populacBes locais, as grandes
empresas inflam suas margens de lucro, sacrificando as medidas legais e técnicas postas
em exercicio para assegurar a sustentabilidade e a seguranca das atividades de exploracdo

de recursos naturais.

O resultado é invariavelmente o retrocesso econdmico e social daqueles que ja se
encontravam em condigdo de vulnerabilidade. Perdem-se casas, veiculos, méveis e roupas.
Perde-se também a esperanca da efetivacdo dos direitos a saude e ao livre desenvolvimento
da personalidade, tdo enfaticamente defendidos pela Constituicdo da Republica e pela

legislacdo infraconstitucional.

O pior, no entanto, € o fato de que, por auséncia de uma efetiva penalizacdo dos

agentes responsaveis por estes desastres, ndo ha real desincentivo a perpetuacdo da pratica.

E neste sentido que € possivel ver surgindo no ambiente institucional e midiatico
brasileiro uma grande quantidade de programas destinados a identificacdo e a
responsabilizacdo das empresas e individuos envolvidos nos escandalos de cunho

ambiental .’

! Ministério Publico aponta erros de mineradora que levaram & tragédia em Mariana. Disponivel em:
<http://noticias.r7.com/minas-gerais/ministerio-publico-aponta-erros-de-mineradora-que-levaram-a-tragedia-em-mariana-
12012016> acesso em 30/05/2016



No entanto, é comum, ao se analisar tais acontecimentos, que se deixe de prestar a
devida atencdo a atuacdo dos Entes da Federagdo nos processos de licenciamento e de

concessao na exploracdo dos recursos naturais.

Constitucionalmente elencadas como Unicas titulares de importantes e valiosos
bens naturais como as jazidas de minério, a diversidade bioldgica, os leitos dos rios e dos
lagos, os depdsitos naturais de hidrocarbonetos e outros, as pessoas juridicas de direito
publico constituintes do pacto federativo séo parte integral no sistema econémico moderno
e globalizado. Tal centralidade também significa, para a Unido, os Estados e os
Municipios, a responsabilidade de garantir um processo produtivo limpo, econémico e
sustentavel, ainda que de forma indireta, pela fiscalizacdo das concessbes de extracdo e de

uso.

Assim sendo, ndo ha de se questionar o dever destes entes de indenizar as
populacdes prejudicadas pelos danos causados por suas representantes e concessionarias,

na medida do prejuizo incorrido.

O que usualmente se ignora, no entanto, é que tal prejuizo nem sempre se estende
somente aos individuos que habitam a regido afetada. Dependentes da renda e das
contribui¢bes das populacbes locais, bem como responsaveis pela efetivacdo de direitos
relativos a qualidade de vida, cujo custo muitas vezes ja consome quase a totalidade de
seus orcamentos, 0s Estados e Municipios muitas vezes se encontram em maus bocados

frente a acdo irresponsavel da Unido e de suas concessionarias.

N&o ha, no entanto, na comunidade juridica brasileira, grande discussdo acerca da
possibilidade de condenacéo de certas pessoas da federacdo em reparar 0s danos causados

as demais por meio de suas atividades de intervencdo no dominio econdmico e natural.

E deste siléncio, perpetuado pela academia e pelos tribunais, que surge a
inspiracio para esta obra. E necessario que se entenda que, na experiéncia federativa
brasileira, sem o efetivo equilibrio econdmico e politico entre as entidades de Estado e
governo, nunca se fara possivel a realizacdo dos objetivos de desenvolvimento e bem estar
social impostos pela Constituicdo, muito menos poderdo ser plenamente superadas as
emergéncias e calamidades ambientais e sanitarias que cada vez mais nos vemos

acostumados a presenciar.
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Do ponto de vista estrutural, este projeto serd desenvolvido em trés momentos
distintos, buscando dar destaque aos diferentes aspectos relevantes a compreensdo tanto do

caso concreto quanto da questdo técnico-juridica que se pretende elucidar.

Primeiramente serdo abordadas as questOes relativas aos desastres de Mariana-
MG em si. Serdo brevemente discutidas as questdes técnicas que levaram a ocorréncia dos
acidentes, bem como, com maior profundidade, a extensdo dos danos patrimoniais e
extrapatrimoniais incorridos contra a populacéo local, contra o Estado de Minas Gerais e

contra 0s municipios vizinhos.

Em seguida, terd destaque a conjuntura juridica em que se inseriu a catastrofe.
Serdo apontados e elucidados conceitos juridicos relevantes a analise do caso,
principalmente no que se refere ao regime de concesséo de exploragédo de recursos naturais

e a responsabilizacdo civil das pessoas juridicas de direito publico.

Por fim, sera discutida a questdo central da peca. Com o auxilio da legislacdo
nacional vigente, bem como do acervo de julgados do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal de Contas da Unido e de alguns casos relevantes no Direito Internacional
Comparado, sera analisada a possibilidade, ou ndo, de uma responsabilizacdo da Unido
(como Ente da Federacdo responsavel pela concessdo e pelo controle das operagdes
mineradoras em solo nacional), perante os Estados e Municipios afetados, pelos danos
patrimoniais e pelas frustragdes orcamentarias decorrentes das atividades exercidas sob sua

supervisao.

Desta forma, pretende-se elucidar satisfatoriamente o caso, apresentando uma
proposta juridicamente viavel para a mitigacdo dos danos causados injustamente ao erario
dos Entes Federados, ao mesmo tempo aliviando a alarmante questdo financeira que
muitos destes tém enfrentado e fornecendo as populacGes locais meios de se reerguer da

ruina causada pela exploracéo natural insuficientemente supervisionada.

1. O CASO MARIANA

11 BREVE SINTESE DOS ACONTECIMENTOS
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Para que possamos analisar adequadamente as repercussdes politicas, econdémicas
e juridicas dos eventos ocorridos no municipio mineiro de Mariana na data de 05 de
novembro de 2015, € interessante que se faca uma pequena recordacgdo dos fatos, de forma
a elucidar ndo somente a plena extensdo dos danos causados, mas também entender a
atuacdo de cada um dos agentes envolvidos e 0 que estes poderiam ter feito para evitar a

catastrofe.

Primeiramente, € necessario apontar o local do acidente, bem como a atividade
econdmica exercida por l4. Trata-se da barragem de rejeitos de mineragdo do Fundéo,
localizada no distrito de Bento Rodrigues, 35 km distante do centro da cidade de Mariana-

MG, construida e mantida pela “joint venture” Samarco Mineragdo S.A..

No local se realizavam atividades de contencdo, armazenagem e tratamento dos
rejeitos liquidos e solidos provenientes das diversas minas exploradas pela empresa em
todo o Estado de Minas Gerais. Em sintese, consistem as barragens em “uma estrutura de
terra construida para armazenar residuos de mineracdo, os quais sdo definidos como a
fracdo estéril produzida pelo beneficiamento de minérios, em um processo mecénico e/ou

quimico que divide o mineral bruto em concentrado e rejeito” .

Por volta das 16h da terga-feira, dia 05 de novembro de 2015, diz a empresa ter
registrado dois pequenos tremores de terra na regido da represa que, em tese, teriam
causado o rompimento das estruturas da barragem?®, liberando um volume estimado de 34
milhdes de metros ctbicos® ® de lama de rejeito sobre 0o municipio de Mariana e seus
vizinhos proximos, poluindo com metais pesados os leitos de centenas de rios e corregos
locais, bem como desalojando centenas de familias, em um evento que comoveu o Brasil

por varias semanas.

Estima-se que a lama tenha percorrido cerca de 700 km entre o local da ruptura da
barragem e a foz do Rio Doce, abrangendo mais de 1.400 hectares entre regides habitadas

2 RAFAEL, H. M. A. M. Andlise do Potencial de Liquefagdo de Uma Barragem de Rejeito (Tese). Rio de Janeiro:
PUC-RIo, 2012, p.22..

8 KAWAGUTI, Luis. Um tremor de terra pode ter destruido as barragens em Mariana?. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/11/151105_tremor_barragem_lk> acesso em 01/05/2016.

# Um metro clbico se refere ao volume de 1.000L

° Entenda o acidente de Mariana e suas consequéncias para o meio ambiente. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/meio-ambiente/2015/12/entenda-0-acidente-de-mariana-e-suas-consequencias-para-o-meio-
ambiente> acesso em 01/05/2016.
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e zonas de protecdo ambiental em dezenas de municipios nos estados de Minas Gerais e do

Espirito Santo.’

Segundo informagdes do Governo Federal:

Seiscentos e sessenta e trés quildmetros de rios e cérregos foram atingidos;1.469
hectares de vegetacdo, comprometidos; 207 de 251 edificacbes acabaram
soterradas apenas no distrito de Bento Rodrigues. Esses sdo apenas alguns
nameros do impacto, ainda por ser calculado, do desastre, ja considerado a maior

catastrofe ambiental da histéria do pais.

A enxurrada de rejeitos rapidamente se espalhou pela regido, deixou mais de 600
familias desabrigadas e chegou até os cérregos préximos. Até o0 momento, foram

confirmadas as mortes de 17 pessoas.

Em questdo de horas, a lama chegou ao rio Doce, cuja bacia é a maior da regido
Sudeste do Pais -- a area total de 82.646 quildbmetros quadrados é equivalente a

duas vezes o Estado do Rio de Janeiro.

[-]

O fornecimento de agua para os moradores de cidades abastecidas pelos rios da
regido, como Governador Valadares, em Minas Gerais, teve que ser
temporariamente interrompido, sendo retomado dias depois, quando laudos de
6rgdos técnicos do governo descartaram a contaminagdo da &gua por materiais

toxicos.

A lama avancou pelo rio com grande velocidade, chegando ao Espirito Santo em
menos de cinco dias. No dia 21, alcancou o mar em Linhares —blocos de
contencgdo foram posicionados na foz do rio para controlar o impacto ambiental

da chegada da lama ao mar.

Um laudo técnico parcial, divulgado pelo Ibama no inicio de dezembro, aponta
para a gravidade sem precedentes do desastre. “O nivel de impacto foi tdo
profundo e perverso, ao longo de diversos estratos ecoldgicos, que é impossivel
estimar um prazo de retorno da fauna ao local, visando o reequilibrio das

espécies na bacia”, diz o documento.

O trabalho de ajuda as vitimas comegou logo ap6s o acidente, assim como as

acBes emergenciais de preservacao da fauna e da flora locais.’

® 1dem
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1.2 DANOS CAUSADOS A POPULACAO

Como se pode depreender do excerto, ndo ha qualquer duvida acerca das dimensdes
catastroficas do acidente. Ndo somente foram ameacadas dezenas de espécies nativas e
destruidas centenas de km2 de matas ciliares e de vegetagdo nativa, a época foi estimado,
de forma conservadora que o numero de pessoas diretamente atingidas pelo desastre teria
chegado a casa dos 1,3 milhes.?

Na Acdo Civil Publica de n° 69758-61.2015.4.01.3400, que tramita perante a 122
Vara Federal da Secdo Judiciaria de Minas Gerais, 0s requerentes (Unido, Estados de
Minas Gerais e do Espirito Santo e autarquias responsaveis pelo controle socioambiental)

elencam as principais repercussdes do acidente. In verbis:

a) Destruicdo de habitat e exterminio da ictiofauna em toda a extenséo dos rios

Gualaxo, Carmo e Doce, perfazendo 680 km de rios;
b) Contaminag&o da &gua dos rios atingidos com lama de rejeitos de minério;

¢) Suspensdo do abastecimento publico nas principais cidades banhadas pelo Rio

Doce;

d) Suspensdo das captacBes de &gua para atividades econdmicas, propriedades

rurais e pequenas comunidades;

e) Assoreamento do leito dos rios e dos reservatérios das barragens de geragdo

de energia;

f) Soterramento das lagoas e nascentes adjacentes ao leito dos rios;
g) Destruicéo da vegetagdo riparia e aquatica;

h) Interrup¢do da conexao com tributarios e lagoas marginais;

i) Alteragdo do fluxo hidrico;

j) Impacto sobre estuérios e manguezais na foz do Rio Doce;

" Entenda o acidente de Mariana e suas consequéncias para o meio ambiente. Disponivel em:
<http://www.brasil.gov.br/meio-ambiente/2015/12/entenda-0-acidente-de-mariana-e-suas-consequencias-para-0-meio-
ambiente> acesso em 01/05/2016.

® O que ja se sabe sobre o impacto da lama de Mariana?, 2015. Disponivel em:
<http://www.bbc.com/portuguese/noticias/2015/12/151201_dados_mariana_cc>. Acesso em: 01 Maio 2016.
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k) Destruicdo de areas de reproducéo de peixes;

) Destruicdo das areas “bergarios” de reposicdo da ictiofauna (&reas de

alimentac&o de larvas e juvenis);
m) Alteracdo e empobrecimento da cadeia tréfica em toda a extensao do dano;
n) Interrupcao do fluxo génico de espécies entre corpos d’agua;

0) Perda de espécies com especificidade de habitat (corredeiras, locas, pocos,

remansos, etc);
p) Mortandade de espécimes em toda a cadeia trdfica;

q) Piora no estado de conservacdo de espécies ja listadas como ameagadas e

ingresso de novas espécies no rol de ameacadas;

r) Comprometimento da estrutura e fun¢do dos ecossistemas aquéaticos e

terrestres associados;
s) Comprometimento do estoque pesqueiro - impacto sobre a pesca;

t) Impacto no modo de vida e nos valores étnicos e culturais de povos indigenas

e populagdes tradicionais;

u) Impactos ambientais sobre sitio catalogado pela Convencdo Ramsar (Parque
Estadual Rio Doce).’

Explica-se que pela imensa extensdo do dano, assim como pela complexidade dos
ecossistemas e das estruturas socioecondmicas afetadas, fica dificil a estimativa precisa do
prejuizo causado as populacbes e ao meio ambiente local, bem como quase impossivel a

previsdo de um prazo adequado para a normalizacdo dos ecossistemas.

Destaca-se que os danos causados atingem duas esferas distintas de direitos, sejam
eles os direitos difusos, na forma da preservacdo do meio ambiente, da fauna e da flora
locais, e os direitos individuais homogéneos, na forma da restricdo de acesso as dguas dos
rios atingidos, destruicdo de sistemas de iluminacdo, transporte e saneamento publico,
desalojamento de populac@es urbanas, rurais e de povoados indigenas, impossibilidade do

exercicio da atividade pesqueira e agropecuaria, etc.

® Agdo Civil Pdblica n° 69758-61.2015.4.01.3400
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Estima-se a totalidade do dano no valor de R$ 20.204.968.949,00 (vinte bilhdes,
duzentos e quatro milhdes, novecentos e sessenta e oito mil, novecentos e quarenta e nove
reais), 0 que incluiria ndo somente os cuidados minimos necessarios com a restauracdo do
patrimonio natural, mas também a reconstrucdo das edificacbes e o reestabelecimento de
servicos publicos, bem como o fornecimento de uma ajuda de custo temporaria as

populacdes atingidas, até que possam se reestabelecer.™

13 DANOS CAUSADOS AOS ESTADOS E MUNICIPIOS

Quanto aos danos incorridos exclusivamente contra os Estados do Espirito Santo e
de Minas Gerais, assim como a Sseus respectivos municipios, a estimativa se torna um tanto
menos precisa. Apesar de facilmente quantificaveis os prejuizos relativos a destruicdo de
prédios publicos e de sistemas de iluminacdo, saneamento, transportes e seguranca publica,
é consideravelmente mais dificil o reconhecimento dos danos financeiro-orcamentarios

relativos ao acidente.

Tais danos se expressam particularmente sob duas 6éticas, simultaneamente atuando

em direcdo a dilapidacdo do patriménio das unidades federativas.

Primeiramente, tem-se a despesa publica incorrida nas atividades de contencédo e
primeiros socorros prestados para a preservacdo dos direitos das populacbes da regido.
Nesta categoria podemos incluir, por exemplo, as despesas com a remocao de populacdes
ribeirinhas ameacadas, bem como os custos de abrigo, alimentacdo, medicamentos e
resgate, que ndo necessariamente se encontram contemplados na demanda da Acéao Civil

Publica supramencionada.

Por outro lado, e, provavelmente, de forma muito mais relevante, figuram as
frustragbes orgamentarias decorrentes da diminuicdo da receita publica dos Entes
Federados. Conceituadas como “todos o0s ingressos de carater ndo devolutivo auferidos
pelo poder publico, em qualquer esfera governamental, para alocacdo e cobertura das

511

despesas publicas™ ", as receitas publicas s@&o os fundos com o0s quais 0S governos

estaduais, municipais ou federais podem financiar a execucdo de suas obras ou a

10 Aco Civil Pablica n° 69758-61.2015.4.01.3400
11 Receitas Publicas: manual de procedimentos. Brasilia: Secretaria do Tesouro Nacional, 2005 — Anual.
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implementacdo de servigcos publicos sem a necessidade de criagdo de novos créditos

publicos.

Provindo tais verbas principalmente da arrecadacdo tributaria, ndo ha davida do
prejuizo dos estados com a contracdo da economia. Especialistas apontam uma perda
aproximada de 23 milhes de reais na agricultura’?, mas, paradoxalmente, o maior

desfalque vem da auséncia da propria atividade mineradora.

Desde que foram suspensas as licencas de mineracdo da companhia, em dezembro,
a regido vem sofrendo fortemente com o desemprego. Leia-se o trecho da reportagem da
Editora Abril:

Mariana - Demitido por uma das fornecedoras da mineradora Samarco, dias apds
o rompimento mortal de uma barragem de rejeitos, o mecénico de manutengéo
Genivaldo Nascimento, 27, ajuda a alongar uma incdmoda fila de
desempregados no Site Nacional de Empregos, préximo a prefeitura de Mariana

(MG), epicentro do pior desastre ambiental da histéria do Brasil.

A cena da fila, que se repete todos os dias, mostra a aflicdo de um municipio que
vé poucas alternativas imediatas para sua agonizante economia, a ndo ser o

retorno da mineradora Samarco, um dos principais motores da cidade.

"Eu nunca fiquei desempregado na minha vida, estou desesperado, tenho dois
filhos para criar, estou bravo porque estdo prejudicando a Samarco”, afirmou
Nascimento, atribuindo o desemprego a paralisacdo da empresa, que precisa de

autorizacgdes estaduais e federais para reiniciar a mineragéo.

O sentimento do mecanico permeia grande parte da populacdo marianense que
sofre com o aumento do desemprego e com a desaceleracdo econdmica da
cidade, que tem cerca de 90 por cento de sua arrecadacdo proveniente da

atividade mineraria.

Desde que as minas da Samarco foram fechadas, ha quatro meses, 0 nimero
de pessoas buscando emprego cresceu de 300 para 1.900, segundo a
prefeitura, ainda que a Samarco esteja garantindo por ora pagamentos a
grande parte dos seus cerca de 3 mil funcionarios diretos em licenca

remunerada.

12 produtores rurais tém prejuizo de R$ 23,2 mi ap6s desastre em Mariana, 2016. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/economia/agronegocios/noticia/2016/02/produtores-rurais-tem-prejuizo-de-r-232-mi-apos-desastre-
em-mariana.html> acesso em 03/05/2016
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]

A partir deste més, o municipio deixa de receber cerca de 5 milhdes de reais
mensais de arrecadacdo com Imposto sobre Servicos e Compensacéo
Financeira pela Exploragdo de Recursos Minerais (Cefem), devido a

paralisacdo das opera¢des da mineradora.

"A questdo é que a gente precisa se preocupar com o lado econdémico da cidade...
Um avido, quando cai, também mata pessoas e a empresa nao espera para voar

no outro dia", disse o prefeito, de seu escritério no centro da cidade.™

Vistos estes dados, ndo parece descabida a possibilidade de indenizagdo por esta
modalidade de dano até agora ignorada. Resta, portanto, analisar os motivos pelos quais a
Unido poderia ser considerada uma corresponsavel, sendo passivel, juntamente a Samarco,

de condenacdo para reparar 0s prejuizos causados.

2. CONCEITOS RELEVANTES

2.1 A TITULARIDADE DOS RECURSOS MINERAIS SEGUNDO
A CF/88

Primeiramente, é interessante apontar o que prevé a Constituicdo Federal sobre a

exploracdo dos recursos minerais.

Juntamente com um grande rol de prerrogativas, obrigacoes e responsabilidades,
elenca a Carta Politica, em seu artigo 20, uma pequena lista de bens que, por sua especial
relevancia socioeconémica, constituem propriedade exclusiva da Unido. Tal reserva é feita,
em sintese, para que sejam assegurados ao ente maior da republica 0os meios para exercer
satisfatoriamente suas atribui¢cBes no que se refere a governanca, a prestacao dos servigos

publicos, a regulagdo da economia e a seguranga nacional. In verbis:

13 Com economia agonizante, Mariana quer volta de Samarco, 2016. Disponivel em:
<http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/com-economia-agonizante-mariana-quer-volta-de-samarco> acesso em
03/05/2016 [NOSSO GRIFO]
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Art. 20. S8o bens da Unido:
| - 0s que atualmente Ihe pertencem e os que lhe vierem a ser atribuidos;

Il - as terras devolutas indispensaveis a defesa das fronteiras, das fortificacGes e
construgdes militares, das vias federais de comunicacdo e a preservacao

ambiental, definidas em lei;

111 - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu dominio, ou
que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se
estendam a territério estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos

marginais e as praias fluviais;

IV as ilhas fluviais e lacustres nas zonas limitrofes com outros paises; as praias
maritimas; as ilhas oceénicas e as costeiras, excluidas, destas, as que contenham
a sede de Municipios, exceto aquelas areas afetadas ao servigo publico e a
unidade ambiental federal, e as referidas no art. 26, 1l; (Redagdo dada pela
Emenda Constitucional n° 46, de 2005)

V - os recursos naturais da plataforma continental e da zona econdmica

exclusiva;

VI - o mar territorial;

VII - os terrenos de marinha e seus acrescidos;

VIII - os potenciais de energia hidraulica;

IX - 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo;

X - as cavidades naturais subterraneas e os sitios arqueol6gicos e pré-histéricos;
X1 - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

§ 1° E assegurada, nos termos da lei, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios, bem como a 6rgdos da administracdo direta da Unido, participacdo
no resultado da exploracdo de petroleo ou gas natural, de recursos hidricos para
fins de geracdo de energia elétrica e de outros recursos minerais no respectivo
territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva,

ou compensacéo financeira por essa exploragéo.
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Ainda, por muitos dos mesmos motivos, estabelece a Lei Maior, por meio do
artigo 177, certas atividades econdmicas cujo exercicio deverd ocorrer em regime de

monopdlio do ente federativo™.

Em ambos os casos, devido & impossibilidade da Unido de exercer de forma
eficiente todas as atividades econdmicas sobre as quais tem monopolio, autoriza a Carta

Politica a atuacdo de particulares sob o regime de permissao ou de concessao.

Leia-se:

Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e 0s potenciais
de energia hidraulica constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de
exploragdo ou aproveitamento, e pertencem a Unido, garantida ao concessionario

a propriedade do produto da lavra.

8 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e 0 aproveitamento dos potenciais
a que se refere o "caput” deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante
autorizacdo ou concessdo da Unido, no interesse nacional, por brasileiros ou
empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragéo
no Pais, na forma da lei, que estabelecerd as condicGes especificas quando essas

atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas.

[-]

Art. 177. Constituem monopolio da Unido:

[..]

§ 1° A Unido podera contratar com empresas estatais ou privadas a realizacao
das atividades previstas nos incisos | a IV deste artigo observadas as condi¢des
estabelecidas em lei.

L]

1% Art. 177. Constituem monopélio da Uniéo:

| - a pesquisa e a lavra das jazidas de petroleo e gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos;

Il - a refinagdo do petr6leo nacional ou estrangeiro;

111 - a importagdo e exportacdo dos produtos e derivados basicos resultantes das atividades previstas nos incisos
anteriores;

IV - o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional ou de derivados basicos de petréleo produzidos no Pais,
bem assim o transporte, por meio de conduto, de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de qualquer origem;
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Por se tratarem de atividades estratégicas, no entanto, ndo se eximem as empresas
concessiondrias do controle e da prestacdo de contas ao governo federal, nos termos da
legislacdo especifica, a exemplo do Codigo de Mineracdo (Decreto-Lei 227/67) e da Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81)

Perceba-se: Ao delegar suas prerrogativas de exercicio exclusivo de certas
atividades econdmicas, ndo se afastam os entes federados da responsabilidade pela
execucdo do servico. Com efeito, trata-se de um mecanismo criado para que o Estado, por
natureza mal equipado para o exercicio de atividades alheias a Administragdo Publica,
possa explorar 0s bens e recursos estratégicos, sem abrir mao do controle que lhe € imposto

pela Constitui¢do Federal.

Nas palavras do doutrinador Yussef Said Cahali: “A concessdo administrativa ¢
expressdo de um poder publico na consecucdo do interesse coletivo; com ela, a
Administracdo prové indiretamente a gestdo de determinada atividade, agindo e
estimulando o desenvolvimento da atividade privada com a atribuicdo exclusiva aos

particulares de direitos e faculdades”. *°

Cuida-se, portanto, de ato juridico bilateral, em que uma parte, o particular, se
compromete ao custeio e administracdo da atividade econdmica, garantindo para si 0s
proventos pecuniarios de seu exercicio e tomando, em seu préprio nome, o risco, enquanto
a outra parte, o Estado, dispde temporariamente de seu direito de uso, sendo remunerada na
forma da participacdo, como previsto no Art. 176, porém mantendo sua obrigacdo para
com o interesse publico, por meio da fiscalizacdo, de acordo com o regime de contratacdes

vigente.

2.2 AS CONCESSOES DE EXPLORACAO DE RECURSOS
MINERAIS

Quando falamos de legislagéo vigente em termos de mineracdo, € necessario levar
em conta as dimensdes do mercado da exploracdo mineral nas terras brasileiras. Como se

sabe, nosso pais conta com gigantescas porcGes de terra, bem como uma gama inigualavel

15 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 32 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.
119-120
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de biomas, formagdes geoldgicas e ecossistemas. Nao € de hoje que a extra¢do de recursos

naturais tem se provado um dos maiores atrativos de nossa nacéo aos olhos estrangeiros.

Das incursdes conhecidas como Entradas e Bandeiras, ainda no regime colonial,
as politicas de nacionalizagdo e protecionismo dos recursos naturais, no governo Vargas.
As atividades de extragdo, beneficiamento e comércio de minérios sempre se mostraram

um dos pilares da economia brasileira, interna e externa, desde o inicio de nossa histdria.

Neste contexto, portanto, € de se esperar que haja forte interesse publico no
controle e na regulamentacdo de tais praticas, bem como que tenham ocorrido as mais
diversas propostas legislativas ao longo dos séculos. E possivel inferir, assim, que uma
abordagem completa do assunto envolva a analise de diplomas juridicos das mais variadas

eras.

Numa tentativa de manter concisa esta pequena obra, deixaremos de lado grande
parte da discussdo acerca da evolugdo historica da legislagdo mineréria brasileira, optando
por dar destaque somente aos diplomas realmente relevantes ao problema em maos, qual

seja, a responsabilidade da Unido nas concessbes de explora¢do mineraria.

Em posicdo central na normatizagdo dos recursos do subsolo brasileiro encontra-
se 0 Cddigo de Mineracdo de 1967. Promulgado na forma do Decreto Lei n® 227, no auge
do regime militar, o codigo estabelece as diretrizes basicas para 0s regimes de concessdo,
autorizacdo, licenciamento, permissdo e monopolizacdo de jazidas em territorio nacional.
Versa também sobre os regimes de lavra, pesquisa, garimpagem, faiscacdo e cata, dando
substrato a criacdo de leis especificas para a regulamentacdo de cada uma das modalidades.
Formaliza os procedimentos de fiscalizacdo e prestacdo de contas das empresas envolvidas
na extracdo e beneficiamento de minério e estabelece sancGes e medidas destinadas a

adequacao das empresas aos regimes estabelecidos.

No diploma, merecem especial destaque o artigo 37, que condiciona a outorga de
exploracdo a realizacdo prévia de pesquisa geoldgica e socioecondémica, bem como o artigo
47, que estabelece as obrigacdes da concessionaria quanto aos limites da exploracédo, o
controle governamental a ser exercido e a protecéo das fontes hidricas. No mesmo sentido,
0 artigo 54 do Decreto n° 62.934/68.
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Relevante também a Lei n° 8.876 de 1994, que autoriza a instituicdo do
Departamento Nacional de Produgdo Mineral (DNPM)™ como a autarquia responséavel
pela elaboracdo de normas, concessdo de licencas, regulacdo econémica e fiscalizacdo da

atividade mineradora em todo o territério nacional.

Especificamente sobre as condi¢fes para a criacdo e manutencao de barragens de
rejeitos, peca central do desencadeamento de eventos que levou ao desastre de 2015, temos

a Lei n®12.334 de 2010, que estabelece a Politica Nacional de Seguranca de Barragens.

Nos termos do préprio documento, sdo objetivos do plano: | - garantir a
observancia de padrdes de seguranca de barragens de maneira a reduzir a possibilidade de
acidente e suas consequéncias; Il - regulamentar as acdes de seguranca a serem adotadas
nas fases de planejamento, projeto, construcdo, primeiro enchimento e primeiro
vertimento, operacdo, desativacdo e de usos futuros de barragens em todo o territério
nacional; 11l - promover o monitoramento e 0 acompanhamento das acdes de seguranca
empregadas pelos responsaveis por barragens; IV - criar condi¢bes para que se amplie 0
universo de controle de barragens pelo poder publico, com base na fiscalizacéo, orientacao
e correcdo das acOes de seguranca; V - coligir informag6es que subsidiem o gerenciamento
da seguranca de barragens pelos governos; VI - estabelecer conformidades de natureza
técnica que permitam a avaliacdo da adequacdo aos parametros estabelecidos pelo poder

publico; VII - fomentar a cultura de seguranca de barragens e gestdo de riscos.

Para a consecucdo de tais objetivos, se apoia o plano em um arcabouco
principioldgico diversificado, trazendo conceitos da geologia, direito, sociologia, economia
e das ciéncias do meio ambiente. Estabelece também um regime de fiscalizagdo duplice,
em que 0s atos das concessiondrias sdo constantemente monitorados tanto pelas
autoridades de mineracdo (DNPM) quanto pelos orgdos de fiscalizacdo ambiental
(SISNAMA).

Determina ainda que as barragens deverdo contar obrigatoriamente com um plano
de seguranga preciso e atual, detalhando minuciosamente o envolvimento dos responsaveis
pelo empreendimento, assim como especificando seus métodos de operacédo e instituindo

planos de acdo de emergéncia no caso de qualquer eventualidade.’

18 Originalmente 6rgéo hierarquicamente submetido ao Ministério de Minas e Energia
17 ei Federal 12.334/10, Art. 8° e seguintes.
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Por fim, reafirma a responsabilidade do governo federal pela manutencdo de um
sistema destinado ao cadastro das informacOes de seguranca e de operagdo de todas as
barragens em territorio nacional, assim como a fiscalizacdo e a exigéncia de cumplicidade

das empresas mantenedoras com as ordenacdes vigentes.

No caso concreto, no entanto, nao foi o que aconteceu. Diversos relatos apontam
para o fato de que, por negligéncia tanto de seus operadores quanto das agéncias
governamentais de fiscalizacdo, a Barragem de Rejeitos do Funddo ndo contava com o
cadastramento operacional nos moldes exigidos pela PNSB. Tampouco estava preparada
para acionar o plano de emergéncia supramencionado, que poderia ter auxiliado na

prevencao e na mitigagdo dos danos do acidente.*®

Impossivel ignorar o fato de que os 6rgaos e agéncias vinculados a Administracdo
Publica Federal deixaram de cumprir seu dever constitucional de fiscalizacdo e de garantia
do bem publico. Imbuidos do dever legal, na forma da Lei 12.334/10, de impor as devidas
praticas de seguranca e contencdo de dano, deixaram de fazé-lo, tornando-se, no minimo,

coniventes com a reprovabilissima acdo perpetrada pela empresa.

N&do ha duvida da necessidade de responsabilizacdo do Estado por estes atos.
Tomando a liberdade de, por um instante, buscar paralelismo no direito penal, trata-se de
uma hipétese de participacdo por omissdo, entendida pela doutrina como a facilitacdo de
uma conduta delituosa pela falha no preenchimento do dever juridico de agir. *°

3. A RESPONSABILIDADE CIVIL DA UNIAO

3.1 CONSIDERACOES ACERCA DA RESPONSABILIDADE
CIVIL

%8 plano de emergéncia feito em 2009 a pedido da Samarco n&o saiu do papel. Disponivel em
<http://g1.globo.com/minas-gerais/desastre-ambiental-em-mariana/noticia/2015/11/plano-de-emergencia-feito-em-2009-
pedido-da-samarco-nao-saiu-do-papel.html> acesso em 07/05/2016.

° FIGUEIREDO COSTA, Leonardo Luiz de. Curso basico de Direito Penal : parte geral (2a ed.). Séo Paulo, BR:
Editora Lumen Juris, 2009, p.116
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Quando falamos de responsabilizacdo civil pelos danos causados por uma pessoa,
seja esta de Direito Publico ou Direito Privado, faz-se necesséria a elucidacdo de alguns

conceitos juridicos relevantes.

Primeiramente, é conveniente lembrar que a Responsabilidade Civil, como campo
de estudo do Direito, se refere ao conjunto de institutos juridicos, positivos e
extrapositivos, destinados a protecdo dos bens juridicos individuais, coletivos e
homogéneos frente a agressdo dos agentes da sociedade. Trata-se de doutrina de origem
romana, instituida com o objetivo de revestir as relacbes interpessoais de protecdo estatal,
substituindo, de certa forma, a inseguranca material da vida civil pela seguranca juridica

proveniente da forca do Estado.?°

De um ponto de vista mais pragmaético, pode-se dizer que a Responsabilidade
Civil representa “a aplicacdo de medidas que obriguem uma pessoa a reparar dano moral
ou patrimonial causado a terceiros, em razdo de ato por ela mesma praticado, por pessoa

por quem ela responde, por alguma coisa a ela pertencente ou de simples imposicao legal”.
21

Inicialmente relegada ao segundo plano dos cursos de Direito Civil, a
Responsabilidade Civil veio tomando momento principalmente na segunda metade do
século XX, em razdo dos grandes avangos sociais e econdmicos proporcionados pelo pos-
guerra. Hoje é entendida como um dos grandes campos da ciéncia juridica, fazendo
conexdes tanto com as disciplinas tradicionais (Direito Civil e Direito Administrativo)

guanto com os temas mais modernos (Direito Ambiental, Direito do Consumidor etc.).??

Sua evolucdo, no entanto, ndo se resume a mera reclassificacdo como area do
conhecimento juridico, tendo adquirido, ao longo dos séculos, novos recursos e

especificidades condizentes com os avancos de cunho social.

Em sua concepgdo original (e mais basica), a Responsabilidade Civil tinha o
simples intuito de apagar o prejuizo econdmico causado ao individuo pelos atos de outrem,
mantendo o status quo necessario ao exercicio dos atos da vida civil cotidiana. Ao longo

do tempo, no entanto, com a evolucdo das relagdes interpessoais, foram se percebendo

2 JOSSERAND, Louis. Evolugéo da Responsabilidade Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. LXXXVI, n° 545,
abril 1944, p.548-550.

2L DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. v. 7. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.
34

2 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 21-24
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diversas funcdes extrapatrimoniais igualmente importantes. Hoje em dia, reconhece-se que,
para além da mera reparagdo, a responsabilidade civil desempenha outras importantes

funcdes, como a sancionatéria e a preventiva.?

Ademais, com a crescente complexidade das relagbes de consumo, bem como
com a evolucéo dos modelos de Estado e de governo no século XX, tornou-se necesséria a
subdivisdo do estudo da Responsabilidade Civil em campos mais especificos e
concentrados. Surgem, portanto, matérias como a Responsabilidade Civil do Trabalho, a
Responsabilidade Civil Ambiental e a Responsabilidade Civil do Estado, cada uma com
doutrinas e ferramentas finamente ajustadas a consecucdo do interesse publico nas &reas

que se dispGem a tratar.

Quando falando de tais topicos, devemos inicialmente voltar nossa aten¢do aos
conceitos gerais da Responsabilidade Civil, para que entdo, compreendendo as ideias base

do campo, possamos identificar pontualmente as especificidades apresentadas por cada um.

Em sua esséncia, a Responsabilidade Civil é constituida de trés elementos
intrinsecos, quais sejam, a conduta, o dano e 0 nexo de causalidade, sem 0s quais nao é

possivel a constatacéo da obrigacdo de reparar.?*

Quanto ao dano, podemos dizer que este constitui a figura central da
Responsabilidade, porquanto sem sua constatacdo ndo haveria fato ou circunstancia

juridica a legitimar a propria pretensdo reparatoria.?

Trata-se de lesdo causada ao conjunto de valores juridicamente protegidos do
individuo, podendo estes ter carater exclusivamente patrimonial, exclusivamente moral ou
misto. Nas palavras do professor Sérgio Cavalieri Filho, entende-se o dano como “a
subtracdo ou diminuicdo de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se
trate de um bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria personalidade

da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc.”.?®

Quanto a conduta, esta pode ser definida como “ato humano, comissivo ou

omissivo, ilicito ou licito, voluntario e objetivamente imputavel, do proprio agente ou de

23 NORONHA, Fernando. Seqiiéncia ; Estudos Juridicos e Politicos. Volume 19. 372 ed. Florianopolis: Universidade
Federal de Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas. 1998. p. 30-32

24 (GONCALVES, 2010) p. 53-54

% CAVALIERI FILHO, Sérgio apud BRITTO. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2010.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil. 8. ed., rev., aum. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 71



26

terceiro, ou o fato de animal ou coisa inanimada, que cause dano a outrem, gerando o dever

de satisfazer os direitos do lesado”.?’

Por nexo de causalidade se entende o encadeamento geral de fatos e agbes que
ligam a conduta do agente ao dano causado a vitima. Se, porventura, ainda que inequivoca
a ilicitude dos atos praticados, ndo seja possivel ligar a conduta ofensiva ao prejuizo

causado, n&o havera a possibilidade de condenacéo reparatéria.?

Se mostra, muitas vezes, dificil a identificacdo precisa do nexo de causalidade
porquanto possiveis as chamadas concausas, em que se podem tracar as origens do dano a

mais de uma conduta, prejudicando a identificacdo inequivoca dos agentes responsaveis.

Para a solucdo de tais incidentes surgem trés principais teorias juridicas, cada uma
buscando identificar se uma conduta pode, de fato, ser considerada causa de um dano, com
base em critérios objetivos. Trata-se das teorias da equivaléncia de condicbes, da

causalidade adequada e dos danos imediatos.

Como sugerem seus préprios nomes, na teoria da equivaléncia de condicgdes, é
feita uma analise abrangente dos possiveis elementos causadores do dano, podendo ser
consideradas aptas a responsabilizacdo quaisquer condutas ou circunstancias que tenham
contribuido para a consecucdo plena do prejuizo. Na teoria da causalidade adequada,
restringem-se um pouco os critérios de imputacdo, sendo reputadas causas aptas somente
aquelas que, em situacdes normais, sejam capazes de gerar os efeitos produzidos no caso
concreto. Quanto a teoria dos danos diretos e imediatos, esta “nada mais € do que um
amalgama das anteriores, uma espécie de meio-termo, mais razodvel. Requer ela haja,
entre a conduta e 0 dano, uma relacdo de causa e efeito direta e imediata. E indenizavel
todo dano que se filia a uma causa, desde que esta seja necessaria, por ndo existir outra que

explique o mesmo dano.”®

No ordenamento juridico patrio encontra-se positivada como teoria predominante
esta terceira corrente. Como se |é do art. 403 do Cddigo Civil, “Ainda que a inexecugdo
resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros

cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual”.

2" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Responsabilidade Civil. 19 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
VII, p. 43
8 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 348-353
29 H
Ibidem
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Capazes de afastar a constatagédo do nexo de causalidade vém situagdes especiais
conhecidas como excludentes de responsabilidade. S&o estas:

O caso fortuito, se referindo ao dano decorrente de um evento interno e
imprevisivel, gerador de resultado danoso e alheio a vontade do agente; A forga maior,
entendida como um evento externo e inevitavel, alheio a vontade do agente, ainda que
previsivel; E a culpa exclusiva da vitima, ou de terceiro, em que sdo considerados 0s danos
como consequéncia direta de atos alheios ao controle de quem se pretende

responsabilizar.*

Por fim, é necessario falar da culpa e do dolo, bem como sua relacdo com o dever
indenizatorio. Via de regra, a comprovacdo da culpa (stricto sensu) ou do dolo é elemento
obrigatdrio para a reparacdo do dano. No entanto, em diversas circunstancias, mostra-se
muito dificil a reunido de provas capazes de demonstrar uma eventual intencdo destrutiva
ou injusta negligéncia por parte do agente, principalmente quando se tratando de relagdes
juridicas assimétricas, em que uma das partes possui, em relacdo a outra, melhores
condic@es técnicas, sociais ou econémicas para desempenhar os atos necessarios a solugdo
do conflito. Nestes casos sdo enfaticas tanto a doutrina quanto a legislagdo em admitir a

inversdo do 6nus probatdrio, com base na teoria da aptiddo para a prova.**

Ainda neste sentido, certas atividades, por terem carater essencial a sociedade, ou
por apresentarem elevadissimo risco de execucdo, passam por um crivo mais rigoroso no
que se refere as medidas de seguranca necessarias ao seu funcionamento. Dadas as
dimens@es dos potenciais danos a sociedade, se entende razoavel, tanto do ponto de vista
preventivo quanto do ponto de vista reparatério que haja um regime de responsabilidade

especial, para melhor proteger a populacao.

E o caso da teoria do risco, historicamente aplicada as relacbes entre a
Administracdo Publica e seus administrados, e ainda hoje arguivel em casos referentes as
relacOes de trabalho, as relagdes de consumo, a exploragdo de recursos naturais, e inimeros

outros.

A Teoria do Risco vem como contraponto a teoria tradicional da culpa, justamente

como forma de ndo deixar impunes os danos decorrentes do exercicio deliberado e

% CAVALIERI FILHO, Sérgio apud BRITTO. Programa de responsabilidade civil. 9. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Atlas, 2010.
31 GONCALVES, Carlos Alberto. Direito Civil Brasileiro. Volume 4. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 53-54
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inconsequente das atividades de risco. Trata-se de ferramenta altamente eficaz para a
protecdo das vitimas, visto que dispensa a comprovacao das intengdes do agente como

critério & propositura das demandas (constituindo a chamada responsabilidade objetiva). *

Nas palavras do professor Carlos Alberto Gongalves:

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é a teoria do
risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma atividade cria um risco de
dano para terceiros. E deve ser obrigada a repara-lo, ainda que sua conduta seja
isenta de culpa. A responsabilidade civil desloca-se da nocdo de culpa para a
ideia de risco, ora encarada como "risco-proveito”, que se funda no principio
segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em consequéncia de uma
atividade realizada em beneficio do responsavel (ubi emolumentum, ibi onus);
ora mais genericamente como "risco criado", a que se subordina todo aquele que,

sem indagaco de culpa, expuser alguém a suporta-lo.*

Tal teoria conta com diversas formas e variacdes, das mais rigidas as mais
brandas, visando se adequar as especificidades dos seus campos de aplicacdo. Nesta obra,
no entanto, somente nos sera relevante a analise da teoria do risco integral (ou absoluto) e

da teoria do risco administrativo.

Quando nos referimos a teoria do risco integral, queremos nos referir ao absoluto
extremo das ideias que compfem a teoria do risco. Trata-se de hipdtese em que ndo se
admite qualquer forma de exclusdo ou atenuacdo da responsabilidade decorrente dos atos
praticados pelo individuo. Nem mesmo o caso fortuito ou a forca maior sdao elementos

capazes de afastar o dever reparatério decorrente do dano.

Apesar de se mostrar altamente eficaz na pronta reparacdo dos danos, a teoria
integral do risco deixa de considerar as nuances das relagdes entre o agente e a vitima, bem
como a possibilidade da culpa exclusiva desta na perpetuacdo do prejuizo, de forma que
ndo se mostra adequada a maioria dos casos comumente encontrados em nossa experiéncia

cotidiana.

%2 |bidem
% |bidem, p. 49
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Se mostra, no entanto, uma alternativa viavel para atividades capazes de gerar
danos irreparaveis a uma parcela consideravel da populacéo, motivo pelo qual foi adotada
pelo ordenamento juridico brasileiro como forma de responsabilizagdo nos danos de cunho

ecolégico e ambiental. *

Nas palavras de Nelson Nery Jr.:

A indenizacdo é devida independentemente de culpa e, mais ainda, pela simples
razdo de existir a atividade da qual adveio o prejuizo: o titular da atividade
assume todos os riscos dela oriundos. Dessa maneira, ndo se operam como
causas excludentes de responsabilidade, o caso fortuito e a for¢ca maior. Ainda
que a inddstria tenha tomado todas as precaucfes para evitar acidentes danosos
ao meio ambiente, se, por exemplo, explode um reator controlador de emissao de
agentes quimicos poluidores (caso fortuito), subsiste o dever de indenizar. Do
mesmo modo, se por um fato da natureza ocorrer o derramamento de substancia
toxica existente no depo6sito de uma industria (forca maior), pelo simples fato de

existir a atividade ha o dever de indenizar.*®

3.2 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO

Passando ao tema da Responsabilidade Civil do Estado, é necessario abordarmos
outra variacdo da teoria do risco, conhecida como teoria do risco administrativo. No
entanto, para seu completo entendimento, é, também, interessante que voltemos
momentaneamente nossas atencfes aos desencadeamentos historicos que lhe deram

origem.

Como aponta o doutrinador Yussef Cahali em sua obra “Responsabilidade Civil

do Estado” %, a histéria da responsabilizacdo civil dos entes publicos como fendmeno

% “No campo da responsabilidade civil, o diploma basico em nosso pais & a "Lei de Politica Nacional do Meio
Ambiente"” (Lei n. 6.938, de 31-8- 1981), cujas principais virtudes estdo no fato de ter consagrado a responsabilidade
objetiva do causador do dano e a prote¢do ndo sé aos interesses individuais como também aos supraindividuais
(interesses difusos, em razdo de agressdo ao meio ambiente em prejuizo de toda a comunidade), conferindo legitimidade
ao Ministério Publico para propor acéo de responsabilidade civil e criminal por danos causados ao meio ambiente.”
(GONCALVES)2010

% NERY JR, Nelson. Responsabilidade civil por dano ecolégico e a ago civil ptblica. Sdo Paulo: Justitia, 1984. p.172
36 CAHALLI, Yussef Said. Responsabilidade Civil do Estado. 32 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007
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doutrinario e normativo pode ser adequadamente descrita pela delineacéo de trés principais

correntes tedricas.

Inicialmente temos um periodo em que ndo se entendia possivel a
responsabilizacdo do Estado pelos danos causados por seus agentes a sociedade. Em tal
periodo mostra-se dominante a teoria da irresponsabilidade, cujas ideias séo sintetizadas

pelo autor da seguinte forma:

[...] @) quando o Estado exige a obediéncia de seus suditos, ndo o faz para fins
préprios, mas, justamente, para 0 bem dos mesmos; logo, de semelhante ato ndo
Ihe pode advir qualquer responsabilidade; b) néo se justifica a ficcdo de que os
funcionarios administrativos sejam 6rgdos imediatos do Estado e que, em
consequéncia, os atos destes devam ser tidos como atos do Estado; c) as rela¢fes
juridicas do mandato ndo podem ser aplicadas por analogia aos servidores do
Estado; e) o funcionario, seja agindo fora dos limites de seus poderes, ou sem a
forma legal imposta a sua acgéo, ou mesmo abusando dela, ndo obriga com seu
ato o Estado, porque ndo o representa; f) o Estado ndo pode prestar contra a sua

prépria autoridade.®

Percebe-se tratar de teoria eminentemente estatista, extremamente preocupada em
reafirmar a posicdo do Estado como poder absoluto, ndo admitindo, de maneira alguma,
sua equiparacdo aos particulares para fins de responsabilizacéo civil. Causado o dano por
agente publico, primeiramente deveriam ser discutidas eventuais violagdes de conduta ou
abusos de autoridade, de forma que, ausentes estes, e, portanto, a responsabilidade pessoal
daquele que provocou a lesdo, ndo poderia ser a vitima indenizada. Dai vem a ideia de que

5938

“O rei ndo pode errar””, presumindo que, ainda que os atos da Administracdo possam

causar danos a populacdo, por serem emanados da soberania estatal estes ndo podem ser

contestados.>® 4°

Com a queda das monarquias absolutas e o surgimento das democracias modernas

no século XIX, ficaram claras as injusticas causadas pela teoria da irresponsabilidade,

87 (CAHALLI, 2007) p. 20

% Do inglés, The king can do no wrong, ou do francés, Le roi ne peut mal faire.

¥ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 202 ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2007. p. 597

0 Até hoje esta teoria é largamente utilizada nos paises que adotam o Common Law, como é o caso dos Estados Unidos
da América e do Reino Unido.
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principalmente quando considerados 0s conceitos de justica e de soberania popular levados

a frente por movimentos como a revolugéo francesa.

Surgiram, portanto, um conjunto de teorias da responsabilidade, inspiradas no
modelo civilista da responsabilidade civil, por meio das quais poderiam os cidaddos ser
devidamente indenizados por eventuais danos causados pelos agentes publicos.

Inicialmente se distinguiam, para tal finalidade, os atos de império dos atos de
gestdo, sendo aqueles os atos diretamente emanados do poder e da autoridade estatal,
contando com regime juridico préprio, e ndo podendo ser comparados com os atos dos
particulares, ainda que pra fins de responsabilizacdo. Os atos de gestdo, no entanto, nao
dependiam do poder coercitivo do Estado, de forma que, no que se refere a

responsabilidade civil, poderiam ser comparados aos atos do cidaddo comum.

Trata-se de um momento de transicdo, em que se buscou relativizar a ideia de
irresponsabilidade estatal absoluta, trazendo a experiéncia juridica um novo paradigma,
que distanciava o conceito de Estado do conceito de governo, mitigando a impunidade dos

atos dos agentes publicos.**

Em pouco tempo, no entanto, viu-se obsoleta tal teoria, sendo rapidamente
substituida pela mais moderna e abrangente teoria da culpa civil (ou teoria da
responsabilidade subjetiva). Tal teoria se mostrou vantajosa sobre a anterior por abolir os
conceitos de ato de gestdo e ato de império, focando tdo somente na existéncia da conduta,

do nexo de causalidade, e da culpa da administracéo pelos danos causados.*?

Na experiéncia brasileira esta doutrina ficou consagrada pela redacdo do Codigo
Civil de 1916, consolidando no pais a ideia de responsabilidade subjetiva do Estado. No
mesmo periodo, no entanto, ja se mostravam sinais na doutrina europeia da necessidade de
uma terceira, nova, corrente teorica, capaz de suprir as lacunas deixadas pela interpretacao
civilista, principalmente no que se refere a seus conceitos extremamente elasticos de culpa

e dolo.

Comeca a se falar das ideias publicistas de culpa de servico, ou culpa
administrativa. Tais ideias pretendem desvincular a responsabilidade do Estado dos atos

pessoais de seus funciondrios. Institui-se, em seu lugar, 0 conceito de “falta de servigo”,

1 (DI PIETRO, 2007) p.597-598
2 1dem
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em que a responsabilizacdo estatal somente é cabivel quando constatada a causa do dano
como vicio na prestagao do servico publico.*®

Sem prejuizo de tal teoria, comecam também a ser adotadas na Franga, em
determinados casos, as j& mencionadas teorias do risco, sobretudo pela ideia de que, por se
tratar de servicos que atendem grande parte, ou mesmo a totalidade, da populacéo, seus

onus também devem ser socializados.

Por muito tempo seguiu o debate acerca de forma de teoria do risco a ser adotada,
inicialmente tendo grande expressao a teoria do risco integral (que ndo admite a arguicédo
de excludentes de responsabilidade) e subsequentemente assentando-se a teoria do risco
administrativo (que a admite). No entanto, ainda hoje, em casos especificos, ndo resta
pacificada a doutrina mais adequada a responsabilizacdo dos entes publicos, com muitos

doutrinadores negando de pleno a existéncia de uma dicotomia entre as duas formas. *

3.2.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL PELOS ATOS DAS
CONCESSIONARIAS.

Quanto a responsabilizacdo do Estado pelos danos causados por agentes publicos
no exercicio de suas funcfes, desde o abandono da teoria da irresponsabilidade, nunca
houve grandes duvidas. Apesar das constantes mudancas teoricas e jurisprudenciais,
sempre se entendeu que os atos dos agentes, quando causadores de danos contra os bens
juridicos de terceiros, estenderiam a Administracdo Publica o dever indenizatério, ainda

gue mediante a comprovacéo de culpa ou falta de servico.

No que se refere a atuagdo dos concessionarios de servigos publicos ou daqueles
delegados da funcédo de explorar os recursos naturais de titularidade do Estado, no entanto,
houve na literatura um debate acalorado sobre a possibilidade, ou ndo, de

responsabilizacdo (ainda que subsidiéria) dos entes estatais.

De um lado, encontram-se aqueles que, entendendo a concessdo publica como

fendmeno de transferéncia completa dos dnus e dos beneficios relacionados a exploragédo

43 (CAHALLI, 2007) p. 25
4 (DI PIETRO, 2007) p. 597-598
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de atividade tipicamente publica, ndo vislumbram a possibilidade de responsabilizacdo
direta dos entes da Administracdo pelos danos eventualmente causados.

De outro, aqueles que, apesar de admitirem a transferéncia de alguns 6nus e
beneficios da atividade publica como elementos da concessdo, ndo consideram plena tal
transmissdo, porquanto ainda presentes elementos relativos ao bem publico e a ordem

social, indisponiveis pelo Estado.

Consideradas as ambicOes deste projeto, claramente alinhado com a segunda
corrente, daremos a esta especial atencdo, adotando-a como argumento para a possibilidade

de responsabilizacdo direta da Unido frente aos demais entes federados.

Neste sentido, somos partidarios da teoria do professor Yussef Said Cahali, que,
considerando possivel a responsabilizacéo direta do Estado pelos atos das concessionarias,

versa .

Assim, em todo procedimento relativo a concessdo, de bens ou de servico, pode-
se divisar a presenca de dois atos conceitualmente distintos: aquele
unilateral e autoritativo da Administracao Publica, que o delibera, e outro
bilateral (que participa do direito privado), e que constitui a concreta
atuacdo do ato deliberativo [previamente mencionado]; neste segundo ato, a
Administracdo Publica e o concessionario privado se vinculam reciprocamente,
fixando os respectivos direitos e outras disposicfes relativas ao uso do bem
comum ou aos fins do servigo, se a concessdo visa tal atividade; os dois atos,
embora dotados cada qual de funcdo autbnoma, sdo coordenados ao
desenvolvimento da funcdo fundamental do proprio instituto na sua
complexidade, de tal modo que a sorte de um liga-se a do outro, e vice

versa.®®

Ainda;

45 (CAHALLI, 2007) p. 120, grifo préprio
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Tratando-se de concessédo servigo publico, permite-se reconhecer que em fungéao
do disposto no art. 37, §6°*°, da atual Constituicdo, o Poder Piblico concedente
responde objetivamente pelos danos causados pelas empresas concessionarias,
em razdo da presumida falha da Administracdo na escolha da
concessionaria ou na fiscalizacao de suas atividades [...].*

Percebe-se dos excertos a posi¢do do autor acerca da ideia de que, por se tratarem
as concessoes de servico publico de contratos administrativos destinados a consecucao de
atividades econdmicas de elevada relevancia social, ndo é possivel o pleno abandono por

parte do Estado do seu dever de fiscalizacdo.

Tampouco € possivel o abandono do dever de fiscalizagdo quanto as concessdes
de exploracao de bens puablicos, vez que igualmente presente o interesse publico em seu

exercicio seguro, limpo e sustentavel.

No caso das atividades de exploracdo mineraria, tal interesse se mostra
exemplificado na legislacdo, entre outros, por meio do Art. 225 da Constituicdo Federal,

que, versando sobre a protecdo do meio ambiente, estabelece:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Pablico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as

presentes e futuras geraces.
8§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:

| - preservar e restaurar 0s processos ecoldgicos essenciais e prover 0 manejo

ecoldgico das espécies e ecossistemas;

]

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente
causadora de significativa degradacdo do meio ambiente, estudo prévio de

impacto ambiental, a que se dara publicidade;

%869 As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos 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.

* (CAHALI, 2007) p.122, grifo proprio.
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V - controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e
substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio

ambiente;

]

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua fungdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou

submetam os animais a crueldade

No caso em estudo, a auséncia da devida fiscalizacdo sobre as atividades de
mineracao e de contencdo de rejeitos na Barragem do Funddo nédo trouxe prejuizo somente
aos direitos individuais e individuais homogéneos das populacdes ribeirinhas.
Consideradas as dimensfes da catastrofe mostram-se evidentes 0s prejuizos, também, a
ordem publica e ao bem estar social, bens juridicos coletivos, cujo dever de protegdo é
préprio do Poder Pablico, sendo inadmissivel a transferéncia plena da responsabilidade

para a iniciativa privada.

Evidente, portanto, a possibilidade de responsabilizacdo direta do ente politico
concedente, ou seja, a Unido, pela parcela dos danos resultante do descumprimento das

obrigac@es legais estabelecidas pela Lei Federal 12.334/10 e pela Constituicdo Federal.

Entende-se razoavel, portanto, a responsabilizacdo solidaria da Unido e do
DNPM, bem assim de sua concessionaria, Samarco S.A., pelos danos causados, a menos
que, de alguma forma se provem danos especificos de autoria exclusiva de uma ou da

outra.

Corroboram para tal entendimento os julgados:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL
E ADMINISTRATIVO. AGCAO CIVIL PUBLICA. VIOLACAO A
LEGISLACAO URBANISTICA. CONFIGURACAO DO DANO A
COLETIVIDADE. AGRAVO REGIMENTAL NAO PROVIDO.

1. A Administracao é solidaria, objetiva e ilimitadamente responsavel, nos
termos da Lei 6.938/1981, por danos urbanistico-ambientais decorrentes da

omissdo do seu dever de controlar e fiscalizar, na medida em que contribua,
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direta ou indiretamente, tanto para a degradacdo ambiental em si mesma,
COmo para o seu agravamento, consolidacao ou perpetuacéo. Precedentes.

2. Existéncia de dano a coletividade, em razdo do descumprimento da legislacdo

local que regulamenta a ocupacao dos passeios publicos.

3. Néo ha que se falar na existéncia de confusdo patrimonial, nos termos
estatuidos no artigo 381 do CPC, pois a condenagdo pecuniaria possui carater
compensatorio e é destinado a Fundo especifico, sendo o valor aplicado na
reconstrucdo dos bens lesados, ndo havendo que se falar que, no caso, a

coletividade ocupa a condicdo de credora.
4. Agravo regimental ndo provido.

(AgRg no REsp 1497096/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 15/12/2015, DJe 18/12/2015)

ACAO CIVIL PUBLICA. DANO CAUSADO AO MEIO AMBIENTE.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ENTE ESTATAL. RESPONSABILIDADE
OBJETIVA. RESPONSAVEL DIRETO E INDIRETO. SOLIDARIEDADE.
LITISCONSORCIO FACULTATIVO. ART.

267, IV DO CPC. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS 282 E
356 DO STF.

]

4. O repasse das verbas pelo Estado do Parand ao Municipio de Foz de
Iguagu (acdo), a auséncia das cautelas fiscalizatorias no que se refere as
licencas concedidas e as que deveriam ter sido confeccionadas pelo ente
estatal (omissdo), concorreram para a producdo do dano ambiental. Tais
circunstancias, pois, sdo aptas a caracterizar o nexo de causalidade do

evento, e assim, legitimar a responsabilizacdo objetiva do recorrente.

5. Assim, independentemente da existéncia de culpa, o poluidor, ainda que
indireto (Estado-recorrente) (art. 3° da Lei n® 6.938/81), é obrigado a
indenizar e reparar o dano causado ao meio ambiente (responsabilidade

objetiva).

6. Fixada a legitimidade passiva do ente recorrente, eis que preenchidos os
requisitos para a configuracédo da responsabilidade civil (a¢cdo ou omisséo,
nexo de causalidade e dano), ressalta-se, também, que tal responsabilidade

(objetiva) é solidaria, o que legitima a incluséo das trés esferas de poder no



37

pélo passivo na demanda, conforme realizado pelo Ministério Publico

(litisconsdrcio facultativo).
7. Recurso especial conhecido em parte e improvido.

(REsp 604.725/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA,
julgado em 21/06/2005, DJ 22/08/2005, p. 202)

3.2.2 RESPONSABILIDADE CIVIL DA UNIAO PELO DANO
AMBIENTAL

Devidamente estabelecida a possibilidade de responsabilizagdo da Unido pelos
danos causados por falha na fiscalizagdo e no controle das atividades de suas
concessionarias, resta agora investigar o regime de responsabilidade aplicavel ao caso,
visto tratar-se de prejuizo de carater ambiental, especialmente protegido pela legislacéo

brasileira, tanto em nivel constitucional quanto em nivel infraconstitucional.

Para tanto devemos analisar a aparente contradicdo entre a teoria do risco
administrativo, adotada como forma de responsabilizacdo padrdo do Poder Publico em suas
atividades proprias, e a teoria do risco integral, adotada como forma de responsabilizacdo
aplicavel pelo ordenamento juridico brasileiro aos danos de carater ambiental.

E indiscutivel a ideia de que no Brasil, sob a vigéncia da Constituicio Federal de
1988, é aplicavel em relacdo & Administracdo Publica, no que se refere aos danos causados
por seus agentes e concessionarios, o dispositivo do Art. 37, § 6° que estabelece,
assegurado o direito de regresso, a responsabilizacdo dos entes federados sob o regime do

risco administrativo.

Pacificado, também, o entendimento de que, dadas as redacdes dos artigos 225, §
3% da Constituicdo e 14, 8§1° da Lei 6.938/81 (Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente), aplica-se em territdrio nacional, nos casos relativos aos danos individuais ou
coletivos de carater ambiental, a teoria do risco integral (ou absoluto), como forma de

protecdo especial do bem juridico tutelado.

No entanto, talvez pelo préprio siléncio da doutrina e da jurisprudéncia nacionais

quanto a possibilidade de responsabilizacdo direta dos entes politicos pela fiscalizacdo de
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suas concessionarias, pouco se tem decidido sobre os casos em que a Administragdo
Publica, tipicamente submetida ao regime do risco administrativo, é responsavel por dano

de natureza ambiental.

Ocorre que, em recente julgado, o Supremo Tribunal Federal assentou ou
entendimento de que a disposi¢do do Art. 37, 86° da Constituicdo, apesar de constituir
norma padrdo para a responsabilidade civil do Estado, ndo representa parametro exaustivo
das possibilidades de responsabilizacdo do Poder Publico. Explica o acérddo da ADI 4976
/ DF que, em casos especiais de grave risco a populacdo ou de relevante interesse publico,
nada impede a ampliacdo da responsabilidade estatal para além das balizas do artigo

supramencionado, ainda que se fundamente tal ampliacdo em dispositivo de lei ordinaria.

In verbis:

Ementa: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTS. 23, 37 A
47 E 53 DA LEI 12.663/2012 (LEI GERAL DA COPA). EVENTOS DA COPA
DAS CONFEDERAQC)ES FIFA 2013 E DA COPA DO MUNDO FIFA 2014.
ASSUNCAO PELA UNIAO, COM SUB-ROGACAO DE DIREITOS, DOS
EFEITOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL PERANTE A FIFA POR
DANOS EM INCIDENTES OU ACIDENTES DE SEGURANCA. OFENSA
AO ART. 37, § 6°, DA CF, PELA SUPOSTA ADOCAO DA TEORIA DO
RISCO INTEGRAL. INOCORRENCIA. CONCESSAO DE PREMIO EM
DINHEIRO E DE AUXILIO ESPECIAL MENSAL AOS JOGADORES
CAMPEQOES DAS COPAS DO MUNDO FIFA DE 1958, 1962 E 1970. ARTS.
50, CAPUT, 19, 111, E 195, § 5°, TODOS DA CF. VIOLAGAO AO PRINCIPIO
DA IGUALDADE E AUSENCIA DE INDICACAO DA FONTE DE CUSTEIO
TOTAL. ALEGACOES REJEITADAS. ISENCAO CONCEDIDA A FIFAE A
SEUS REPRESENTANTES DE CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS
DEVIDAS AOS ORGAOS DO PODER JUDICIARIO DA UNIAO. ART. 150,
I, DA CF. AFRONTA A ISONOMIA TRIBUTARIA. INEXISTENCIA.
ACAO JULGADA IMPROCEDENTE. I — A disposi¢do contida no art. 37, §
6°, da Constituicdo Federal ndo esgota a matéria relacionada a
responsabilidade civil imputavel a Administragdo, pois, em situacdes
especiais de grave risco para a populagdo ou de relevante interesse publico,
pode o Estado ampliar a respectiva responsabilidade, por danos decorrentes

de sua acdo ou omissdo, para além das balizas do supramencionado
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dispositivo constitucional, inclusive por lei ordinaria, dividindo os onus

decorrentes dessa extensdo com toda a sociedade

[.-]
VI — Acéo direta de inconstitucionalidade julgada improcedente.

(ADI 4976, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, Tribunal Pleno,
julgado em 07/05/2014, PROCESSO ELETRONICO DJe-213 DIVULG 29-10-
2014 PUBLIC 30-10-2014)

Com tal entendimento, nada impede a aplicacdo, em relacdo a Administracdo
Publica, do dispositivo do Art. 14, 8 1°, da Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente.
Tampouco impede a criagdo de novos institutos normativos destinados a aplicacdo da
teoria do risco integral a responsabilidade civil do Estado, ainda que por meio de lei

ordinéria.

Desta forma, evidentemente possivel, ndo sé a responsabilizacéo direta da Uniao
pelos danos sofridos em Mariana-MG, mas também a aplicabilidade ao caso da teoria,

muito mais restritiva, do risco integral.

Resta agora determinar o ponto chave de nossa pesquisa, a possibilidade de
responsabilizacdo da Unido pelos danos causados exclusivamente contra os demais entes

federados.

4. RESPONSABILIDADE CIVIL DA UNIAO PELOS DANOS
CAUSADOS AOS DEMAIS ENTES FEDERADOS

Como ja vimos, a Responsabilidade Civil do Estado, no ordenamento juridico
brasileiro, funda-se, em regra, no dispositivo do Art. 37, 86° da Constituicdo Federal de
88, que estabelece em solo nacional a aplicacdo da teoria do risco administrativo. De forma
complementar, também vimos que, segundo o entendimento do Supremo Tribunal Federal,
é possivel a ampliagdo da responsabilidade do Poder Pablico, em casos especiais de grave
risco a populagdo ou de elevado interesse publico, por meio da aplicacdo de regras da

legislacdo infraconstitucional. Neste sentido, postulamos a aplicabilidade do Art. 14, § 1°
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da Lei 6.938/81, que estabelece, para os casos de dano de carater ambiental, a utilizacdo da
teoria do risco integral, ou risco absoluto, muito mais protetiva a vitima que o mero risco
administrativo. Buscamos agora provar a possibilidade de responsabilizacdo de um dos
entes politicos constituintes de nossa federacdo (a Unido) em relacdo aos danos causados

aos demais (os estados membros).

Para que isso possa ser feito, primeiramente devemos apontar os fundamentos

juridicos que nos levam a tal entendimento.

Como apontam os artigos 1° e 3° de nossa Constituicdo, a Republica Federativa do
Brasil é um Estado Democratico de Direito, formado pela unido indissoltvel dos Estados,
dos Municipios e do Distrito Federal, por meio de um pacto federativo, em busca da
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, da garantia do desenvolvimento

nacional, da erradicacdo da pobreza e da promog¢édo do bem comum.

Nosso nome oficial também nos remete a ideia de federagdo, como uma unido de
Estados autdnomos, submetidos a uma soberania central, para fins de cooperacdo mutua.
Tal ideario tem suas origens na Convencdo da Filadélfia, de 1787, em que as 13 ex-
col6nias britanicas na América abandonaram parte de sua soberania individual, tornando-
se um sé Estado. Desde entdo, dezenas de paises ao redor do mundo adotaram o modelo,
adequando-o, cada um, as suas especificidades.

E interessante na figura das federacdes a ideia de que, apesar de ndo possuirem
soberania propria, ndo podendo relacionar-se individualmente com nagdes estrangeiras ou
estabelecer normas conflitantes com aquelas da uniéo, os estados membros séo dotados de
autonomia politica e administrativa, podendo organizar seus proprios governos, legislar
sobre o interesse das populac@es locais e mesmo redigir sua prépria constituicdo, em busca

do atendimento dos interesses de seus representados.

Neste sentido, ndo € estranha a possibilidade de conflito de interesses entre 0s
entes da federagdo, vistas as especificidades da populacdo de cada estado e a

homogeneidade caracteristica dos atos da Uni&o.

Talvez por tal motivo tenha sido atribuida a cada uma das unidades federativas
personalidade distinta das outras, e, por sua vez, também distinta da Unido, como versa o

artigo 41 do Cdédigo Civil. In verbis:
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Art. 41. Sdo pessoas juridicas de direito pablico interno:
I - a Unido;

Il - os Estados, o Distrito Federal e os Territorios;

111 - os Municipios;

IV - as autarquias, inclusive as associac@es publicas

V - as demais entidades de carater publico criadas por lei.

Por se tratar de pessoas juridicas distintas, também é possivel que sejam
judicializadas suas disputas, cabendo a uma Corte Suprema a jurisdicdo acerca das lides

em que figurem como partes os entes federados.

Resume muito bem o assunto o professor Paulo Gustavo Gonet Branco®®:

A vista dessas caracteristicas essenciais do Estado Federal é possivel estabelecer

um conceito amplo desse ente.

E correto afirmar que o Estado Federal expressa um modo de ser do Estado (dai
se dizer que é uma forma de Estado) em que se devisa uma organizacao
descentralizada, tanto administrativa quanto politicamente, erigida sobre uma
reparticdo de competéncias entre o governo central e os locais, consagrada na
Constituicdo Federa, em que os Estados federados participam das deliberacdes
da Unido, sem dispor do direito de secessdo. No Estado Federal, de regra, ha
uma Suprema Corte com jurisdicdo nacional e é previsto um mecanismo de
intervencdo federal, como procedimento assecuratério de unidade fisica e

identidade juridica da Federagéo.

]

Uma vez que ndo ha direito de secessdo na formula federativa, os conflitos que
venham a existir entre os Estados-membros ou entre qualquer deles com a Unido
necessitam ser resolvidos pela manutencdo da paz e da integridade do Estado
como um todo. Assumindo feicdo juridica, o conflito sera levado ao deslinde

[perante a Suprema Corte], prevista na Constituicdo, com competéncia para isso.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet, Curso de Direito
Constitucional. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 851-852.
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N&o ha qualquer guestionamento acerca da possibilidade de judicializacdo dos
conflitos entre os entes da federacdo ou entre estes e a Unido Federal. No entanto, a
auséncia de litigios entre os entes politicos no que se refere a reparacdo civil de danos pode
nos fazer pensar que exista no ordenamento juridico vigente alguma forma de vedacéo a

este tipo especifico de causa, 0 que ndo € o caso.

Nos termos do Art. 37, 86° da Constituicdo, “As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos
gue seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso
contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Nos termos do Art. 14, § 1° da Lei
6.938/81, “Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, € o poluidor
obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos

causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade”.

Veja-se. Ao tratar da possibilidade de responsabilizagdo civil do Estado, a
Constituicdo Federal delineia dois critérios subjetivos para que seja cabida a reparacdo
monetaria. Primeiramente figura o polo ativo da relacdo configurada pela conduta danosa.
Do artigo depreende-se que, para que haja a possibilidade de reparacdo, os atos deverao ser
praticados pelos agentes das pessoas juridicas de direito publico, ou, alternativamente, das
pessoas juridicas de direito privado que sejam suas concessionarias, ressalvado o direito de
regresso. Em seguida, o dispositivo determina o polo passivo da relagdo. Neste ponto, é
possivel perceber a auséncia de quaisquer restricdes acerca das pessoas contra quem 0S
danos tenham sido causados. No mesmo sentido, o dispositivo da legislacdo especifica ndo
faz quaisquer distingdes entre as pessoas juridicas envolvidas, bastando que o dano

ecoldgico reste caracterizado.

Desta forma, claramente possivel a responsabilizacdo dos entes publicos pelo
dano ambiental, inclusive podendo responder de forma solidaria pelos danos de suas

concessionarias (figuracao do ente politico no polo passivo da lide):

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGAO CIVIL PUBLICA.
DANO AMBIENTAL. AREA DE PRESERVAGAO PERMANENTE.
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EDIFICACAO DE CASA DE VERANEIO. AUTORIZAGAO
ADMINISTRATIVA. LITISCONSORCIO PASSIVO FACULTATIVO.

1. A acéo civil publica ou coletiva por danos ambientais pode ser proposta
contra poluidor, a pessoa fisica ou juridica, de direito publico ou privado,
responsavel, direta ou indiretamente, por atividade causadora de
degradacdo ambiental (art. 3° IV, da Lei 6.898/91), co-obrigados
solidariamente a indenizacdo, mediante a formacdo litisconsércio
facultativo, por isso que a sua auséncia ndo tem o conddo de acarretar a nulidade
do processo. Precedentes da Corte:REsp 604.725/PR, DJ 22.08.2005; Resp
21.376/SP, DJ 15.04.1996 e REsp 37.354/SP, DJ 18.09.1995.

2. Recurso especial provido para determinar que o Tribunal local proceda ao

exame de mérito do recurso de apelag&o.

(REsp 884.150/MT, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
19/06/2008, DJe 07/08/2008)

Também, possivel a demanda por parte dos entes federados de reparacdo por
danos ambientais, considerada a titularidade dos bens juridicos afetados (figuracdo do ente
politico no polo ativo da lide):

AMBIENTAL. ACAO CIVIL PUBLICA. EDIFICACAO IRREGULAR EM
AREA DE PRESERVACAO PERMANENTE. DUNAS E VEGETACAO DE
RESTINGA. ACORDAO REGIONAL QUE, EMBORA RECONHECA A
IRREGULARIDADE, MANTEM A EDIFICACAO. VIOLACAO DOS ARTS.
20, "F", E PARAGRAFO UNICO, E 3°, "B", E § 1°, DA LEI 4.771/1965.
CONFIGURADA. DEMOLICAO DA CONSTRUCAO E RECUPERACAO
DA AREA DEGRADADA. NECESSIDADE.

1. Na origem, o Ministério Publico do Estado de Santa Catarina propds acéo
civil pablica contra os antigos e o atual proprietario de imovel, pois teriam
edificado em area de preservagdo permanente de dunas e de vegetacdo de
restinga fixadora das dunas (“'Praia do Santinho - Bairro do Ingleses'),
pleiteando a demolicdo da edificacdo, sem prejuizo da recuperacao

ambiental e da indenizacao por danos morais coletivos.

]
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3. Todavia, estando a construcdo edificada em area prevista como de
preservacao permanente, limitagéo administrativa  que, sO
excepcionalmente, pode ser afastada (numerus clausus), cabivel sua
demolicdo com a recuperacdo da area degradada, haja vista contrariedade
direta aos arts. 2°, "'f"", paragrafo Unico, e 3° "b", § 1° da Lei 4.771/1965,

interpretados restritivamente.

4. Ademais, as ''restingas' sdo ecossistemas associados ao bioma "Mata
Atlantica", encontrando protecéo também no art. 2° da Lei 11.428/2006 (Lei
da Mata Atlantica).

Agravo regimental provido para, em realinhamento do meu entendimento,

conhecer do agravo e dar provimento ao recurso especial.

(AgRg no AREsp 571.389/SC, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS,
SEGUNDA TURMA, julgado em 13/10/2015, DJe 18/12/2015)

N&o se encontra em toda a legislacdo brasileira, nem mesmo na construcao
jurisprudencial, qualquer teoria que vede a demanda de reparacdo civil entre entes
federados, figurando um como parte demandante e outro como parte demandada. Em

verdade, € silente de pleno a jurisprudéncia nacional acerca do assunto.

Apbs extensa pesquisa jurisprudencial somente foi encontrado nos tribunais
superiores um unico caso em que se cogitou tal hipdtese. Trata-se de acdo cautelar
destinada a prevencdo de eventuais danos ao patrimdnio e ao meio-ambiente do Estado de
Roraima pela implantagdo, por parte da Unido, de uma reserva extrativista em terras

pUblicas de sua propriedade.*

Apesar de néo terem sido concretizados 0s danos as terras roraimenses, admitiu o
relator, ministro Celso de Mello, a inviolabilidade do patrimonio estadual pela Unido,
somente sendo possivel a instalacdo da reserva nas terras do Estado mediante o instituto da

primazia desapropriatéria. Nos termos do voto™:

As areas puUblicas pertencentes aos Estados-membros (como sucede na espécie) e

aos Municipios, de um lado, e as areas sob dominio privado, de outro, quando

*?(AC 1255 MC-AgR /RR , Rel. Ministro CELSO DE MELLO, PLENARIO, julgado em 27/06/2007, Dle
30/10/2014)
50

Idem
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incluidas nos limites da reserva extrativista criada por ato federal, deverdo ser
objeto de regular processo expropriatério por parte da Unido Federal,
considerada a garantia a todos assegurada pela Constituicdo da Republica (CF,
art. 5° incisos XXII e XXIV), notadamente aquela consistente na obrigacéo
estatal de efetivar a justa indenizacdo, ainda que o expropriado — atingido, em
seu patrimonio, por ato da propria Unido Federal — seja uma entidade integrante
da Federacéo (RTJ 50/686 — RTJ 62/465 — RTJ 93/788, v.g.).

Tratando-se de areas publicas pertencentes aos Estados-membros, e devendo elas
ser incluidas nos limites da reserva extrativista projetada pela Unido Federal, a
esta impor-se-4, para efeito de formalizacdo da declaragdo expropriatéria, a
prévia obtencdo de autorizacdo legislativa a ser concedida pelo Congresso
Nacional, em face do que dispde a Lei Geral das Desapropria¢fes (Decreto-lei n°
3.365/41, art. 2°, § 29).

Né&o obstante a Unido Federal detenha primazia expropriatéria sobre os bens dos
Estados-membros (CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, “Curso de
Direito Administrativo”, p. 745, item n. 19, 15* ed., 2003, Malheiros), torna-se
essencial — considerada a necessidade de preservacdo da harmonia nas relages
institucionais entre as pessoas politicas integrantes da Federacdo — que a
desapropriacdo, presente tal contexto, seja precedida de autorizacdo legislativa, o
que permitird ao Congresso Nacional (notadamente ao Senado Federal, que € o
garante do equilibrio da organizagéo federativa) o exercicio do controle politico
sobre ato que se reveste de tdo grave repercussdo no plano do dominio
patrimonial dos entes que compdem o Estado Federal brasileiro.

Ainda que ndo constitua exemplo perfeito da forma de responsabilizacdo que
defendemos nesta obra, o julgado em epigrafe demonstra adequadamente a possibilidade
do estabelecimento de litigio entre entes federados por motivo de dano, ou risco de dano,
patrimonial. Neste sentido também séo relevantes os julgados do Tribunal de Contas da
Unido, que, apesar de pertencerem ao dominio administrativo, mostram cada vez mais a

influéncia do instituto da Responsabilidade Civil nas rela¢6es entre a Uniéo e os Estados.

Por exemplo:

SUMARIO: TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. CONVENIO. FAT.
REJEICAO DAS ALEGAGCOES DE DEFESA DO ENTE FEDERATIVO.
FIXACAO DE NOVO E |IMPRORROGAVEL PRAZO PARA
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RECOLHIMENTO DO DEBITO DO ACORDAO 1.537/2011. INFORMAGAO
SOBRE CUMPRIMENTO DA DECISAO. SOLICITACAO PARA
RESARCIMENTO IN NATURA. RECEBIMENTO COMO NOVOS
ELEMENTOS. INDEFERIMENTO. INFORMAGCAO AO GOVERNO DO
ESTADO DO PARANA SOBRE A POSSIBILIDADE JURIDICA DO
DEFERIMENTO DO PEDIDO CONDICIONADA A ANUENCIA DO
MINISTERIO DO TRABALHO E EMPREGO. CIENCIA.

Como visto nos autos, o Secretario de Estado do Trabalho, Emprego e Economia
Solidéria - SETS, Exmo. Sr. Luiz Claudio Romanelli, encaminhou a este
Tribunal solicitacdo no sentido de que os débitos apontados no ambito dos
Acdrddos 1.537/2011-2% Camara e 1.297/2011-Plenario, prolatados nos autos dos
TC 006.151/2008-8 e TC 006.240/2008-0, respectivamente, possam ser
ressarcidos in natura pelo Estado.

]

3. As avengas, financiadas com recursos do Fundo de Amparo ao Trabalhador —
FAT, tinham como objeto a prestacdo de servicos pelo Estado, no ambito do
Sistema Publico de Emprego, Trabalho e Renda — SPETR, nas acBes de
intermediacdo de mdo de obra, seguro-desemprego, pesquisa de emprego e
desemprego, bem como qualificacéo social e profissional.

4. Em fungéo de comprovado desvio de finalidade na aplicacéo de recursos
federais nos exercicios de 2003, 2004, 2005 e 2006, o Estado do Parana foi
condenado a restituir ao Tesouro Nacional os valores apurados, no total
original de R$ 2.506.612,44, pelo Acérdao 1.537/2011-22 Camara, no ambito
do TC 006.151/2008-8, e no de R$ 4.963.36399, pelo Acérddo 1.297/2011-
Plenario, no &mbito do TC 006.240/2008-0.

]

10. Eis que, segundo a unidade instrutiva, naquela oportunidade, a proposta de
ressarcimento in natura teria envolvido a conclusdo de uma obra rodoviéria,
anteriormente paralisada em virtude do desvio de finalidade na aplicacdo dos
recursos pertinentes cometido pelo Estado de Rond6nia, de modo que, no
referido caso, a aplicacdo dos recursos ocorreria exatamente no mesmo objeto
conveniado, mantido intacto o interesse da autarquia concedente dos recursos, no
caso, o Dnit [sic].”

Adicionalmente, € possivel a constatacdo da aplicabilidade da teoria pelo
aproveitamento de certas ideias do direito comparado. Um dos casos relevantes, apesar de
tratar da via reversa (a Unido demandando compensacdo de um dos estados) é West
Virginia v. United States®, onde um estado americano, responséavel pela contencdo dos

danos causados por uma onda de enchentes na década de 1970, deixa de prestar os devidos

> TC 006.151/2008-8, julgado em 24/06/2015, ata 24/2015
>2 West Virginia v. United States 479 U.S. 305 (1987)
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cuidados a populagdo atingida, sendo substituido em tal fungéo, de forma consentida, pelo
governo federal americano, por meio das forgas armadas. Uma década depois, quando
cobrado pelos custos dos servicos pela autoridade central, recorre a justica sob o pretexto
de “sovereign immunity” (doutrina do common law remanescente da teoria da
irresponsabilidade do Estado). Na justica federal confirmou-se a obrigacdo de
ressarcimento, na modalidade da responsabilidade contratual. Provocada a Suprema Corte,
decidiu-se possivel a responsabilizacdo civil entre entes federados, mesmo sob a teoria da

irresponsabilidade, porquanto presente a soberania estatal em ambos os entes envolvidos.

In the aftermath of both disasters, the State found itself unable to prepare sites
for the mobile homes. It asked the Army Corps of Engineers to do so, and the
Corps agreed. In late 1972 and early 1973, the Corps billed the State for its site
preparation services. The State acknowledged the bills, but, despite several
requests, failed to make any payment. After delaying at the State's request, the
United States brought suit against West Virginia in 1978, seeking to recover $4.2
million in site preparation costs, plus prejudgment interest. West Virginia denied
liability for the debt, claiming that the state official who had entered into the
agreement had acted without authority. The District Court rejected this claim,
and found that the State was contractually obligated to the Corps for site
preparation services. Civ.Action No. 78-2049 (SD W.Va. Sept. 27, 1982). The
United States then moved for an order of prejudgment interest on he outstanding
debt

Disso se denota que, apesar de ainda ndo predominantes na doutrina brasileira, 0s
casos de representacao judicial entre entes federados com vistas a reparacdo de danos séo

certamente possiveis, e definitivamente presentes na cultura juridica internacional.

Entende-se plenamente aplicavel, portanto, o instituto ao caso em estudo,

consideradas as particularidades descritas ao longo desta pequena obra.

Espera-se que, com o aprimoramento das teorias do Estado Federado, da
responsabilidade civil e da legislacdo ambiental, possamos cada vez mais presenciar este

tipo de demanda na jurisprudéncia brasileira.

5. CONCLUSAO
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E evidente que ainda temos muito a evoluir no contexto da responsabilidade civil
do Estado, bem como no que se refere aos institutos juridicos e politicos da experiéncia
federativa. No entanto, é possivel perceber os constantes avancos feitos em nossa
jurisprudéncia para a construcdo de um Estado mais justo e economicamente equilibrado,
principalmente com o0 surgimento de novas doutrinas e jurisprudéncias voltadas ao

estabelecimento de uma real cooperacao entre a Unido e os demais entes federados.

Percebe-se do estudo que, apesar da inexisténcia de vedacdo as demandas de
reparacdo federal dos prejuizos dos Estados-Membros, tal instituto ndo se encontra
devidamente representado na jurisprudéncia nacional. Apesar disso, mostra-se relevante o
estudo deste tipo de demanda, porquanto solucdo justa e vidvel para muitas das
dificuldades orcamentarias enfrentadas pelos entes publicos em consequéncia de danos aos

quais ndo deram causa.

E relevante esclarecer que, apesar de presentes no ordenamento juridico nacional
0s elementos necessarios para a responsabilizacdo dos entes federados, a utilizacdo de tal
recurso depende das peculiaridades dos casos concretos, sendo necessaria uma analise nao
somente dos entes envolvidos, mas do tipo de dano causado, dos deveres de cuidado
relacionados ao dano, da legislacdo aplicavel ao caso e do regime de responsabilizacéo

mais adequada.

Como ja demonstrado no corpo da peca, somos partidarios, para o caso especifico
do desastre de Mariana, da responsabilizacdo direta e concorrente da Unido e do DNPM,
notadamente diante da falta de fiscalizacdo, e da Samarco S.A., em face da falha na
seguranca da barragem, pelos danos causados ndo somente a populacdo e ao meio
ambiente, mas também aos estados de Minas Gerais e Espirito Santo, bem como a seus

municipios.

Sobre o dever de cuidado violado, entendemos terem sido descumpridas tanto as
estipulacdes constitucionais e infraconstitucionais de protecdo do meio ambiente quanto o

dever de fiscalizacdo e controle inerente as concessdes estatais.

Quanto a modalidade de risco aplicavel, acreditamos que por se tratar de dano de
natureza eminentemente ambiental, ndo ha outra alternativa que ndo a teoria do risco

integral.
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Esperamos que com esta “nova” via de reparagdo, possam o0s erarios dos Estados e
dos Municipios estabilizar-se ap0s a tragédia, quando devidamente compensados.

Em consonancia com os preceitos que informam a responsabilidade civil, também
esperamos que tal responsabilizacdo venha a desincentivar futuras ofensas por parte da
Administragéo dos entes federados.

Acima de tudo esperamos que o surgimento de novas formas de composicao entre
as variadas esferas de governo possa trazer ao povo brasileiro uma maior conscientizacéo,
ndo somente acerca das estruturas administrativas de nosso pais, mas também sobre as

consequéncias e as implicacbes dos atos daqueles por quem séo representados.
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