Capitulo

Responsabilidade e suas
generalidades

3.1 Do superficiario e do minerador

A atividade mineraria pode eventualmente conflitar com outros interesses e
direitos, como as demandas da agricultura, industria, comércio, lazer, expansdo
urbana, preservacdo ambiental etc. A solugio destes conflitos nio é uma ques-
tao facil, e entendemos que, apesar das dificuldades inerentes, sempre que for
possivel, é recomendavel que se compatibilize o uso original do local com o seu
aproveitamento mineral, otimizando-se desta forma o seu desfrute e suas exter-
nalidades positivas.

Os conflitos sdo consequéncia do aparente choque dos interesses do empre-
endimento mineral em oposi¢cdo a outras formas de uso e ocupacdo do solo, os
quais detém outras prioridades sobre o mesmo espaco fisico superficial, assim
como da dificuldade de compreensdo da separagdo da propriedade imével, do
recurso mineral situado no seu subsolo. As riquezas minerais situadas no solo ou
subsolo, a partir do momento que tiverem valor econémico (jazida), passam a
pertencer a Unido. Neste ponto temos uma dualidade imobilidria, que se explica
pelo Principio da Dualidade Imobilidria, posto que enquanto a superficie e sub-
solo pertencem ao proprietario do terreno, as riquezas minerais do imével sdo de
dominialidade da Unido. Tal previsdo se encontra no artigo 20, incisos IX e X da
Constituicao Federal de 1988: art. 20. Sdo bens da Unido: IX — os recursos mi-
nerais, inclusive os do subsolo; X — as cavidades naturais subterraneas e os sitios
arqueoldgicos e pré-historicos.

Da simples leitura podemos concluir que o que pertence a Unido sdo os
recursos minerais do solo e subsolo e ndo o imével em sua totalidade. A com-
preensdo desse artigo deve ser conjugada com artigo 176, da Magna Carta, que
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explicita tal entendimento, prevendo ao minerador a propriedade do produto da
sua atividade por meio de concessdo:

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

Pois, enquanto o bem mineral estiver inerte, no seio da terra, este pertence a
Unido, mas quando for extraido, desde que devidamente autorizado pelo Minis-
tério de Minas e Energia (MME), passara a pertencer ao concessionario. Mas nao
¢ apenas o minerador e a Unido que se relacionam na esfera patrimonial com a
atividade de mineracio, pois o paragrafo segundo, do supra mencionado artigo,
garante ao proprietario do solo um quinhido dos resultados desta atividade eco-
némica: § 2°. E assegurada participacio ao proprietario do solo nos resultados da
lavra, na forma e no valor que dispuser a lei.

O direito do minerador, quanto ao bem mineral, é similar ao direito do pro-
prietario previsto no artigo 1228, do NCCB, mas nao idéntico, pois pode o mi-
nerador usar, gozar, dispor e reavé-lo de quem o esbulhe, sendo mais proximo de
um direito de posse do recurso mineral, sempre que iniciada a lavra dele. O que
se obtém é um diploma que permite desenvolver a atividade, o que é diferente de
ter o dominio, que continua a pertencer a Unido, em obediéncia ao artigo 176,
paragrafo 3°, da CF/88, artigo 84, do Cddigo de Mineragao, e artigo 1230, do
NCCB, com entendimento corroborado pelas jurisprudéncias que respectivamen-
te se seguem:

§ 3°. A autorizagdo de pesquisa serd sempre por prazo determinado, e as
autorizagdes e concessOes previstas neste artigo nao poderado ser cedidas ou
transferidas, total ou parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente.
Art. 84. A jazida é bem imdvel, distinto do solo onde se encontra, ndo
abrangendo a propriedade deste, 0 minério ou a substancia mineral util
que a constitui. (Antigo artigo 85, renumerado pelo Decreto-Lei n°® 318,
de 14.03.1967,DOU 14.03.1967).

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

PENHORA - Incidéncia sobre imo6vel sobre a qual a recorrente detém os
direitos de lavra de pesquisa de calcario. Viabilidade. Inexisténcia de iden-
tidade entre a propriedade do solo e do subsolo. Artigo 176, da Consti-
tui¢ao Federal. Constricdo mantida. Embargos de terceiro improcedentes.
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Recurso conhecido e improvido. (1° TACSP — AP 0806618-2 — (34645) — Rio
Claro — 7* C. — Rel. Juiz Carlos Renato — J. 19.10.1999).

Neste ultimo julgado, temos a clara diferenciagao do solo para os recursos
minerais do subsolo, o que permitiu a penhora da por¢ao superficial, enquanto
no acoérdao abaixo, temos a expressdo da dominialidade da Unido a impedir o
livre uso e gozo da outorga publica: no caso tentou-se sem sucesso uma locagio
dela sem anuéncia do MME, fracassada por auséncia de titularidade do minera-
dor. Diversa seria a situagdo, se as partes interessadas tivessem obtido a anuéncia
junto ao DNPM, na forma do artigo 56, do CM, cuidado que também nao foi
observado no caso concreto abaixo julgado:

LOCACAO - CONTRATO EM QUE O ARRENDATARIO TRANSFE-
RE A TERCEIRO EXPLORACAO MINERAL -

Inadmissibilidade, pois ndo esta legitimado a locar imével pertencente a
Unido. Inteligéncia dos arts. 20, IX, e 176 da CE (2° TACSP - Ap s/Rev
530.247-00/8 — 3* C. — Rel. Juiz Milton Sanseverino — J. 22.12.1998).

Da leitura deste diploma legal e dos julgados, confirmamos inexistir a pos-
sibilidade de livre uso e gozo da concessdo sem anuéncia do 6rgao que exerce
esta fun¢io delegada pela Unido, o que reforca sua dominialidade. Outro pon-
to importante a ser observado, é que o proprietario do solo tera direito a ser
indenizado pelo lucro cessante e pelo dano emergente, além do direito a renda
(compensag¢ao) pelo nao uso da propriedade superficial, conforme explicitado no
artigo 27, do Codigo de Mineragdo cominado com a Sumula n° 238, do STJ, com
a ressalva que sendo terreno publico, dispensa-se o pagamento do lucro cessante:

Art. 27. O titular de autorizagio de pesquisa podera realizar os trabalhos
respectivos, e também as obras e servigos auxiliares necessarios, em terre-
nos de dominio publico ou particular, abrangidos pelas dreas a pesquisar,
desde que pague aos respectivos proprietarios ou posseiros uma renda
pela ocupacdo dos terrenos e uma indenizacao pelos danos e prejuizos
que possam ser causados pelos trabalhos de pesquisa, observadas as se-
guintes regras:

Sumula n° 238 do STJ — A avaliacdo da indeniza¢ao devida ao proprieta-
rio do solo, em razio de alvard de pesquisa mineral, é processada no Juizo
Estadual da situacao do imovel.

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

Art. 42. A autorizagao sera recusada, se a lavra for considerada preju-
dicial ao bem publico ou comprometer interesses que superem a utili-
dade da exploracdo industrial, a juizo do Governo. Neste ultimo caso,
o pesquisador tera direito de receber do Governo a indenizagdo das
despesas feitas com os trabalhos de pesquisa, uma vez que haja sido
aprovado o relatorio.

EXTRACAO DE AREIA DO LEITO DO RIO JACUI - NEGATIVA DE
AUTORIZACAO PELO DNPM, BASEADO EM PARECER DA FUN-
DACAO ZOOBOTANICA DO RIO GRANDE DO SUL, SEGUNDO O
QUAL TAL ATIVIDADE CAUSARIA DANOS AO PARQUE ECOLOGI-
CO DELTA DO JACUI - LEGITIMIDADE DO

ATO ADMINISTRATIVO - 1. A exploragdo de areia do leito do rio
constitui atividade de lavra de recursos minerais que sio propriedade da
Unido, dependendo de sua autorizagdo ou concessio, subordinada ao in-
teresse nacional (art. 176 da Constituicio de 1988). Sendo do interesse
nacional a preservacdo de um meio ambiente ecologicamente equilibrado,
que é definido como direito de todos e bem de uso comum do povo (art.
225 da Constitui¢do), é legitimo o ato da Administragdo que nega auto-
rizacdo para tal atividade. 2. Nao comprovado que aquela atividade ndo
produziria danos ecologicos, prevalece a presun¢ao de legitimidade do ato
administrativo que a impossibilitou, fazendo ausente o fumus boni iuris
e improcedente a a¢ao cautelar. 3. Apela¢ao desprovida. (TRF 4* R. - AC
96.04.10246-0 — RS — 4* T. — Rel. Juiz Anténio Albino Ramos de Oliveira —
DJU 19.05.1999 - p. 667).

Nessa ultima decisdo, temos um cldssico conflito entre a atividade mineral
e a preservagao do meio ambiente, tendo prevalecido este ultimo interesse, o que
demonstra que a interpretacdo dos artigos 57 e 87, do CM, que previam a impos-
sibilidade de qualquer impedimento aos trabalhos de pesquisa e lavra, ndo preva-
leceram, neste caso concreto, sobre o disposto no artigo 42, do mesmo diploma
legal, em especial quando interpretado a luz do art. 225, da Carta Magna de
1998. Abaixo apresentaremos um julgado, com um pleito indenizatério, no qual
ndo se provou o prejuizo, levando inegavelmente a improcedéncia.
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JAZIDA - AREIA - APOSSAMENTO ADMINISTRATIVO - CONS-
TRUCAO DE TUNEL DE ESGOTO — INDENIZACAO —
INADMISSIBILIDADE - Obra realizada em faixa autorizada pelo Depar-
tamento Nacional de Pesquisa Mineral (sic.). Indemonstrada a viabilidade
econdmica da extragdo. Area, ademais, pertencente a Unido. Artigo 176,
da Constitui¢ao Federal. Recurso ndo provido. (TJSP - AC 162.566-5 - 1°
CDPub. — Rel. Des. Demostenes Braga — J. 05.12.2000)

Todos os usos licitos sdo igualmente importantes, no entanto, por falta de co-
nhecimento do que seja a atividade mineraria e sua importancia para a sociedade,
na situagdo de conflito com outra atividade, aquela costuma levar desvantagem
e, no caso de produ¢do de agregados, passa a ser deslocada para regides mais pe-
riféricas, o que nao é a melhor solugao. Estas substincias serdo economicamente
vidveis apenas se a sua extracdo se der na proximidade dos nucleos urbanos, em
razdo de seu baixo valor em confronto com as despesas de transporte e distribui-
¢do. O deslocamento da atividade sem planejamento e estudo pode levar a uma
situagdo de escassez precoce e, consequentemente, ao encarecimento do insumo,
prejudicando toda a comunidade. Entendemos que, a principio, devem ser ponde-
radas as condig¢des ambientais para o desenvolvimento da mineracido, e que sendo
vidvel a sua implementagao, esta deve, em virtude da sua caracteristica de rigidez
local e unicidade da jazida, ser completamente exaurida em acordo com a melhor
solugdo técnica e econdmica disponivel a época, antes da sua desativacdo, para
que se busque obter a melhor relagdo custo-beneficio para o empreendedor, a
comunidade e o meio ambiente, pois, deslocar um empreendimento de uma mina
ainda nao exaurida fisicamente, pode significar causar novo impacto ambiental
em outro lugar, além de um desperdicio de recursos.

Entendemos que o superficidrio ndo possui legitimidade para impugnar tra-
balhos que ocorram a uma altura ou profundidade que nao afetem o livre uso e
gozo da sua propriedade, como a passagem despercebida do tinel do metr6 de
S3do Paulo sob a residéncia de um morador. Situagiao diversa serd aquela em que
esta passagem provoque polui¢do sonora, vibrag¢oes, rachaduras nos iméveis, ou
mesmo a tragédia ocorrida em janeiro de 2007, com o desmoronamento das ga-
lerias do metr6 em Pinheiros, na cidade de Sao Paulo — SP. Vejamos o artigo 1229
do Novo Codigo Civil:

Art. 1229. A propriedade do solo abrange a do espago aéreo e subsolo
correspondentes, em altura e profundidade uteis ao seu exercicio, ndo
podendo o proprietario opor-se a atividades que sejam realizadas, por
terceiros, a uma altura ou profundidade tais, que ndo tenha ele interesse
legitimo em impedi-las.
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O minerador, precisando de via de acesso para suas atividades e maquina-
rios, podera obté-la por meio de institui¢ao de servidao, nos termos do artigo 59
e seguintes, do CM cominado com o artigo 1285 e seguintes, do Codigo Civil
vigente, restando ao superficidrio o direito a justa e prévia indeniza¢ao. Quan-
do analisamos o atual Codigo Civil, podemos notar que parece manter, de certa
forma, no caput de seu artigo 1228, combinado com o artigo 1231, do mesmo
diploma, o espirito liberal da plena potencialidade do proprietdrio nas questdes
de uso e gozo da propriedade, porém uma leitura mais atenta, remete-nos aos seus
paragrafos que determinam a preserva¢io do direito acima mencionado, desde
que condicionado as suas finalidades sociais, economicas e ambientais:

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

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as
suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as
belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histérico e artisti-
co, bem como evitada a poluicdo do ar e das aguas.

§ 2° S3o defesos os atos que nao trazem ao proprietario qualquer comodi-
dade, ou utilidade, e sejam animados pela inten¢ao de prejudicar outrem.
§ 3° O proprietario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropria-
¢do, por necessidade ou utilidade publica ou interesse social, bem como
no de requisi¢ao, em caso de perigo publico iminente.”

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

Alguns poderiam argumentar que o paragrafo segundo poderia ser usado
para impedir a atividade de minerac¢do, porém, tendo vista o interesse nacional
da pesquisa e lavra dos bens minerais (inciso I do artigo 176 da CF/88), o prin-
cipio da prevaléncia da mineragdo sobre as outras atividades, e considerando
que a lavra conduzida dentro da lei, ndo gera prejuizos a ninguém, mas sim di-
visas para proprietario, temos que tal dispositivo do novo codigo € inapliciavel
quanto ao ponto aqui suscitado. Outrossim, temos o refor¢co da lei 6567/78,
no seu artigo 11, que reza que no exercicio do direito de uso da propriedade
de terceiro pelo minerador, o superficidrio serd devidamente indenizado. O ar-
tigo 1230, do NCCB, reforca a separagao da propriedade da jazida para com
a propriedade do solo, o que também facilita o acesso do minerador aos bens
minerais, COmo segue:
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Art. 1230. A propriedade do solo ndo abrange as jazidas, minas e demais
recursos minerais, os potenciais de energia hidraulica, os monumentos
arqueoldgicos e outros bens referidos por leis especiais.

Paragrafo tnico. O proprietario do solo tem o direito de explorar os recur-
sos minerais de emprego imediato na constru¢ao civil, desde que nio sub-
metidos a transformagdo industrial, obedecido o disposto em lei especial.

A propriedade dos recursos minerais, inclusive os de uso imediato na cons-
trucdo civil, pertence a Unido e a mais ninguém, por for¢a do artigo 20, inciso IX,
c/c artigo 176, todos da Carta Magna. No caso do aproveitamento mineral por
licenciamento, temos o aproveitamento exclusivo a ser desenvolvido pelo proprie-
tario do solo ou por terceiro com expressa autorizagao do superficiario, conforme
art. 2°, da Lei 6567/78, e que ndo deve ser confundido com dominialidade dos
recursos minerais descritos no artigo 1°, da lei aqui citada. Ressaltamos também
que o paragrafo tunico do artigo 1230, do NCCB nio € aplicavel por forca da Lei
especifica n® 6567/78, que dispde expressamente como se dd o aproveitamento
destes recursos minerais.

Acreditamos que, para evitar problemas como este, apenas explanado, e ou-
tros, de diferentes naturezas, a melhor solucdo é a elaboragio de projetos de lei e
planos de desenvolvimento integrados nas trés esferas da Administracao publica,
com a participagdo de representantes dos diversos setores da sociedade. As ad-
ministracdes federal, estadual e municipal fariam seus estudos e planejamentos
visando observar e preservar a vocagao de areas para implantacdo de atividades e
empreendimentos, objetivando uma otimizagao do uso e ocupacdo do solo de for-
ma a mitigar os impactos negativos, preservando os aspectos benéficos das acoes
em implementagio e em atividade, e os demais atores envolvidos colaborariam
com suas visoes, projetos e reivindicagoes.

3.2 Natureza juridica do recurso mineral

O Brasil detém vasto patrimonio mineral, o qual em virtude de sua impor-
tancia nao deve ser tratado como um mero produto industrial, sendo muitas vezes
estratégico e fundamental ao planejamento de politicas publicas. O que nio sig-
nifica que nao deva ser utilizado, mas sim que o deve ser de forma racional e in-
tegrada ao meio ambiente, a fim de evitar ou reduzir seu impacto no ecossistema,
e quando este for inevitavel, que aplique-se a melhor solugio técnica compativel
com a resolugdo do dano, e se foi ferida a lei, que sejam apuradas as responsa-
bilidades e aplicadas as san¢Ges, e estas (sempre) sem prejuizo da obrigacao de
recomposi¢io da area degradada.
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Os bens minerais, por serem recursos naturais nao renovaveis, pelo menos na
escala de tempo em que se desenvolve a nossa sociedade, sio mais vulneraveis a se
tornarem escassos na natureza e, portanto, necessitam de um bom planejamento
de aproveitamento, para que nao se tornem raros a nossa civilizacdo.

Além da medida acima elencada, mesmo acreditando que usaremos cada
vez menos quantidade de bens minerais para se atingir o mesmo fim nos objetos
pretendidos, em virtude dos avangos tecnoldgicos atuais, como novos materiais,
concepgoes de projetos etc., e em contrapartida, também é provavel que tenhamos
uma maior produc¢do, aumentando o nimero de unidades, o que ird gerar uma
procura crescente por insumos. Como exemplo, podemos comparar os primeiros
computadores construidos, que tinham o tamanho de prédios de trés andares, de-
pois passaram a ter o tamanho de armarios e finalmente temos os computadores
portateis, do tamanho de uma tese de doutoramento, no entanto, eram poucos 0s
que tinham acesso a aquelas maquinas, e usavam-se bastantes insumos por unida-
de. Agora, imaginemos cada habitante do Brasil, ou melhor da China, adquirindo
seu computador pessoal portatil: qual ndo serd a demanda de recursos minerais,
como silicio e outros, nesta nova economia de escala de producao de bens de con-
sumo. Dai a importancia de se dar o devido tratamento a este precioso insumo
ambiental: os recursos minerais.

Nio obstante, tais consideracdes iniciais nio tém o escopo de desvirtuar
qualitativamente a importancia dos bens minerais, os quais integram no nosso
entendimento a classificagio dos bens ambientais, e que tém sua importancia
inconteste, tanto que assim foi disciplinado na propria Carta Magna. A prote¢ao
ao bem mineral, nada mais é que a obediéncia ao caput do artigo 225, que trata
dos bens ambientais:

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

Nesta conceituagao, notamos que um mundo sauddvel é um direito de todos,
¢ um direito metaindividual, pois transcende ao interesse de cada ser humano
individualmente, e ele deve ser solidario tanto no aspecto intrageracional quanto
no transgeracional, conforme explicitado no caput do artigo acima e complemen-
tado no seu paragrafo 2° como segue: § 2°. Aquele que explorar recursos minerais
fica obrigado a recuperar o meio ambiente degradado, de acordo com solucdo
técnica exigida pelo orgao piiblico competente, na forma da lei.

Temos previsdo no paragrafo 2°, do art. 225, da CF/88, da obrigatorieda-
de de que a reparacdo da degradagdo mineral seja efetuada em acordo com a
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solucdo técnica do 6rgao competente, o que se por um lado, dispde da necessidade
de fiscalizacdo publica para fins de comprovacdo e de reparagio do dano, por
outro, determina que serd o estudo ambiental de cada caso que ird delimitar a
adequada solugio.

O artigo 176, da carta magna, determina que a propriedade das riquezas mine-
rais € desvinculada da propriedade superficial, e que aquelas pertencem a Unido que
outorga o seu aproveitamento ao minerador. Tal conceituacio é reforcada pelo arti-
go 84, do Cddigo de Mineracado. Portanto, quanto a sua titularidade, o bem mineral
¢ um bem dominical, e ao se harmonizar estes dispositivos constitucionais ao art.
3°, inciso V, da lei 6938/81, chegamos a conclusio de que os minerais também sio
bens ambientais. A primeira caracteristica surge por for¢a do artigo 20, inciso IX,
da Constituicao Federal, e tal natureza confere aos bens minerais a propriedade de
serem insuscetiveis de usucapido a teor da Simula n° 340, do STF, que transcreve-
mos abaixo: 340 — Desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens dominicais, como os
demais bens publicos, ndo podem ser adquiridos por usucapido. A dominicalidade
do bem mineral, é corroborada por meio de vedagio expressa do artigo 183, § 3% e
do artigo 191, no seu paragrafo unico, todos da Carta Maior. A segunda caracteris-
tica juridica do bem mineral, qual seja, a deste como um bem ambiental, surge por
forca do artigo 3° da Lei 6938/81, abaixo transcrito:

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

I — meio ambiente: o conjunto de condi¢des, leis, influéncias e interagoes
de ordem fisica, quimica e biolégica, que permite, abriga e rege a vida, em
todas as suas formas;

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

O artigo, aqui transcrito, definiu, no seu inciso I, o que é meio ambiente, e
com sua analise sistemdtica concluimos que o aproveitamento mineral é espécie
do género de aproveitamento de bem ambiental, e que deve ser efetuado pelos
beneficios que traz a sociedade, porém, sempre de forma a minimizar os seus im-
pactos negativos na biota. A natureza de bem publico dos bens minerais, vez que
pertencentes a Unido, vem a ser refor¢ada pelos artigos 98 e 99, do Cddigo Civil,
que abaixo transcrevemos:

Art. 98. S3o publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas
juridicas de direito publico interno; todos os outros sdo particulares, seja
qual for a pessoa a que pertencerem.
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Art. 99. S3o bens publicos:

I - 0s de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e pragas;
IT - os de uso especial, tais como edificios ou terrenos destinados a servigo
ou estabelecimento da administra¢io federal, estadual, territorial ou mu-
nicipal, inclusive os de suas autarquias;

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

Paragrafo tnico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-se domi-
nicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico a que se
tenha dado estrutura de direito privado.

Pelos presentes artigos, podemos perceber que os bens publicos se dividem
em trés categorias, adotando como critério a sua afetagdo, sendo, a primeira ca-
tegoria a dos bens comuns, que siao aqueles destinados por sua natureza ou por
forca de lei ao uso coletivo, como ruas e pragas; temos, como segunda categoria
a dos bens especiais, assim entendidos como aqueles destinados ao uso da Admi-
nistracdo para consecug¢ao de seus objetivos e servigos publicos, como prédios e
maquinas; e, por sua vez, temos a terceira categoria, a dos bens dominicais, que
sdo aqueles que ndo tém destinagao publica definida nem fun¢ao administrativa
especifica, sdo bens desafetados e, portanto, disponiveis, que podem ser desti-
nado aos mais diversos usos e a alienagdo, na forma autorizada por lei, como
exemplo temos os terrenos da marinha e os recursos minerais. Os bens podem
ser diferenciados pela sua destinagdo publica, definida nas duas primeiras cate-
gorias, caracterizando um dominio publico do Estado, enquanto a tultima seria
um dominio privado do Estado, contendo todos os bens dominicais (SERRA,
2000). Os bens publicos para fins de alienagdo, por for¢a do inciso XXI, do art.
37, da CF/88, reclamam, em regra licitacdo, existindo, todavia, a possibilidade de
dispensa dela, previsto no art. 17, inc. I, alinea “b”, da Lei n°® 8.666/93, quando
presente o interesse publico, a partir da valoracdo pela Administra¢ao da oportu-
nidade e conveniéncia.

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

3.3 A responsabilidade constitucional e a mineracao

Os legisladores constituintes, ao elaborarem o capitulo constitucional que
versava exclusivamente sobre protecio do meio ambiente (artigo 225), determi-
naram que o meio ambiente saudavel é um direito difuso, impondo-se a todos o
onus de sua conservagao. Ademais, o paragrafo 3° consolidou o entendimento de
que as pessoas juridicas podem ser responsabilizadas pelos danos ambientais, de
forma administrativa, civil e criminal, englobando esta possibilidade tanto para
entes publicos quanto privados, posto que nao os distinguiu, assim, como a mo-
dalidade de responsabilizag¢ao objetiva, uma vez que nio efetuou ressalva alguma,
muito embora a doutrina e jurisprudéncia dominante entendam que pessoa juri-
dica de direito publico ndo pode ser objeto de san¢do criminal, e que as sancoes
desta natureza nio comportam responsabilidade finalista ou objetiva, mas apenas
sangOes de natureza causalista ou subjetiva. Tanto a responsabilizagio adminis-
trativa quanto a civil jamais causaram tanta polémica, no aspecto acima citado,
quanto a responsabiliza¢do criminal. Podemos observar que o legislador nao fez
nenhuma ressalva no paragrafo 3°, do artigo 225 da CF/88, e é sabido que: o que
o legislador ndo distinguiu, ndo cabe ao interprete fazé-lo: § 3°. As condutas e
atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pesso-
as fisicas ou juridicas, a san¢bes penais e administrativas, independentemente da
obrigacdo de reparar os danos causados.

Da simples interpretacdo gramatical, sem adentrar em outras mais impor-
tantes e eruditas, como a sistémica, a historica e a politica, notamos que ndo foi
sequer mencionada a necessidade da culpa para a responsabilizagdo, assim como
nao houve diferenciacdo entre pessoas juridicas de natureza publica ou privada, o
que deu margem a interpretagdo para o aumento da imputagao de sangdes pelos
danos ambientais, nos moldes como estamos expondo neste trabalho. A impor-
tancia de tais estipulagdes, no ambito constitucional, serviram para direcionar os
debates sobre a responsabiliza¢ao, que era travado entre doutrinadores que en-
tendiam que ela somente poderia se dar dentro da possibilidade da culpa subjetiva
e outros que a elasteciam para a responsabilidade sem culpa.

A partir de entdo, uma previsdo mais severa de imputa¢do passou a vigorar
no nosso ordenamento juridico, anulando a forca de teorias mais complacen-
tes com os agressores do meio ambiente, imputagio que nao excluiu o dever
de reparar o dano causado, pelo contrario a privilegiou, quer seja no aspecto
material quanto moral. Tal incremento da responsabilizacdo veio para sepultar o
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entendimento daqueles que afirmavam que a pessoa juridica nao podia delinquir,
assim como aqueles que entediam que somente pessoas juridicas de direito priva-
do poderiam cometer ilicitos.

Dentro deste novo enfoque da Carta Magna, a indudstria mineral mereceu es-
pecial aten¢do, acreditamos que tal se deu pela publicidade negativa da atividade,
e pelo fato de que a responsabilidade pelo dano ambiental na mineracao, no senso
comum, se confundir com a propria responsabilidade pelo dano ambiental. Esta
responsabilidade deriva de um impacto ambiental ndo tolerado, enquanto aquela
responsabilidade surge de uma intervencao tolerada no ecossistema, em razio da
importancia dos insumos para a sociedade, e do planejamento do aproveitamento
mineral efetuado com respeito as outorgas minerais e licencas ambientais. A ativi-
dade mineraria, conduzida de forma temerdria e sem as cautelas necessarias, nao
se encaixa nesta ultima hipotese, que seria a do artigo 2235, § 2°, da CF/88, mas
sim no seu § 3°, que trata da responsabilidade genérica pelo dano.

O empreendimento que desrespeita a lei costuma causar uma série de impac-
tos ambientais negativos, os quais, devido a sua repercussao, ganharam previsiao
expressa no paragrafo 2°, do supra mencionado artigo constitucional: § 2°. Aque-
le que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o meio ambiente de-
gradado, de acordo com solucdo técnica exigida pelo orgao publico competente,
na forma da lei.

Notamos que o paragrafo 3°, do artigo acima mencionado aborda a respon-
sabilidade pelo dano ambiental de forma genérica, a atingindo todas as atividades
economicas da sociedade, enquanto o paragrafo 2° aborda de forma especifica
a mineragao, encerrando nele mesmo a ideia de que a atividade é sempre desen-
volvida mediante a possibilidade e obrigacdo de reabilitagio da drea sujeita ao
aproveitamento mineral.

As demais atividades industriais impactantes, com exce¢do das usinas nucle-
ares, tiveram de forma genérica sua atividade regulada nos incisos desse artigo.
Outra questao interessante, que podera dar margem a interpretagdes conflitantes,
€ a constata¢do de que a expressa responsabilizacio do minerador pela repara-
¢do do meio ambiente degradado constante do supracitado paragrafo 2°, a ser
interpretada de forma restritiva, como devem ser interpretadas as normas que
tratam da penalizagdo, poderia gerar uma exclusdo de todas as outras formas de
imputacdo, como aquelas previstas no paragrafo terceiro, do artigo constitucio-
nal em comento, restando apenas a obrigacao de fazer, qui¢a, vinculada a uma
multa cominatéria com natureza predominantemente civil. Outra questdo é a
interpretacdo de que o minerador ndo causaria danos ambientais propriamen-
te ditos, mesmo quando implicasse em modificagio da paisagem, uma vez que
suas intervengdes nos ecossistemas seriam amparadas pelas licencas minerais e
ambientais e, portanto, teriam a previsao de reabilita¢io do meio ambiente a seu
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correto tempo. Trata-se de raciocinio semelhante ao de nio considerar a incisao
na cirurgia médica como lesdo corporal, mas sim como um exercicio regular de
direito. Ambos os procederes seriam de intervengdes toleradas.

O argumento, em sentido contrario, é o de que as normas constitucionais que
tratam de direitos humanos, devem ser interpretadas de forma a atingir sua maior
eficacia protetora ao bem juridico tutelado, que em ultima instancia é o direito
a vida, e que, portanto, sob este enfoque, a responsabilizacio do minerador que
causasse danos ambientais, continuaria a ser tio ampla quanto as das demais
atividades passiveis de gerar impacto ambiental significativo. Acreditamos que,
se as licengas realmente foram outorgadas dentro da finalidade da lei, teremos
exatamente a situagao de exercicio regular de direito, posto que esta previamente
planejada e aprovada a prevencdo e mitigacao dos possiveis impactos ambientais
negativos da atividade, caso contrario, teremos apenas uma simulagao, passivel de
responsabiliza¢io administrativa, civil e criminal dos atores envolvidos.

3.4 O meio ambiente como um direito difuso

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

LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor a¢ao popular
que vise a anular ato lesivo ao patrimoénio publico ou de entidade de que
o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao
patrimdnio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé,
isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

Neste inciso consta a previsdo da agdo popular para a protecio ambiental,
previsao que ampliou o uso da ac¢do popular para fins ecoldgicos, ficando apenas
o requisito da lesdao e prova do autor ter plenitude dos seus direitos politicos,
prova feita através do titulo de eleitor. Mesmo esta comprovagado esta sendo cada
vez mais amainada, uma vez que é a pessoa humana que sofre com as lesdes am-
bientais, independente de ser cidaddo brasileiro ou ndo, ou estar em dia com seus
direitos politicos, e, também, porque, facilitando o acesso a justica, incrementa-se
a defesa do meio ambiente. A interpretagdo que trata de direitos humanos, como
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este, deve ser feita de forma a ampliar seu alcance, jamais restringindo. Notamos
que tal protecdo se faz a um bem juridico que pertence a todos e, justamente por
pertencer a todos é que legitima todo cidaddo a propor o remédio juridico, afir-
mando de forma implicita a sua natureza difusa. Explicitamente, ele é demonstra-
do como um direito difuso no artigo 129, da Constitui¢cao Federal, que disciplina
as fungoes do Ministério Publico e da acdo civil publica: Art. 129. Sdo fungies
institucionais do Ministério Piblico: I1I — promover o inquérito civil e a acao civil
publica, para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos.

Ao ler o inciso III, podemos notar claramente que o meio ambiente € listado con-
juntamente com uma série de outros bens tutelados e que, ao final, s3o todos nomea-
dos como interesses difusos e coletivos, e para enriquecer ainda mais a conceituagiao
do que sdo os direitos difusos, veio Codigo de Defesa do Consumidor, promulgado
pela lei 8.078/90, o qual mais especificamente no seu artigo 81 assim definiu:

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

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

Temos, entdo, que direitos difusos sio aqueles que ndo detém uma clara
associacao dos titulares, em que esta é de natureza meramente fatica, o dano é
massivo e atinge um numero indeterminado de interessados, sendo o bem juridico
tutelado indivisivel; podemos citar neste diapasdo o direito ao ar puro (ANTU-
NES 1992). Temos uma pluralidade indeterminada de sujeitos titulares do direito.

A tutela dos direitos difusos consiste em um grande avanco da nossa legisla-
¢do, a qual confronta nosso ordenamento juridico e, em especial, 0 nosso sistema
processual, os quais foram criados dentro de uma ética liberal, para lidar com
direitos individuais, e ndo para direitos de terceira geracdo, que sdo ferramentas
para lidar com anseios das massas e das coletividades. Esta contraposi¢ao talvez
explique o pequeno uso da agdo popular para prote¢io do meio ambiente, mesmo
apos tanto tempo apos sua criagao, talvez por exigir um maior esforco adaptativo
dos aplicadores do direito.

3.5 Indenizacao por atos ilicitos

A complexa convivéncia em sociedade e a multiplicidade de direitos e inte-
resses das relagdes contemporaneas podem nos levar a uma situagao de conflito,
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causando em alguns casos um ato ilicito, quando lesionado um bem juridico tu-
telado pela lei, gerando uma reagao juridica de busca da reparagio e, na sua im-
possibilidade, uma compensac¢io na forma de indenizacio.

Um ato ilicito é composto por vdrios elementos: a lesio de um direito, uma
conduta ativa ou omissiva injustificada na produgdo desta lesdo, a ocorréncia de
dano ao patriménio material ou imaterial, com nexo causal entre e conduta e o
dano. O ato ilicito somente existird quando todos estes elementos estiverem con-
jugados, mas na auséncia de algum deles ndo haverd como existir a obrigacao de
reparar ou indenizar (MACHADO, 2003).

A discussao da culpa é fundamental para a responsabiliza¢do por ato ilicito
dentro da teoria classica da culpa; a auséncia dela torna o agente inimputavel,
portanto, além da necessidade de observarmos se o agente agiu com negligéncia,
imprudéncia, ou impericia, devemos verificar se assim agiu de forma injustificada,
o que no Direito se conhece como agir além dos extremos do homem diligente, ou
como ensina Lima (1999): a ordinaria diligéncia do bom pai de familia. A ques-
tdo da culpa é diretamente vinculada a intencdo subjetiva do autor dos fatos que
geraram o dano e influenciara a dosagem das penalidades.

A lesdo ao direito é um elemento necessario, uma vez que se a conduta do
agente ndo € ilegal, ndo ha que se falar em responsabiliza¢ao e indenizacido. Inte-
ressante questao observamos quando enfocadas as lesdes ao meio ambiente pro-
movidas pela atividade mineradora dentro dos parametros das legislacdes admi-
nistrativas, porém em desacordo com legislacdo ordinaria federal e a Constitui¢ao
Federal de 1988. Tal situagdo ird gerar uma responsabiliza¢ao civil do empresario
minerador, mas, no entanto, estard isento de san¢des administrativas, uma vez
que o poder publico o havia autorizado a agir como agiu, e portanto nio podera
punir pelo que permitiu. A Administracdo publica sera responsabilizada civil e
solidariamente com o minerador. O servidor publico sera responsabilizado ape-
nas se tiver agido com culpa ou dolo. Os demais atores, sdo responsabilizados
objetivamente pelos danos ambientais.

A existéncia do dano é essencial para a responsabiliza¢iao, uma vez que, em
ndo existindo dano, ndo ha fato gerador do direito a indenizacdo; neste pormenor
¢ interessante sopesar se teremos dano toleravel ou insignificante, situagdes que
também excluem a responsabilizacio. Como ultimo elemento da responsabiliza-
¢do, temos o nexo causal, o qual consiste no liame entre a atividade e o dano, pois
se nao houver uma correlagao direta de causa e efeito entre ambos, também nao ha
o que se falar em imputacdo. Com a observancia desses preceitos, caracterizamos
a responsabilizac¢do subjetiva do agente causador do dano. Em algumas situacdes,
mesmo se tratando de responsabilizagdo objetiva, como é o tema principal desta
dissertagdo, ndo se prescindem de tais verificacdes na analise dos casos concretos,
em especial quando se trata de graduar a intensidade das puni¢oes que dependem
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de arbitramento, como o dano moral, por exemplo, ou as a¢oes regressivas contra
servidores publicos, que respondem sob o regime de responsabilidade subjetiva.

3.6 A reparacdo do dano material e moral ambiental

A legislacdo patria deu preferéncia as agdes preventivas em detrimento das
corretivas quando se trata da questao ambiental e, quando da existéncia do dano,
preferiu a reparacdo do dano ambiental a sua mera indenizaciao, em virtude de se
orientar por uma politica publica mais voltada a preservagdo dos ecossistemas e
a sadia qualidade de vida do que a puni¢ao propriamente dita, dai a escolha dos
AlAs e de praticas de licenciamentos ambientais para fins de regramento da insta-
lacao de atividades potencialmente degradadora, e a importancia da implementa-
¢ao de mecanismos como a avaliacio ambiental cumulativa e a avaliacio ambien-
tal estratégica, que sdo variantes do estudo acima mencionado, como formas de
subsidiar a tomada de decisao, evitando danos desnecessarios ou criando solucoes
de intervencdes em areas degradadas que recuperem suas fungoes ecoldgicas em
detrimento de simplesmente obrigar a indenizar, pois para preservar a qualidade
de vida é melhor aplicar a obrigacdo de fazer. Mais vale para a humanidade a
preservacdo ou a reabilitacio de uma area verde danificada do que ter o valor
econdmico equivalente ao prejuizo sofrido depositado em uma conta bancaria,
outrossim, temos que certos bens ambientais que sdo de dificil valoragdo em pecu-
nia, como por exemplo o ar puro, o “Morro do Careca”, ou uma espécie vegetal
desconhecida com propriedades farmacoldgicas da mesma natureza, notamos que
¢ mais vantajoso preservar do que depois de destruido o bem ambiental, obter-se
uma indenizacao.

Elementos como agua e ar puros e uma bela paisagem nao podem ser subs-
tituidos por dinheiro, assim com a utilidade de uma espécie com seu patrimdnio
genético ainda inexplorado. Por outro lado, muitas vezes a reparagiao exata do
prejuizo ambiental torna-se invidvel economicamente, e as vezes até impossivel;
nesses casos, a reparacao se fara por meio de indeniza¢io, em outros, devera ser
elaborado um plano de ajustamento de conduta visando compensar o dano. Tal
compensagao ambiental pode se dar, por exemplo, pela criagio de area de reserva
legal de tamanho equivalente ao local danificado. Temos também a questiao da
corresponsabilidade Administracdo, uma vez que a mesma concede as outorgas
para o exercicio das atividades potencialmente impactantes, assim como tém a
obrigacao de as fiscalizar, quer os atores sejam publicos ou privados, ficando des-
ta forma o poder publico, quando inoperante, responsabilizado solidariamente
pelas obrigagdes de fazer, ndo fazer e indenizar.

O prejuizo reparavel deve ser periodico e grave, de forma a superar a ca-
pacidade natural de assimilagdo, eliminacdo e reintroducdo dos agentes nocivos



Responsabilidade e suas generalidades

no ciclo biolégico, devendo-se ainda observar a relagio de causalidade entre a
ocorréncia do dano e a atividade poluidora. O problema da cumulatividade do
dano, muitas vezes, é negligenciada, pois existem situagdes em que as emissdes
dos efluentes estao dentro dos padrdes legais administrativos, porém a sua cumu-
latividade acaba por gerar, apds alguns anos de funcionamento do empreendi-
mento, um impacto ambiental significativo, o qual devera ser reparado, restando
aos causadores esta responsabilidade. Se o poder publico se utiliza de indices de
tolerancia de polui¢do inadequados e os danos acabam por se configurar, este
também serd responsabilizado solidariamente com o poluidor pelo dano causado,
ficando o degradador isento apenas da responsabilidade administrativa.

A reparacdo do dano por for¢a da lei 6.938/81, em seu paragrafo 1°, pode ser
provocada pela atuacdo do Ministério Publico da Unido e dos Estados, na medida
em que ganharam legitimidade para propor a agao de responsabilidade civil por
danos causados ao meio ambiente. Ressalvamos que outros atores publicos e pri-
vados também detém legitimidade para tanto, via acdo civil publica, assim como
o proprio cidaddo pelo manejo da agio popular, conforme segue:

Art. 14. Sem prejuizo das penalidades definidas pela legislacao federal, es-
tadual e municipal, o ndo cumprimento das medidas necessarias a preser-
vagdo ou correcao dos inconvenientes e danos causados pela degradacdo
da qualidade ambiental sujeitara os transgressores:

§ 1°. Sem obstar a aplicagdo das penalidades previstas neste artigo, é o
poluidor obrigado, independentemente de existéncia de culpa, a indenizar
ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados
por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legi-
timidade para propor agio de responsabilidade civil e criminal por danos
causados ao meio ambiente.

Tal disposicao apenas refor¢a o papel preponderante do Ministério Publico
e do Estado na luta pela preserva¢ao do meio ambiente. Podemos, por exemplo,
com um pedido em uma a¢ao desta natureza requerer a reposi¢io ou a reconsti-
tuicao do bem lesado, devemos atentar a tais disposi¢des que nao necessariamen-
te elidem a indeniza¢do, uma vez que a perfeita recuperagio do meio ambiente
nunca se dara, devendo se indenizar o saldo do que nio se restaurou, sempre com
amparo no artigo 4°, inc. VII, da Lei 6.938/81, o qual prevé responsabilizaciao
objetiva, portanto independente de culpa, nos moldes do artigo.14, paragrafo 1°,
do ja citado diploma legal.

Uma das preocupagdes existentes na reparacao do dano ambiental é a ques-
tao da solvéncia das empresas, na condenagao pela obrigacao de indenizar ou re-
parar a lesdo causada, pois muitas vezes, em razdo das grandes somas envolvidas,
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o ativo do empreendedor ndo consegue fazer frente aos prejuizos que causou.
Algumas vezes, a desconsidera¢do da pessoa juridica, permitindo se acessar o pa-
trimonio do s6cio e do proprio grupo econdémico, assim como a aplicagio da teo-
ria da aparéncia, quando supostos varios empreendedores de direito, de fato sao
apenas um, possibilita o ressarcimento ou repara¢ao do dano, mas nem sempre é
possivel, em razdo das grandes dimensoes das lesoes perpetradas, em especial na
mineracdo, em razao do tamanho das areas lavradas e da duragao da vida util do
empreendimento, entdo outras solugdes devem ser conjugadas para aumentar a
efetividade da protecdo dos ecossistemas.

A alternativa da utilizacdo de seguro ou de uma caugao para a cobertura de
eventuais danos tem sido sugerida, visualizando-se amplas vantagens, as quais
vao desde reverter a tendéncia dos custos do prejuizo ambiental ser externaliza-
do dos custos de producdo, em razdo de passarem a ser internalizados por forca
de custos de contratagio, exigéncias preventivas ambientais para formalizagio
das apdlices e valores das franquias, como pela certeza da solvéncia para fins de
reparacdo do dano e consequente prote¢io do meio ambiente e do préprio em-
preendimento (que poderia vir a “quebrar”), pois 0 maior 6nus econdmico seria
do 6rgido responsavel pelo pagamento do seguro. O empresario por sua vez, na
renovagao do seguro, se atentaria as exigéncias efetuadas pela seguradora, o que
faria torna-se mais precavido, e, para a populagido, maior seria a seguranga da
reparacdo do prejuizo sofrido no patrimonio coletivo. Estes mecanismos ja sao
empregados em paises como Canada e outros, sempre com especial atencdo a du-
racdo da obrigagdo, visto ndo poder ser eterna, mas, por outro lado, observando
a longa demora que muitas vezes decorre para instalacio e descoberta dos efeitos
do impacto ambiental.

Existem questdes que ainda ndo foram totalmente solucionadas, mas que
nem por isto impediram a implementa¢iao de seguro, como por exemplo o fato de
que a vida util de uma mina pode superar 100 anos ou mais, entao como condi-
cionar os prémios e estimar o valor das indeniza¢des? Acreditamos que uma solu-
¢do que poderia baixar este valor é a recuperagio gradativa por frente de lavra, e
condicionando a emissdo e renovagdo da licenga de operagao ao cumprimento de
tal procedimento e a seguro obrigatério. Seria um seguro com prazo determinado,
de intervalo anual, que sempre consideraria as licencas ambientais para sua con-
tratacdo, as quais exigiriam a recuperagdo gradativa dos danos de acordo com o
desenvolvimento do aproveitamento mineral, e também vinculando a emissao das
outorgas a contrata¢ao do seguro obrigatério.

Outro problema € a dificuldade de identificacio do responsavel pelo dano
ambiental na reparagdo da lesdo a biota e as vitimas consideradas individual e
coletivamente. Muitos tém proposto a criagao de fundos responsdveis para tan-
to, ou seja, para serem usados quando nao encontra-se o responsavel pelo dano,
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ou quando este for insolvente; temos uma previsiao deste tipo na Convengao de
Bruxelas de 18.12.71, que estabeleceu um fundo para indenizar os prejuizos da
polui¢do maritima por 6leo. Nos EUA temos o Superfund com tal finalidade; a lei
brasileira, infelizmente, ainda ndo evolui para prever formas de indenizagio pelo
desconhecimento da autoria. Temos também outro problema, pois, por for¢a do
artigo 167, inc. IV, da CF/88 ficam vedadas “ a vinculacdo da receita dos impos-
tos a orgao, fundo ou despesas”, o que limita a formula de financiamento para
criacdo de semelhante fundo (COSTA, 2004) com tal arcabouco legal, devendo-se
prevenir e reparar os danos ambientais por meio de seguros e de imputagao de
responsabilidade aos casos de conhecimento da autoria.

No Brasil, a antiga orientacdo era a inexisténcia de apolices especificas para
o dano ambiental, constando nelas exclusdes contratuais especificas quanto aos
danos desta natureza, no entanto, os danos ambientais, por terem ocorrido cada
vez com mais frequéncia, e, em especial, no caso de acidentes relacionados com o
aproveitamento e distribuicao de petréleo e seus derivados, e também com pro-
dutos quimicos nas rodovias, fizeram surgir a necessidade de apodlices especificas
para reparagao de danos ambientais. Para ter cobertura, o acidente ambiental
deve ser imprevisto, repentino, ndo acumulativo, ser situado dentro do territorio
nacional e causar prejuizo a terceiro (LEMOS, 2003).

O seguro de responsabilidade civil por polui¢iao (dano ambiental) envolve a
questao dos altos valores consumidos neste tipo cobertura, que pode ser resolvida
por meio de resseguro, para que nao ocorra a insolvéncia das préprias segurado-
ras. Na Franga, temos uma convengio de seguradoras, que garantem as repara-
¢oes por dano ambiental difuso, coletivo e individual, como Assurpol (DURCO
2004), e desta forma, evita-se o perigo acima exposto.

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

A consequéncia do dano ambiental gerado é o surgimento do dever de re-
parar ou compensar o dano, e quando impossivel fazé-lo na sua integridade, de
indeniza-lo alternativa ou concomitantemente. A reparacao do dano se divide
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em duas formas: a primeira é a repara¢ao do dano material ou patrimoénial, que
consiste em reparar, mitigar e/ou indenizar o dano causado no meio fisico, como
acima esplanado; a segunda é o dano moral ou extrapatrimonial que, por sua vez,
consiste em indenizar ou reparar o dano gerado na psique do individuo ou coleti-
vidade determinada ou nao que foi vitimada pelo prejuizo material.

O dano moral ambiental segundo Leite (2000) é a lesdao a valores imateriais
da pessoa (interesse subjetivo) ou coletividade (interesse objetivo), enquanto bem
juridico tutelado, causada por danos a sadia qualidade de vida e ao gozo de um
ambiente ecologicamente equilibrado, ferindo a solidariedade intrageracional e
intergeracional. Como exemplo podemos citar uma frente de lavra com detona-
¢coes em horarios improprios (horario noturno), toda a comunidade ira padecer
de seu incomodo, de forma coletiva e também individualmente, poderemos ter
ocorréncia de pessoas com estresse e doengas relacionadas a este problema, em
especial para os que habitarem com maior proximidade do local onde estiverem
ocorrendo tais danos ambientais.

A possibilidade de repara¢do por dano moral e material também se esten-
de a pessoas juridicas, pois, muito embora, nio tenham psique, por outro lado,
possuem reputagao e honra objetiva como as pessoas naturais, € que também
devem ser preservadas. Tanto a possibilidade de cumulacio de dano moral com
dano material, quanto a possibilidade da pessoa juridica suporti-lo foram paci-
ficadas pelas simulas do ST] ns® 37 e 227 respectivamente e depois assimiladas
pela CF/88, como segue: Sumula 37 — Sio cumulaveis as indenizagdes por dano
material e dano moral oriundos do mesmo fato. Simula 227 — A pessoa juridica
pode sofrer dano moral.

A reparacdo do dano moral ja gerou muita discussdo sobre seu cabimento ou
nao nos meios juridicos e académicos; discussdao que foi quase totalmente pacifi-
cada ap6s a promulgacdo da CF/88, com seu artigo 5°, incisos V e X:

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distin¢cao de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da
indenizagao por dano material, moral ou a imagem.

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagio;

O rol de direitos violados que ensejam a reparacdo pelo dano moral, cons-
tantes do artigo acima, nao € taxativo, sendo apenas exemplificativo, assim como
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ndo existe qualquer distingio do dano ser oriundo de lesdo a pessoa natural ou
juridica. Tal mudanga constitucional veio acabar com a discussio se o antigo
Codigo Civil assimilava ou nio a indenizagio pelo dano moral, o que hoje é
corroborado pela prépria abrangéncia dos artigos 186 e 187, do Novo Cdédigo
Civil, que dispoe que aquele que causar dano a terceiro deve ressarcir os prejuizos
causados, ainda que apenas de ordem moral, como abaixo transcrito:

Art. 186. Aquele que, por a¢io ou omissiao voluntdria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito.

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

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

Evidentemente que tal puni¢ao imposta aos infratores, no momento do ar-
bitramento, deve levar em conta sua situacdo econdmica, de modo que constitu-
a-se em sancdo capaz de repercutir-lhe internamente, demovendo-o do desejo de
reincidir em atos danosos da mesma espécie e, a0 mesmo tempo nao deve causar
enriquecimento sem causa ao ofendido. Nesse sentido, sustenta o doutrinador
Caio Mario (2001, p.317) que ensina:

(...) na reparagio por dano moral estio conjugados dois motivos ou duas
concausas: I) puni¢do ao infrator pelo fato de haver ofendido um bem
juridico da vitima, posto que imaterial; II) por nas maos do ofendido uma
soma que ndo € o pretium doloris, porém o meio de lhe oferecer a oportu-
nidade de conseguir uma satisfacao de qualquer espécie,..., 0 que pode ser
obtido... de saber que esta soma em dinheiro pode amenizar a amargura
da ofensa e de qualquer maneira o desejo de vinganga.

Quanto a certeza do dever de indenizar o dano moral, esta ficou pacificada nos

dias de hoje, porém remanesce um outro problema que nao é novidade, mas que nem
b b

por isto se tornou menos premente, qual seja, a apuracio do montante a se indenizar,
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que continua cabendo ao juizo arbitrar caso a caso o montante devido, levando em
consideracdo a relevancia do bem juridico lesado e o poder econémico do algoz, os
principios gerais de direito e as regras da experiéncia, neste aspecto, socorrendo-nos
novamente temos o doutrinador Caio Mario (2001 p. 318) que leciona: Na auséncia
de um padrdo ou de uma contraprestacdo, que dé o correspectivo da mdgoa, o que
prevalece é o critério de atribuir ao juiz o arbitramento da indenizagdo.

Quando se trata de indenizar materialmente um fazendeiro porque a mine-
ragdo matou seu gado, o problema é de facil solu¢ao; mesmo quando se pretende
a indenizacdo pelo dano moral sofrido, recorre-se ao arbitramento, pois tal tese
ja esta consolidada no idedrio dos operadores do direito e dos jurisdicionados,
no entanto, quando se fala no dever de indenizar pelo dano moral ambiental, a
discussdo pela sua aparente novidade faz parecer que tal instituto esta sendo usa-
do de forma aventureira e imoral, o que, no entanto nao corresponde a realidade
fatica e legal vigente, afinal, tal dano consiste no desconforto emocional e psico-
l6gico causado a individuos ou a coletividades que sdo expostos as intempéries
dos danos ambientais, como perda de paisagem, odores fortes, ruidos, nio poder
desfrutar de um lago por estar poluido, padecimento fisico e mental frente ao
dano injusto. Vejamos a interessante decisdo:

Dano Moral - Indenizagdo — Acidente Ambiental — Vazamento de pro-
duto quimico- Vitima residente no local afetado- Empresa causadora do
evento danoso que providenciou a higieniza¢ao da casa do ofendido, além
de atendimento médico — Fatos aptos a causa apreensdo e temor, motiva-
dores da reparagio moral- Verba devida- EI 2004.005.00271-13* Cam.
Civ. — TJRS- re. Des. José Samuel Marques.

Pela simples interpretagio do artigo 5°, cominado com o artigo 225, todos
da Magna Carta, somados aos artigos ja mencionados do Codigo Civil, ja teri-
amos esta obriga¢ao totalmente positivada, no entanto, para que tal dever fique
ainda mais explicitado, temos a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, que foi
assimilada pela Lei Maior, e que no seu artigo 1° e incisos (Redagao dada pela Lei
n° 8.884, de 11.06.1994) garante textualmente tal condic¢io:

Art. 1°. Regem-se pelas disposicoes desta Lei, sem prejuizo da acdao popular,
as acoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados:

I — ao meio ambiente;

II — ao consumidor;

III - a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e pai-
sagistico;

IV — a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;
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O entendimento da possibilidade do dano moral ambiental também foi ple-
namente recepcionado pela jurisprudéncia, que o admite:

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

ACAO CIVIL PUBLICA - DANO MORAL - Proibi¢io de depositar ina-
dequadamente o lixo, sob pena de multa diaria. Elevado custo da recicla-
gem do lixo, o que requer minucioso estudo de viabilidade. Inacolhivel a
pretensdo quanto ao dano ambiental visto ndo ter sido apontado quali-
tativa e quantitativamente, bem como o nexo de causalidade em virtude
da responsabilidade objetiva. Nao-imposi¢ao de multa diaria pelo fato de
nao poder arcar o contribuinte com o pagamento da penalidade imposta
aos réus. Recurso improvido. (TJSP — AC 118.880-5 — 5* CDPub. — Rel.
Des. Alberto Zvirblis — J. 19.10.2000).

Pela leitura dos diplomas legais acima colacionados, notamos que cabe dano
moral e material ndo apenas a danos ambientais, mas a lesdes ao consumidor, a
direitos difusos e coletivos, assim como ao patrimonio historico, cultural, paisa-
gistico e outros. Ressaltamos que o dano moral nao é objeto de prova, uma vez
que ele nasce da propria lesdo ao bem juridico tutelado; o que se prova é o fato
gerador, que pode tanto ser um dano material, quanto uma lesao que nio cause
prejuizo econdmico, mas que repercuta do mesmo modo dentro da psique do
individuo ou pluralidade de individuos afetados, sendo que nos casos de pessoas
juridicas, pela auséncia de sofrimento animico, temos em contrapartida a lesdo a
relevante valor social e a honra objetiva.

O dano moral ambiental se caracteriza pela lesio a um bem ecoldgico que
pertence a todos coletivamente e, a0 mesmo tempo, a alguns individualmente
(LEITE, 2002). Notamos que existe amplo campo a ser desbravado até a efetiva
e intensa utilizacdao deste instituto, que devera ser revertido para o fundo de repa-
racdo do dano ambiental e em prol dos individuos e comunidades diretamente e
indiretamente (direito difuso) afetados. O dano material consistira na obriga¢ao
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de reparar ou compensar ambientalmente a lesdo, e ndo sendo possivel, a obriga-
¢do de fazer sera convertida em perdas e danos, ou seja, em indeniza¢do. Quanto
ao dano ambiental individual, quer seja material ou moral, devera ser revertido
ao proprio lesado.



