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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo evidenciar o dever de responsabilidade solidaria até dos poderes
publicos na regulacéo e fiscalizacdo da iniciativa privada principalmente relacionada ao meio ambiente, que é o
meio onde se pode conceber a prépria existéncia, inclusive humana, e onde se pode priorizar o fundamental de
todos os direitos que é o direito a vida e a sua qualidade sadia, eis que o Estado foi concebido para tutelar o bem
comum coletivo e ndo pode se omitir em tal desiderato a ponto de ser conivente com a desidia decorrente da
voracidade da iniciativa privada pelo lucro e sede de desenvolvimento sem qualquer compromisso com a
sustentabilidade. Para tanto, o argumento de autoridade planificado por uma responsabilidade subsidiaria do
Estado, contribui para uma letargia no seu dever de eficiéncia em tutelar o bem comum em detrimento de um de
seus mais nobres objetivos republicanos que é promover o bem de todos.

PALAVRAS-CHAVES: Solidariedade; Responsabilidade Objetiva; Salde Publica; Meio Ambiente; Poder de
Policia.

ABSTRACT: The objective of this article is to highlight the obligation of joint responsibility to public authorities
in the regulation and supervision of private initiative, mainly related to the environment, which is the medium
where one can conceive one's existence, including human existence, and where one can Prioritize the fundamental
of all rights, which is the right to life and its sound quality, the state was conceived to protect the collective common
good and can not be omitted in such desideratum as to be conniving with the emptiness due to voracity Of private
initiative for profit and thirst for development without any commitment to sustainability. For this, the argument of
authority planned by a subsidiary responsibility of the state, contributes to a lethargy in its duty of efficiency to
protect the common good to the detriment of one of its noblest republican goals that is to promote the good of all.

KEYWORDS: Solidarity; Objective Responsibility; Public health; Environment; Police Power.
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I. INTRODUCAO

No dia 5 de novembro de 2015 a imprensa noticiou o tragico episddio de rompimento
de barragem receptora de enormes quantidades de residuos provenientes da extracdo de minério
de ferro no estado de Minas Gerais, atingindo toda a bacia hidrogréafica do Rio Doce e as cidades
pertencentes a essa bacia.

Notoriamente incomensuraveis foram os danos ambientais, sociais, econdmicos e
culturais a regido extraordinariamente atingida, alias, o evento foi considerado como o maior
desastre ambiental da histéria do Brasil, com catastréficas consequéncias aos dependentes do
Manancial do Vale do rio Doce, pois, milhdes de toneladas de lama - rejeito da exploracgéo de
minério de ferro - , tomaram conta do rio e de suas margens, além de cidades circunvizinhas,
ainda avancando por cerca de cem quilémetros até atingir o mar, ja no estado do Espirito Santo.

A responsabilizacdo das empresas exploradoras do minério e produtoras dos residuos
é inquestionavel. Contudo, em um momento contemporaneo de transicdo para um chamado
Novo Direito Administrativo que pretenda apenas exercer funcdo regulatoria sobre atividades
econbmicas, é imprescindivel que os agentes reguladores, de fato, exercam a fiscalizacao
rigorosa dos comportamentos exploratérios esperados da iniciativa privada, a fim de que
houvesse a tutela preventiva do bem comum, porquanto relegar ao senso proprio de
comprometimento empresarial tal atividade seria delirante em tempos de selvagem capitalismo
e ideal de lucro a qualquer preco.

Casuisticamente, pensamos que por anteverem o risco de responsabilizacdo, a Unido
e o Estado de Minas Gerais ajuizaram Acdes Civis Publicas em detrimento das empresas
integrantes da joint venture SAMARCO, celebrando com elas Termo de Ajustamento de
Conduta, aquém da resposta esperada pela incomensuravel lesdo enorme causada, ao que, 0
Ministério Publico Federal promoveu outra Ac¢do Civil Plblica?®* pretendendo inclusive a
responsabilizacdo dos Poderes Publicos por inércia na fiscalizacdo tendente a promover a
seguranca da barragem, eis que se sentiu inclusive parcialmente desalijado do processo de
tratativas para a confeccdo do Termo de Ajustamento de Conduta.

A omissdo ou ineficiéncia das acdes estatais em detrimento do efetivo exercicio do
poder de policia, bem como a emissdo da licenca ambiental que autorizou o exercicio da
operacdo da barragem, caracterizam segundo o Ministério Publico Federal a responsabilidade

indireta dos poderes publicos, de natureza tambem objetiva, com fundamento na circunstancia

201 Autos n° 60017-58.2015.4.01.3800 e 69758.61-2015.4.01.3400.
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de a Constituicdo Federal estabelecer como dever do Estado a defesa do meio ambiente e sua
preservacao para as presentes e futuras geracbes. Alias, a Constituicdo Federal no mesmo
dispositivo (artigo 225) afirma que todos tem direito a sadia qualidade de vida!

Entrementes, mais do que economicamente, é salutar que os 6rgaos publicos sejam
responsabilizados por sua inércia, pois, pedagogicamente em era de estimulo a administracdo
publica gerencial, ndo se pode tolerar que se sustente tributariamente o poder publico sem que
nenhuma acdo exerca de controle da atividade privada, propensa - a mercé da plena ambicéo —
em causar abusivamente danos talvez irreparaveis ao direito elementarmente fundamental que
é a propria existéncia da populacdo, do contrario, a atividade regulatéria se desnaturaria e se

inutilizaria.

Il. SUBSTRATO TEORICO-NORMATIVO DA RESPONSABILIZACAO DO
ESTADO

A Constituicdo da Republica em seu artigo 225, “caput”, foi expressamente
vanguardista ao dispor que impunha ao Poder Publico e a sociedade a asseguracdo do meio
ambiente, inclusive do direito a sadia qualidade de vida, reiterando ainda em seu paragrafo 1°
que para a efetivacao desses direitos incumbia ao Poder Publico — o qual inclusive pertence a
sociedade — além de outras medidas, exigir estudo prévio de impacto ambiental para consentir
na instalacdo de obra potencialmente degradante ao meio ambiente (inciso 1V), e também
controlar a producédo, a comercializacdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que
comportem risco para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente (inciso V).

Com efeito, a previsdo de controle dos poderes publicos sobre a produgédo e emprego
de técnicas, métodos e substancias que implicassem em risco para a qualidade de vida ou para
a propria vida ndo sé humana, como de outras espécies tem assento constitucional dada a sua
importancia vital para a sociedade.

O texto constitucional ainda previu a responsabilizacdo de pessoas juridicas por
conduta lesiva ao meio ambiente e a higida qualidade de vida, sendo tal responsabilidade
regulamentada atraves do fenémeno da recepgdo pelo art. 3°, 1V, da lei 6.938/81, o qual
promanou que pode ser considerado agente poluidor inclusive a Pessoa Juridica de Direito
Publico, responsavel direta ou indiretamente pelo dano ambiental e a satde publica.

A nossa Constituicdo da Republica nada diz sobre responsabilidade subsidiaria,
estipulando como solidaria a responsabilidade entre o Poder Publico e a coletividade, sendo
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inegavel que o Poder Publico faz parte da coletividade, pois, o Estado € criado pela coletividade.
Logo, por ser mandamento fundamental de interpretacdo constitucional, deve ser cumprida a
maxima: onde a norma constitucional ndo distingue, é vedado ao intérprete fazer distin¢éo!
Portanto, reconhece a Lei 6.938/81 a obrigacao solidaria de reparacdo do dano entre
aqueles que causarem direta ou indiretamente o dano, sejam pessoas fisicas ou juridicas
privadas ou até publicas. Inclusive, o Superior Tribunal de Justica j& ratificou a

responsabilidade solidaria dos entes publicos por dano ao meio ambiente.

RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. POLUICAO
AMBIENTAL. EMPRESAS MINERADORAS. CARVAO
MINERAL. ESTADO DE SANTA CATARINA. REPARACAO.
RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR OMISSAO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. RESPONSABILIDADE
SUBSIDIARIA. 1. A responsabilidade civil do Estado por omisséo é
subjetiva, mesmo em se tratando de responsabilidade por dano ao
meio ambiente, uma vez que a ilicitude no comportamento omissivo
é aferida sob a perspectiva de que deveria o Estado ter agido conforme
estabelece a lei. 2. A Unido tem o dever de fiscalizar as atividades
concernentes a extracdo mineral, de forma que elas sejam equalizadas
a conservagdo ambiental. Esta obrigatoriedade foi alcada a categoria
constitucional, encontrando-se inscrita no artigo 225, 88 1°,2°e 3° da
Carta Magna. 3. Condenada a Unido a reparacao de danos ambientais,
é certo que a sociedade mediatamente estara arcando com 0s custos
de tal reparacdo, como se fora auto-indenizacdo. Esse desiderato
apresenta-se consentaneo com o principio da eqiiidade, uma vez que
a atividade industrial responsavel pela degradagdo ambiental — por
gerar divisas para o pais e contribuir com percentual significativo de
geracgdo de energia, como ocorre com a atividade extrativa mineral —
a toda a sociedade beneficia. 4. Havendo mais de um causador de um
mesmo dano ambiental, todos respondem solidariamente pela
reparacéo, na forma do art. 942 do Cadigo Civil. De outro lado, se
diversos forem os causadores da degradagdo ocorrida em diferentes
locais, ainda que contiguos, ndao h& como atribuir-se a
responsabilidade solidaria adotando-se apenas o critério geografico,
por falta de nexo causal entre o dano ocorrido em um determinado
lugar por atividade poluidora realizada em outro local. 5. A
desconsideracdo da pessoa juridica consiste na possibilidade de se

ignorar a personalidade juridica autbnoma da entidade moral para
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chamar a responsabilidade seus socios ou administradores, quando
utilizam-na com objetivos fraudulentos ou diversos daqueles para 0s
quais foi constituida. Portanto, (i) na falta do elemento "abuso de
direito"; (ii) ndo se constituindo a personalizacdo social obstaculo ao
cumprimento da obrigacdo de reparacdo ambiental; e (iii) nem
comprovando-se que 0s socios ou administradores tém maior poder
de solvéncia que as sociedades, a aplicacdo da disregard doctrine ndo
tem lugar e pode constituir, na Ultima hipdtese, obstaculo ao
cumprimento da obrigacdo. 6. Segundo o que dispbe o art. 3°, 1V, c/c
o art. 14, § 1° da Lei n. 6.938/81, os sdcios/administradores
respondem pelo cumprimento da obrigacgéo de reparacdo ambiental na
qualidade de responsaveis em nome préprio. A responsabilidade sera
solidéaria com os entes administrados, na modalidade subsidiaria. 7. A
acdo de reparacdo/recuperacdo ambiental é imprescritivel. 8.
Recursos de Companhia Siderargica Nacional, Carbonifera Criciima
S/A, Carbonifera Metropolitana S/A, Carbonifera Barro Branco S/A,
Carbonifera Palermo Ltda., Ibramil - Ibracoque Minera¢&o Ltda. ndo-
conhecidos. Recurso da Unido provido em parte. Recursos de Coque
Catarinense Ltda., Companhia Brasileira Carbonifera de Ararangua
(massa falida), Companhia Carbonifera Catarinense, Companhia
Carbonifera Urussanga providos em parte. Recurso do Ministério
Publico provido em parte. (REsp 647.493/SC, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em
22/05/2007, DJ 22/10/2007, p. 233)

Em tempos de discursos sobre a evolucgdo do direito, entendemos que o direito como
fendmeno cientifico deve se construir diuturnamente através do pensamento de seus
operadores, de modo que embora haja arestos que defendam sempre a responsabilidade
subsidiaria do Estado, ousamos dissentir de tal comodo argumento de autoridade sob o pretexto
de que seria ilogico que o contribuinte auto se indenizasse, eis que o principio da equidade
vislumbra a inexisténcia de prejuizo ao Estado pelo dever de indenizar decorrente de sua
omissdo em decorréncia de que as atividades poluidoras realizadas sob sua chancela acarretam-
Ihe vultosa receita, a qual Ihe permitiria suportar a solidariedade reparatdria por sua participacdo
omissiva.

A fim de estimular que - em casos de alto risco social e existencial tanto ao meio
ambiente quanto a salde humana - , o Estado fosse exemplarmente responsabilizado para que

pedagogicamente viesse a se desincumbir de seu papel a contento, se consubstancia em uma
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necessidade, ao menos exercendo a sua funcdo de policia administrativa para fiscalizar
preventivamente 0 quanto necessario a evitar danos incomensuraveis e irreparaveis
cautelarmente.

Ademais, suposta adocao irrestrita de um conceito unico de subsidiariedade por parte
do Estado, contribuiria para uma possivel omissdo permanente dele, haja vista que ndo haveria
tanta preocupacdo de seus gestores em atuar efetivamente, se haveria sempre alguém de
anteparo para atividades de altissimo risco.

Ora, cabe ao Estado assegurar as condi¢des necessarias para a efetivacdo da preservacao
do meio ambiente e ao direito & sadia qualidade de vida como determina a Constitui¢do Federal.

Coroléario deste postulado constitucional, a prevencdo, a protecao e, principalmente a
fiscalizacdo do meio ambiente e da preservacdo da sadia qualidade de vida, sdo de
responsabilidade da sociedade e do poder publico, ou seja, uma obrigacdo estatal, portanto, a
omissao na fiscalizagdo da preservacdo do meio ambiente e como consequéncia da manutencéo
do direito a sadia qualidade de vida, se consubstancia em um ato ilicito.

A legitimidade passiva pela omissdo da fiscalizacdo pelos poderes publicos a
preservacdo do meio ambiente ja é de ha muito reconhecida pelo Poder Judiciario.

Exemplificativamente no aresto supra colacionado, o Superior Tribunal de Justica
através da relatoria do Ministro Jodo Otavio de Noronha, evidenciou que a obrigacédo legal de
fiscalizacdo e controle encontra-se na prépria Constituicdo. Enaltecendo ser dever de agir do
Estado fiscalizar, preservar e restaurar 0 meio ambiente, sendo que na hipotese de omissdo
desse dever, advém a responsabilidade de indenizar pelo descumprimento da obrigacdo
constitucional.

Em trecho do aresto, pontua o Relator que:

se a lei impfe ao Estado o controle e a fiscalizagdo da
atividade mineradora, possibilitando aplicagdo de penalidade, ndo lhe
compete optar por ndo fazé-lo, porquanto inexiste discricionariedade,

mas obrigatoriedade de a Unido cumprir a conduta impositiva.

Aguiar Junior (1993, p. 10/11), leciona haver diferenciacdo entre a omissao decorrente
de dever de agir e omissdo do dever de evitar o resultado, que nesta Ultima hipétese seria
causada indiretamente pelo Estado, devendo nesse caso ser demonstrada a obrigacdo de

evitacdo do resultado, asseverando que:
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o fundamento da responsabilizacdo do Estado reside no
principio da igualdade, que exige harmdnica distribuicdo dos énus e
encargos sociais. Porém, se o ato lesivo é contrario a lei, o principio
que entdo fundamenta a imputacéo é o da legalidade]...]

Nos casos de omissdo, é preciso distinguir: ou o Estado era
obrigado a praticar uma agdo e ndo a presta, dessa omissdo resultando
imediatamente o dano (o Estado deixa de prestar o servi¢co a que
estava obrigado, e a indUstria paralisa, sofrendo danos); ou o Estado
tinha o dever de evitar o resultado e omite-se, sendo o dano provocado
diretamente pela ag&o de terceiro ou fato da natureza (o Estado ndo
garante a seguranc¢a do presidio, sendo a vitima morta pela a¢do do
réu foragido; o Estado ndo limpa os bueiros que a chuva faz
transbordar, provocando inundagéo). No primeiro caso, basta o fato
do servigo, a omissdo da prestacdo devida; no segundo, além da
omissdo, impende demonstrar que o Estado estava obrigado a evitar o
resultado danoso, ocupando a posi¢do de garantidor do bem e que
concorreu para o resultado através de sua omissdo culposa (falta do

Servico)

Ha& doutrina que sustenta ser necessario que regime de responsabilizacdo deve analisar
o curso causal relativo do dano, s6 havendo a responsabilizacdo do Estado se houver
comprovacao de sua cooperacgdo para a causalidade, seria uma concausalidade.

Compreende-se, pois, que a responsabilidade do Estado,
quando o dano resulta de uma a¢&o de terceiro ou de forga maior, sO
surgira quando se demonstre que o Estado cooperou, por culpa de seus
agentes ou por culpa andnima ou por falha do servico, para que o dano
se produzisse. Em tais circunstancias a conduta do Estado s6 se
qualificara como concausa do evento, se existir violacao, por parte do
Poder Publico, de um dever juridico preexistente, porquanto 0s
deveres que tem com relacdo aos particulares sao limitados, como ja

se deixou entrever. (SILVA, Almiro do Couto. A responsabilidade

extracontratual do estado no direito brasileiro. Rev. da PGE-RS,

Cadernos de Direito Publico Almiro do Couto e Silva. Porto Alegre,
v. 27, 2003, p. 6)

O principio basilar que sustenta a responsabilidade solidéria por parte dos Poderes

Publicos, em nosso sentir, reside no seu dever de tutelar a prevaléncia do interesse publico sobre
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0 privado, postulado que abarca todos os ramos do Direito, porquanto estad umbilicalmente
relacionado a prépria sobrevivéncia da organizacao social, eis que se os interesses privados
fossem hipoteticamente priorizados em relacao aos interesses publicos coletivos, ou se o Poder
Publico se ausentasse do seu dever de tutela de tal interesse coletivo, estaria em risco a prépria
sociedade humana.

Gabardo (2009, x) refere que o fundamento ético-republicano do principio da
supremacia do interesse publico sobre o privado esta na dignidade e na felicidade!

E bom deixar assente que as Constituices e as leis tratam de assegurar efetividade social
ao direito fundamental ao meio ambiente e a satde, em plenitude, dai dizer-se, em todos 0s
niveis de complexidade, portanto, que ndo seria licito, sob nenhum pretexto, ndo comungar com
a responsabilidade solidaria dos poderes publicos quando se omitem na tutela da protecdo ao
interesse coletivo fundamental.

No que tange a Responsabilidade Civil do Estado, a Constitui¢do da Republica, em seu
artigo 37, Paragrafo 6°, formula disposicdo genérica acerca da responsabilidade dos entes
estatais, promanando o seguinte “As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa”.

Em hipo6teses em que o dano é originado pelo ndo agir do Estado, que, omisso,
descurou-se de seus deveres e em razdo dessa ina¢do surge um resultado danoso a outrem —
lesividade essa que o Estado deveria impedir e ndo o fez -, exsurge o ilicito de deixar de impedir
0 que Ihe cumpria obstar.

O dano nascido de um comportamento omissivo caracteriza a responsabilidade objetiva
do Estado, porquanto, no presente caso das Barragens de dejetos havia Alto Risco para o meio
ambiente e a salde publica.

O dever de reparacdo do dano tem como pressuposto compensar o sofrimento, a dor e a
frustracdo da populagéo que os experimentou em decorréncia da incuria na tutela preventiva do
meio ambiente e da salde, mas ndo é so, visa também desestimular a inércia contumaz do
Estado sob o aspecto pedagogico, a fim de evitar a ocorréncia de situagdes semelhantes futuras.

Tanto em ambito constitucional (artigo 170, inciso VI), como em ambito
infraconstitucional (Lei 6.938/81), nitida se impde a imprescindibilidade de compatibilizacéo
entre a necessidade de desenvolvimento econdmico-social sem descurar da irrenunciével

preservacdo da qualidade do meio ambiente.
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A prioridade do ordenamento juridico na seara ambiental, dada sua preméncia e
importancia enquanto bem de primeirissima necessidade, impde a ado¢do do principio da
prevencdo de danos e degradacfes ambientais, mormente em se tratando de atividades de alto

risco, enaltecedora da impossibilidade ou extrema dificuldade de reparacdo em caso de dano.

E até implicito ao direito que a natureza e a vida, como bens imanentes a existéncia de
tudo, exigiriam permanente atuacdo preventiva para que se fosse consequentemente possivel se
pensar em preservacao da vida no presente e no futuro.

Destarte, face ao fendmeno de que a natureza se constréi ao longo de vasto periodo de
tempo, tratando-se de atividade de alto risco de leséo a sua conformag&o, a extrema dificuldade
ou até a impossibilidade de sua recuperacdo impdem uma especial atividade curadora, haja vista
gue muito menos onerosa e eficiente a humanidade encontra-se a atuacao preventiva em relacédo
ao meio ambiente.

Nosso ordenamento juridico estabelece o principio da prevencao no artigo 225, § 2°, da
Constituicdo Federal de 1988 e no artigo 4°, inciso VI, da Lei 6.938/81, sendo que a propria
Declaracdo Universal sobre 0 Meio Ambiente, confeccionada em Estocolmo, Suécia, em 1972
ja tinha adotado o principio da prevencao.

Enquanto que o principio da precaugdo foi enaltecido pela ECO-92 - Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, realizada no Rio de Janeiro, em 1992,
em sua Declaracdo de Principios.

A exegese deste principio da precaucdo impBe sempre - em situacGes de risco de
ocorréncia de um grave ou irreversivel dano ambiental - , que eventual e suposta falta de certeza
cientifica absoluta acerca de risco em potencial ndo autorize tal divida como motivo
determinante para permitir a realizagéo da atividade, sem que imediatamente se adotem eficazes
medidas visando evitar a ocorréncia do dano ao meio ambiente, profetizado pelo alto risco.

Com efeito, a inarredavel e Unica interpretacdo cabivel ao Estado acerca de uma
atividade de alto risco ao meio ambiente e a satde publica em caso de ddvida acerca dos reais
efeitos nocivos de uma determinada atividade sobre eles, informada pelo principio da
precaucdo, recomenda necessariamente medidas para preventivamente evitar a realizagdo da
prépria atividade, ou no minimo, rigorosamente controla-la.

Assim sendo, indubitavelmente, o episddio atribuido preponderantemente a
SAMARCO sobre o Rio Doce demonstrou desdém absoluto aos principios da prevencéo e
também da precaucéo, este por auséncia de controle da atividade mineradora pelo Estado.
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O Estado brasileiro atua sob o Direito e, por isso, é responsavel por suas acoes e

13

omissdes, quando infringirem a ordem juridica e lesarem terceiros. Segundo doutrina, “a
responsabilidade civil do Estado consiste no dever de indenizar as perdas e danos materiais e

morais sofridos por terceiros em virtude de acdo ou omissao antijuridica imputavel ao Estado”.
(JUSTEN FILHO, 2006, p. 806)
Para referido autor:

Os elementos configuradores da responsabilidade civil do
Estado sdo trés: a) dano material ou moral sofrido por alguém, b) uma
acdo ou omissdo antijuridica imputavel ao Estado, ¢) um nexo de
causalidade entre o dano e a acdo ou omissdo estatal. (JUSTEN
FILHO, 2006, p. 808)

O jurista supracitado ainda ensina:

A natureza da atividade estatal impde a seus agentes um
dever especial de diligéncia, consistente em prever as consequéncias
de sua conduta ativa e omissiva, adotando todas as providéncias
necessarias para evitar a consumagdo de danos a terceiros”. Para ele,
“Se o agente estatal infringir esse dever de diligéncia, atuando de
modo displicente, descuidado, indbil, estard configurada a conduta
ilicita, e surgird se houver dano a terceiro, a responsabilidade civil.
Observe-se que esse dever de diligéncia é especial e rigoroso. N&o é
equivalente aquele que recai sobre todo e qualquer individuo que
convive em sociedade. A natureza funcional das competéncias
estatais produz o surgimento de um dever de previsdo acurada, de
cautela redobrada. (JUSTEN FILHO, 2006, p. 812)

O escolio do jurista referenciado vislumbra tratamento unitario para as agdes e omissdes
do Poder Publico, ao contrario do posicionamento do ndo menos importante administrativista
Bandeira de Mello (2006) que defende a aplicacdo da responsabilidade subjetiva para 0s casos
de ato omissivo do Poder Pdblico.

Logo, para Justen Filho (2006) a tese subjetiva da responsabilizacdo seria logicamente

insustentavel, pois se afiguraria muito mais razoavel afirmar que, em todos os casos, hd um
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elemento subjetivo, mas subordinado h& um regime especial. Segundo ele, as hipoteses de dano
derivado por omissdo podem ser diferenciadas em dois grandes grupos, relatando:

Existem 0s casos em que uma norma prevé o dever de
atuacdo e a omissdo corresponde a infracdo direta ao dever juridico
(ilicito omissivo préprio). E hd os casos em que a norma proscreve
certo resultado danoso, o qual vem a se consumar em virtude da
auséncia da adogdo das cautelas necessarias a tanto (ilicito omissivo
imprdprio). Os casos de ilicito omissivo préprio sdo equipardveis aos
atos comissivos, para efeito de responsabilidade civil do Estado.
Assim, se uma norma estabelecer que é obrigatério o agente publico
praticar certa acdo, a omissdo configura atuagdo ilicita e gera a

presuncéo de formag&o defeituosa da vontade (Ob. Cit. p. 813).

Das licBes expendidas por Justen Filho (2006) indubitavelmente infere-se que o caso do
dano irreparavel ao Rio Doce se insere na hipdtese de ilicito administrativo omissivo préprio,
haja vista que as normas constitucionais e infraconstitucionais ja referidas, que impdem ao
Estado o dever de prestar assisténcia preventiva ao meio ambiente e a satde publica, obrigavam
a atuacdo dos Poderes Plblicos a observancia de um dever juridico de regulacéo e fiscalizacédo
concretamente, o qual desobedecido, revela infracdo e, consequentemente, responsabilidade
civil objetiva.

Outrossim, acerca da responsabilidade objetiva do Estado por omissdo, a doutrina

preceitua que:

Antes de se afirmar, peremptoriamente, ser subjetiva a
responsabilidade do Estado por omissdo, deve-se distinguir entre
omissdo genérica e omissdo especifica. Esclarece, baseado em
monografia de Guilherme Couto de Castro, ndo ser correto dizer,
sempre, que toda hipdtese de dano proveniente de omissao estatal ser&
encarada, inevitavelmente, pelo angulo subjetivo. Assim o serad
quando se tratar de omissdo genérica. Nao quando houver omissao
especifica, pois ai ha dever individualizado de agir. (CAVALIERI
FILHO, 2003, p. 240)

Hodiernamente, no atual estagio do nosso direito, a acdo de reparacdo proposta em
virtude de danos causados por acdo ou omissdo da Administracdo Publica € lastreada na teoria

do risco administrativo, fixada no ordenamento juridico nacional pelo § 6° do artigo 37 da
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Constituicdo Federal de 1988, que atribuiu a responsabilidade civil objetiva as entidades
estatais.

Além disso, ensina a balizada doutrina que deve preponderar a ideia da reparticdo das
consequéncias de danos sofridos por integrantes da sociedade, entre a mesma, assim se

pronunciando:

baseia-se no principio da igualdade do 6nus e encargos
sociais; assim como os beneficios decorrentes da atuagdo estatal
repartem-se por todos, também os prejuizos sofridos por alguns
membros da sociedade devem ser repartidos. Quando uma pessoa
sofre um 6nus maior do que o suportado pelas demais, rompe-se 0
equilibrio que necessariamente deve haver entre os encargos sociais;
para restabelecer esse equilibrio, o Estado deve indenizar o
prejudicado, utilizando recursos do erario publico. (DI PIETRO,
2004, p. 412).

Na mesma linha, j& se pronunciou o Pretério Excelso, no Recurso Extraordinario n°
109.615-2:

RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO — Danos a
que os agentes publicos houverem dado causa, por a¢do ou omissao —
Teoria do risco administrativo. Ementa oficial: A teoria do risco
administrativo,  consagrada em  sucessivos  documentos
constitucionais desde a Carta Politica de 1946, confere fundamento
doutrinario a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico pelos
danos a que os agentes publicos houverem dado causa, por acdo ou
por omissdo. Essa concepcgdo tedrica, que informa o principio
constitucional da responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, faz
emergir, da mera ocorréncia de ato lesivo causado a vitima pelo
Estado, o dever de indeniza-la pelo dano pessoal e/ou patrimonial
sofrido, independentemente de caracterizacdo de culpa dos agentes
estatais ou de demonstracao de falta do servigo pablico. Os elementos
que compdem a estrutura e delineiam o perfil da responsabilidade
civil objetiva do Poder Piblico compreendem a) a alteridade do dano,
b) a causalidade material entre o eventus damni e 0 comportamento
positivo (acdo) ou negativo (omissdo) do agente publico, ¢) a
oficialidade da atividade causal e lesiva, imputavel a agente do Poder
Publico, que tenha, nessa condicdo funcional, incidido em conduta

comissiva ou omissiva, independentemente da licitude, ou ndo, do
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comportamento funcional (RTJ 140/636) e d) a auséncia de causa
excludente da responsabilidade estatal (RTJ 55/503, RTJ 71/99, RTJ
91/377, RTJ 99/1155 e RTJ 131/417). O principio da
responsabilidade objetiva ndo se reveste de carater absoluto, eis que
admite o abrandamento e, até mesmo, a exclusdo da propria
responsabilidade civil do Estado, nas hipdteses excepcionais
configuradoras de situagdes liberatérias — como o caso fortuito e a
forca maior — ou evidenciadoras de ocorréncia de culpa atribuivel a
propria vitima (RDA 137/233 e RTJ 55/50). (RT, 773:130-131).0
Estado € responsavel pelos danos que seus agentes, nessa, qualidade,
causarem a terceiros, devendo a indenizagdo cobrir danos morais e
materiais (STJ, 22 Tuma, Rel. Min. llmar Galvéo, j. 19/09/1990, RSTJ
33/533).

Inferimos, portanto, que ha predominio atual pela adocdo da Teoria Objetiva de
Responsabilidade do Estado a partir do artigo 37, Paragrafo 6° da Constituicdo, pelo qual, os
prejudicados que se relacionarem com tal ente, carecem tdo-somente demonstrar o fato que 0s
prejudicou, o dano e 0 nexo causal entre ambos, tornando-se questdo de somenos importancia
a prova da culpa, porquanto eventual insercdo do elemento culpa como necessario a
caracterizacdo dos elementos da responsabilidade estatal por omissao, viria distinguir onde a
Carta Magna ndo distingue, 0 que ndo é admitido, sob pena de subversdo das regras de

hermenéutica sobre a interpretacdo de normas cogentes.

I1l. A SITUACAO EMPIRICA DO EPISODIO OCORRIDO NO RIO DOCE -
ALGUMAS NUANCES

A Revista Epoca por meio de imprensa eletronica (digital) elaborou profunda matéria
sobre o tragico evento da ruptura de Barragem de Residuos sobre o Rio Doce, apoiada em

depoimentos de especialistas, sendo que tal matéria introduziu um tépico com a questao:

O acidente poderia ter sido evitado?

Cuja resposta adveio abaixo:

Sim. Ha no pais 401 barragens de rejeito enquadradas na Politica
Nacional de Seguranca de Barragens, 317 delas em Minas Gerais. A

Comissdo de Seguranca de Barragens classificava a do Funddo como de
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“baixo risco” de rompimento, mas de “dano potencial alto”. A classificacdo
considera o risco estrutural, a documentacdo, o volume de rejeitos
acumulado, se ha habitacdes préximas e infraestrutura voltada para onde
correm as aguas do rio. Grandes barragens, como a do Funddo, da Samarco,
devem ser monitoradas em tempo integral. Barragens devem ter sensores
para identificar pressdes ou deformacdes. Inspe¢des visuais devem ser feitas
para identificar trincas, infiltragces e crescimento de vegetagdo. A Samarco
ndo informa se fazia monitoramento nem se percebeu sinais de falha da

barragem.

A matéria ainda é elucidativa quanto a fiscalizagdo governamental, vejamos:

Falta fiscalizac@o de barragens no Brasil?

Sim. Fazia trés anos que um técnico do governo federal ndo
comparecia a Bento Rodrigues para vistoriar as barragens que se romperam. A
Gltima vez que um fiscal do Departamento Nacional de Producdo Mineral
(DNPM) visitou a é&rea atingida foi em 2012. Depois disso, as barragens ja
passaram por reformas significativas, como o alteamento, sem nunca terem
sido monitoradas. A fiscalizacdo é falha por falta de organizacdo e recursos.
Quatro érgdos, subordinados a ministérios diferentes, fiscalizam todo tipo de
barragem no Brasil. As mais de 660 barragens de minério, como as da
Samarco, ficam sob a guarida do DNPM. Contudo, o DNPM n&o exige que as
empresas emitam relatérios anuais sobre a seguranca de suas barragens. O

DNPM tem 220 fiscais para cuidar de 27.293 empreendimentos.

N&o obstante, o texto eletrénico orienta sobre o problema regulatorio e fiscalizatorio,

sendo vejamos:

A lei brasileira sobre barragens é boa?

Especialistas afirmam que a legislacdo brasileira esta dentro
dos padrdes internacionais, mas é muito recente e ndo foi
regulamentada. A lei ndo exige, por exemplo, 0 uso de mecanismos
modernos de aviso, como sirenes e envio de mensagens pelo telefone
celular para avisar em casos de acidente, comuns em paises como o
Canadad. O papel da regulamentacdo seria justamente determinar
detalhes como esse. Monica Zuffo, doutora em seguranca de
barragens pela Universidade de Campinas (Unicamp), diz que a lei
ndo é falha ao definir o que deve ser feito, mas sim em especificar
quem deve fiscalizar. “N&o ha interesse em atribuir responsabilidades

claras”, diz. O texto ndo regulamenta que 6rgao é responsavel por
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fiscalizar o qué; nem define uma instancia maxima de fiscalizacéo
federal. Fica subentendido que os incidentes com barragens no Brasil
sdo “culpa da ira divina”, pelo excesso de chuva, por exemplo, diz

Monica.

O Departamento Nacional de Producéo Mineral (DNPM) foi
“falho e omisso” ao fiscalizar a seguranga das barragens brasileiras,
contribuindo para a tragédia de Mariana (MG), em 5 de novembro do
ano passado. A conclusdo consta de relatorio sigiloso da area técnica
do Tribunal de Contas da Unido (TCU), ao qual o jornal “O Estado de
S. Paulo” teve acesso.

O documento aponta que a autarquia ndo foi capaz de
garantir a implementacdo, pela mineradora Samarco, dos padrdes
exigidos pela Politica Nacional de Seguranca de Barragens, em vigor
desde 2010.

Em articulado virtual emitido 08/12/2016, Miguel Daladier Barros de Imperatriz/MA,
lembra da quest&o politica acerca da possibilidade de omissédo deliberada dos Poderes Publicos
ao dever no rigor de fiscalizacdo visando a preservacao dos interesses coletivos com olhos
postos nos favores que o alto poder econdmico pode propiciar a quem governa com lente

patrimonialista:

O que se pode observar apés a tragédia de Mariana é que no Brasil,
em se tratando de meio ambiente, os empreendedores agem sobre os 6rgdos
ambientais através de pesados lobbies, pressdes de toda ordem e de generosas
doacOes de campanhas eleitorais, que na pratica se revestem de corrupc¢éo,
elevando os interesses privados acima dos interesses publicos. Ficou ainda
provado que os estudos prévios, os estudos de acompanhamento, a
fragilidade do monitoramento e a indigéncia da fiscalizacdo dos
empreendimentos ambientais sdo a “marca registrada” dos oOrgios
responsaveis, tanto por falta de pessoal especializado, quanto por falta de
vontade politica do governo em todos os niveis, uma vez que o sistema
constitucional vigente delegou competéncias ambientais administrativas e
legislativas aos trés entes da nossa federacdo: a Unido, aos Estados e aos
Municipios.

O que se viu em Mariana foi a total incapacidade do Poder Publico
de fiscalizar as atividades dos empreendimentos ambientais das mineradoras
através de aplicacdo de normas pautadas na razoabilidade da utilizagdo dos

recursos naturais, visto que a preocupacdo com o meio ambiente deve ser
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uma das molas propulsoras para o desenvolvimento sustentavel, ao mesmo
tempo protegendo os interesses e as necessidades da coletividade,
salvaguardando assim a relagdo harmonica entre o bindmio: “necessidade de
preservar” e o “crescimento econdmico” por parte da sociedade.

Nunca é demais lembrar que no ambito doméstico existe a clara
diretriz no artigo 170, inciso VI, da Carta Magna de 1988, ao dispor que a
ordem econémica tem por fim a defesa do meio ambiente mediante
tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servicos e de seus processos de elaboracéo e prestagdo. Da mesma forma,
dentre os objetivos da Politica Nacional do Meio Ambiente elencados na Lei
6.938/81, hd a exigéncia da compatibilizacdo entre o desenvolvimento
econdmico-social com a preservacdo da qualidade do meio ambiente e do

equilibrio ecolégico.

IV. (DES)VINCULACAO TECNICA PARA CONCESSAO DE LICENCA - O REVES
DA DISCRICIONARIEDADE

A tensdo do tema circunda sobre a indagacdo acerca de o Poder Publico estar ou ndo
vinculado as conclusées do EIA/RIMA, vale dizer, qual é o limite de discricionariedade que ele
possui no processo decisorio de concessdo ou ndo da Licenca Ambiental.

Séo dissidentes as orientacfes doutrinarias a respeito.

E curial reiterar que constitucionalmente incumbe precipuamente ao Poder Publico
assegurar a preservacdo do meio ambiente. Ou seja, 0 termo assegurar, para nos, tem um viés
ja preventivo, dada a razdo da elementaridade da necessidade para a vida de um meio ambiente
preservado.

Sustenta Benjamim (1992), que pela supremacia da Constituicdo o meio ambiente é
configurado em bem essencial & qualidade de vida e que modernamente as intencdes caminham
a fim de ser minimizada a autonomia do Estado na seara ambiental, ainda que seja apenas para
compelir que o processo decisorio considere a variante ambiental como fundamental.

Refere o autor supracitado que o EIA/RIMA age enquanto balizador da decisdo do
Estado no processo de licenciamento ambiental para a realizagdo de atividades envolvendo o

meio ambiente. Em suas palavras:

Sendo momento preparatério da decisdo, o EIA a orienta,
informa, fundamenta e restringe mas, tecnicamente falando, ndo a

integra como um dos seus elementos internos. E parte do
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procedimento decisério mas ndo é componente interior da deciséo
administrativa (BENJAMIN, 1992, p. 6).

Tal jurista afirma que antes de ser inserido no ordenamento juridico brasileiro o
EIA/RIMA, o Estado possuia ampla liberdade de avaliacdo, iniciando a partir de estudos da
repercussao da obra ou atividade potencialmente lesiva ao meio ambiente até a derradeira
decisdo. Assim, considera ser evidente que o EIA restringiu a margem de liberdade concedida

ao Estado:

[...] numa perspectiva mais moderna, cabe vé-lo (o EIA)
como verdadeiro freio da atividade discricionaria do Estado em
matéria ambiental, ao exigir uma motivagdo explicita ou implicita da
decisdo administrativa, na busca da decisdo 6tima em termos de
protecdo do meio ambiente. Foi esta [...] a concepcdo adotada pelo
sistema brasileiro (BENJAMIN, 1992, p. 7).

O EIA néo freia absolutamente o juizo de mérito, ou seja, a discricionariedade sobre a
conveniéncia e oportunidade pelo Estado acerca do meio ambiente, eis que este pode escolher
dentre as opcOes técnicas viaveis, apenas sendo impedido de optar por solugdo que claramente
ndo preserve 0 meio ambiente.

Em outras palavras, em o EIA propondo como solucéo a rejeicdo do licenciamento do
projeto ou sugerindo outra opcdo diversa da que foi proposta pelo solicitante, o Estado pode
escolher em aceitar a concluséo do EIA recusando o licenciamento do projeto ou afastar a
solugé@o proposta pelo EIA licenciando o projeto, desde que motivadamente, a fim de haver
controle judicial da deciséo.

A imprescindibilidade de motivagdo das decisdes administrativas & imanente a
possibilidade e eficiéncia do controle da discricionariedade da atividade ambiental.

Neste sentido, assevera a doutrina que a principiologia que norteia o licenciamento
ambiental e o EIA/RIMA, tem por pressuposto a instauragcdo de um verdadeiro due process

ambiental, o qual:

[...] decorre da democratizacdo do atuar administrativo e da
funcdo social da propriedade, materializando-se na intervencéo direta
e obrigatoria dos cidaddos interessados no iter e na decisdo final;
exige, ademais, um atuar administrativo neutro e ndo comprometido
com o desfecho do procedimento licenciador (BENJAMIN, 1992, p.
26).
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Ainda leciona aludido autor que é imprestavel a motivacao alicer¢cada em conclusdes e
opcdes vagas, bem como aquela sem suporte nos fatos aduzidos; do mesmo modo, ndo tem
qualquer valor a motivacdo cientificamente indefensadvel explicada com terminologia
incompreensivel, contraditéria com sua base analitica, enganosa, arrogante, insensivel aos
argumentos contrarios, ou incompleta.

Benjamin (1992) enfatiza que o EIA/RIMA deve atuar efetivamente no processo
decisorio do Poder Publico, ndo se resumindo a mera formalidade.

Por outro lado, Fiorillo (2006) reputa que mesmo em sendo o EIA/RIMA desfavoravel
a concessao da licenga, o Estado podera concedé-la, tomando por base uma discricionariedade
sui generis imanente a normativa constitucional, a qual autoriza a ponderacédo entre a protecao
ao meio ambiente e o desenvolvimento econémico.

Portanto, os ensinamentos doutrinarios inferem que a solucéo proposta no EIA/RIMA
vincula o Poder Publico, sendo ilicito negar ou aprovar o projeto por meio de elementos
estranhos ao EIA/RIMA.

Com efeito, harmoniza-se a doutrina pelo entendimento da existéncia de liberdade
regrada de atuacdo do Estado sobre licenciamento ambiental, figurando os principios
constitucionais de protecdo ao meio ambiente e desenvolvimento sustentavel, além do
EIA/RIMA como fronteiras balizadoras desta autonomia.

Enfim, da analise dos posicionamentos supra, percebe-se que uma possivel total
vinculacdo do Estado as conclusdes do EIA/RIMA ndo seria viavel, eis que o Estado esta
legitimado como titular da coletividade a que pertence a tutelar seus interesses coletivos, o que
depende de multiplos fatores no cotidiano, havendo dificuldades de previsdo prévia de todas as
nuances de todas as hipéteses passiveis de analise no mundo concreto.

A este respeito:

O legislador sempre vai conceder um grau maior de
discricionariedade onde as circunstancias da realidade, que deve ser
regulamentada, dificilmente sdo previsiveis, e o0 alcance de um
determinado fim exige o exercicio de conhecimentos especificos da
Administracdo para garantir uma decisdo justa e correta no caso
concreto (KRELL, 2004, p. 18).

Logo, urge que a discricionariedade siga os contornos legais a fim de que se possibilite
0 tanto o controle social quanto judicial do procedimento de obtengdo de licenga, s6 devendo
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ser reputado escorreita a decisdo do Estado que propicie a conciliagéo entre a preservacgéo pela
qualidade do ambiente e o desenvolvimento limitado a esta preservacéo.

Milaré (2007) lanca como um vetor conciliatério no campo da ética a
imprescindibilidade de um esforco conjunto dos governos, da comunidade e dos empresarios
para tornar o principio do desenvolvimento sustentavel uma realidade no Brasil.

Para ele:

E imperativo reconhecer que a conciliagdo entre
desenvolvimento e meio ambiente se resume a pbr em prética o
significado da expressdo desenvolvimento sustentavel, que propde a
conciliacdo entre desenvolvimento e protecdo ambiental, a qual é uma
meta de dificil realizacdo que, para sair do campo da utopia, exige
uma série de mudancas graduais da sociedade, entre elas o
desenvolvimento da consciéncia ecoldgica e da responsabilidade
s6cio-ambiental, além da necessidade de implementar instrumentos
legais adequados ao controle da viabilidade ambiental dos projetos
(MILARE, 2007, p. 147).

Ora, se o Estado por ser legitimado pela coletividade a tutelar seus interesses, com certa
discricionariedade para tanto, sem duvida, é parte legitima para sofrer consequéncias ja que
possui poder decisorio, portanto, deve ter responsabilidade.

Milaré (2007) assevera que é imperioso enfatizar que a Constituicdo Federal de 1988
possui “um dos sistemas mais abrangentes e atuais do mundo sobre a tutela do meio ambiente”,
a qual se soma uma série de regramentos infraconstitucionais, entre eles 0s que regulamentam
o EIA/RIMA, instrumento fundamental de controle das decisdes publicas e privadas
relacionadas ao meio ambiente.

Portanto, seria absolutamente imprescindivel toda a sociedade, ou seja o Estado, as suas
autoridades, e as pessoas privadas responsaveis por uma exposicdo significativa do meio
ambiente ao risco, tirassem essas regras de respeito a seguranca e a ética do limbo e
efetivamente fizessem o maximo para preservar o meio ambiente, eis que a irreparabilidade da
leséo ceifa indiretamente a propria existéncia humana.

A imprensa digital Mineira, sob o titulo “Barragens — Soma de erros que causou a
tragédia”, noticiou que embora houvesse ponderagdes sobre ter sido decorrente de abalo
sismico a possivel causa da ruptura da Barragem da Samarco, ao revés a sua causa estaria muito
provavelmente associada “excesso de peso das bacias de contengdo, que vinham passando por

obras”.
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Malgrado tal indicio, a matéria supracitada afirma que :

Inventario de Barragens de Minas Gerais de 2014, da Fundacdo
Estadual do Meio Ambiente (Feam), classifica as barragens do Fundéo e
Santarém como de alto potencial de dano ambiental, embora a estabilidade das
estruturas estivesse garantida por um auditor e que apesar de estar em dia com
o licenciamento ambiental, a Samarco ndo realizou todas as agBes que
poderiam garantir mais seguranca na barragem do Fundao. Segundo estudo do
Instituto Pristino, a pedido do Ministério Publico de Minas em 2013, época da
renovacdo da Licenca de Operacdo, condicionantes estabelecidas em 2007
ainda nao tinham sido cumpridas.

O estudo recomendou que fossem realizados monitoramentos
geotécnicos anuais nos diques e na barragem, estudo de contingenciamento de
riscos e de acidente e comprovacdo da efetividade do plano e anélise de
rupturas. O relatério afirma ainda que havia sobreposicdo entre as &reas da
barragem e da pilha de estéril, 0 que poderia gerar instabilidade. “Esta situacdo
é inadequada para o contexto de ambas estruturas, devido a possibilidade de
desestabilizac@o e processos erosivos”, diz o texto. Com base neste estudo, o
MPMG recomendou a ndo renovacdo da licenca na época de seu novo
vencimento, em outubro de 2019. Questionado sobre o acompanhamento do
cumprimento das recomendag6es, o promotor Carlos Eduardo Pinto afirmou
que apds o envio do relatério para as superintendéncias de regulagdo ambiental,
essa responsabilidade passa para o Estado.

O licenciamento surgiu para proteger o meio ambiente e a populacéo,
mas vem sendo negligenciado, encarado como mera etapa burocratica. Ha
muitas lacunas no licenciamento de barragens, diz a coordenadora da Grupo
de Estudos em Teméticas Ambientais (Gesta/lUFMG), Andréa Zhouri. Ela
afirma que o relatério do Pristino traz varios indicios do risco que o

empreendimento apresentava.

VI. A FELICIDADE SOCIAL COMO VALOR MAXIMO DE JUSTIFICACAO DAS
FINALIDADES DO ESTADO

Apesar de uma importante corrente de pensamento entender que a responsabilidade por
omissao seja subjetiva, nos filiamos a doutrina que entende que a responsabilidade pela omisséo

é objetiva.
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Neste prisma, sdo fundamentos da responsabilidade objetiva do Estado os principios da
igualdade e da legalidade, complementados com o principio da solidariedade social, previsto
no artigo 3° da CF.

Numa concepg¢do proativa ante a perspectiva humana como Unica possivel de ter a
destinacdo da dignidade, a doutrina inclui o Estado no &mbito da sociedade e do interesse em
proteger seus interesses coletivos, citando que:

As correntes liberalizantes (em geral de indole pds-moderna)
de interpretacéo da realidade socio-cultural vém propugnando por um
maior protagonismo da sociedade civil, em regra sob o argumento de
que o Estado possui uma atuacdo precéria e ontologicamente
ineficiente na consecucdo do interesse coletivo. (GABARDO,
Emerson. 2009. p. 61)

Para Gabardo (2009) “A constitui¢do histdrica da relacao entre sociedade civil e Estado
recebeu influéncias de diferentes ideologias politicas”. Da percep¢do do texto deste autor,
extrai-se que a concepgéo liberal decorrente de influéncia europeia tendia a ndo integralizar o
Estado no contexto da sociedade civil desenvolvimentista, porquanto, o foco desta tinha e tem
como substrato a aquisi¢cdo e manutencao do poder econémico livre e autbnomo.

Contudo, como fator decorrente da Revolucdo Francesa, para além da funcdo de
elaborar a lei, o Estado assume o protagonismo de “fator constituinte”, sendo o responsavel por
tutelar os direitos e liberdades da sociedade, legitimando-se por intermédio do seu carater
“prescritivo” ou “voltado para o futuro”. (GABARDO, 2009 apud FIORAVANTTI, 2000, p. 64).

Gabardo (2009, p. 73), salienta os conceitos distintivos e evolutivos entre Estado do
Direito e Estado de Direito:

Estado do Direito retrata a visdo formal do Direito, ou seja,
preocupa-se em afirmar um sistema juridico que seja formalmente
garantidor da previsibilidade juridica a partir da idéia de uma lei que
submeta também os governantes. J4 o Estado de Direito vai além, pois
estabelece um conjunto de direitos e liberdades que ndo se restringem
ao aspecto formal-negativo, mas avangam rumo a positividade da

acdo estatal garantistica, ampliando a esfera subjetiva das pessoas.

Para ele, imanente ao direito a cidadania, existe o dever politico-juridico da

solidariedade inerente ao Estado Social:
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Em paises como o Brasil, em que a realizagdo de um
satisfatorio estagio de desenvolvimento ainda é uma tarefa ndo
realizada, a defesa de um Estado social interventor e efetivamente
impositivo é uma exigéncia prioritaria. [...] Ao contrario desta forma
de percepcdo dos problemas sociais, 0 Estado de bem-estar social
consagrado na Constituicdo de 1988 pauta-se, por defini¢do, pelo
dever politico-juridico de solidariedade, que parte da ideia de “direitos
de cidadania” (GABARDO, 2009, p. 105)

Barroso apud Sarmento apud Gabardo (2009) reconhece que a distincdo sobreleva
consequéncias indispensaveis, afinal “o interesse publico primario, consubstanciado em valores
fundamentais como justica e seguranca, ha de desfrutar de supremacia em um sistema
constitucional ¢ democratico”, diversamente do interesse secundario (dos particulares) que
jamais tera supremacia.

O conceito de interesse publico ndo se constrdi a partir da identidade do seu titular, pois
ao revés se criaria um principio da supremacia do Estado. “Logo, 0 interesse é publico ndo
porque atribuido ao Estado, mas ¢ atribuido ao Estado por ser publico”. (JUSTEN, FILHO,
1999, p. 117)

Barroso apud Sarmento apud Gabardo (2009) ainda afirma que “no caso de conflito
entre uma meta coletiva e um direito fundamental é preciso que o operador adote uma postura
resolutiva que se utilize de dois parametros: a dignidade humana e a razdo publica”. Discutindo
a afirmacéo, Gabardo (2009) defende que “A grande questdo ¢ ser identificado o sentido da
expressdao ‘razdo publica’; a idéia de felicidade talvez coubesse com forte adequagdo,
incrementando e completando a de dignidade a partir de uma perspectiva republicana de
otimizagao social”.

Para Gabardo (2009, p. 338):

A provavel situacdo de que um ou mais sujeitos ndo sejam
felizes (e, até mesmo, ndo sejam feitos felizes pelo Estado — ou, mais
do que isso, tornem-se infelizes por obra do Estado) em nada
influencia o Direito objetivo. O principio da felicidade, na qualidade
de um dever do Estado ndo ocorre por conta de uma imposi¢do
juridica de conseqiiéncias negativas (ainda que elas possam existir).
A violagdo do principio ndo é somente o fundamento para o vaticinio
de que se seguirda uma reagdo infeliz, mas a propria “razdo” para a

infelicidade. H& razfes concretas para que, primeiro, defenda-se o
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Estado social; e, segundo, atribua-lhe como essencial a felicidade

como principio.

Kant apud Gabardo (2009, p. 340) esplendidamente leciona que a promog¢do da
felicidade é uma finalidade do Estado:

Um principio de carater moral como aquele que imp&e como
finalidade do Estado a felicidade da sociedade é um imperativo que
ordena incondicionalmente o agir (e por se referir ao agir, é
essencialmente uma pratica); porém, como estipula um dever, sendo
irrelevante a capacidade humana de realiza-lo ou ndo, é, nesse sentido,

tedrico.

Com inspiragdo na fundamentalidade do meio ambiente e do direito a qualidade de vida
saudavel Gabardo (2009) enuncia que o principio da felicidade nédo € irreal e nem mesmo tem
empeco para ser efetivamente aplicado (e aplicado em uma ordem juridica), mormente quando
se tem em mira a sociedade brasileira, a qual é ainda bastante carente de um Estado com efetivo
papel social. Tal pressuposto fatico, evidencia a necessidade de uma proposta normativa com
vistas a intensificacdo de uma ampliacdo normativa cogente propondo uma generalizada
felicidade minima absoluta.

Alexy apud Gabardo (2009, p. 340) “H4, portanto, um ‘dever de produzir felicidade ao
homem’, que é imposto ao Estado independentemente das condi¢des praticas e simplesmente
em decorréncia de sua condi¢do de carater politico”.

Preleciona o aludido autor:

A idéia de felicidade, portanto, ndo vem sugerir nada além do que o
modelo do Estado social ja propds e o constituinte de 1986-7 reconheceu
expressamente, ainda que, na atualidade, a interpretacdo do modelo tenha que
ser feita em conformidade com o seu tempo. O grande desafio social
contemporaneo é conjugar solidariedade, liberdade e alteridade, sem perder
de vista a nocéo de dignidade como idéia-forga minima. [...] A histéria possui
demonstragdes rigorosas de como o ser humano é capaz de retroceder. Esta
circunstancia real que denuncia a inexisténcia de uma linha evolutiva
necessariamente progressiva, pois existem sempre pontos positivos e
negativos da acdo humana no tempo, ndo pode, nem deve, desestimular as
idéias normativas de dignidade e de felicidade como principios condutores

do desenvolvimento humano, principalmente por intermédio do Estado e de
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sua inafastdvel priorizacdo do interesse publico. Afinal, num pais
desenvolvido o interesse publico tendera a identificar-se consigo mesmo,
além de adquirir sua esséncia a partir de um duplo grau de fundamentacéo:
dignidade (condicdo necessaria ou grau satisfatdrio) e felicidade (condicédo
satisfatoria ou grau 6timo).[...] (GABARDO, 2009, p. 344)

Por conseqiiéncia, torna-se inescusavel que o carater objetivo do
direito a vida feliz consagra um dever de o Estado fazer, ndo fazer ou se
sujeitar; para tanto Ihe cabendo obviamente prestar condi¢cGes materiais em
certas ocasifes, mas também, e sobremaneira, propiciando adequadas
prestagbes normativas, judiciais e administrativas de organizacdo e

procedimento. (Novais apud Gabardo, 2009, p. 345)

Por falar em direito a felicidade como decorréncia do principio da supremacia do
interesse coletivo, é curial atentar que o rompimento da barragem gerou estupenda perda de
recursos naturais para a alimentacdo e para a vida de diversas comunidades ribeirinhas e
indigenas localizadas na bacia do Rio Doce, como relatado pormenorizadamente na acéo civil
publica promovida pelo MPF.

Aduzida acdo civil pablica enunciou as graves consequéncias do episodio na vida e
cultura dos quilombolas, ribeirinhos e pescadores artesanais, bem como povos indigenas
Krenak, Tupiniquim e Guarani, afetando drasticamente a garantia da alimentacdo adequada e
0s meios proprios de subsisténcia das comunidades atingidas, além do direito a sadia qualidade
de vida, culminando com prejuizo sensivel a satde publica das populacGes circundantes do Rio
Doce.

Neste afd, fica a mensagem: como seria bom que ndo vivéssemos uma cidadania de
papel, onde o Estado pudesse realmente agir preventivamente para a preservagao da natureza

gue é exatamente aquilo que permite a nés humanos continuar existindo.

VII. CONCLUSAO

Diante de todo o explanado, conclui-se que o dever-ser normativo para o préoprio Estado
— na funcdo de tutor do direito fundamental a felicidade inerente aos impostergaveis direitos
essenciais ao meio ambiente como terreno propicio para a existéncia e ao direito a propria sadia

gualidade de vida — Ihe impde o agir, no minimo, como bom gestor, regulador e fiscalizador de
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atividades de alto risco social, a fim de tentar conferir seguranca, e preventivamente preservar
e manter as condicOes vitais para a vida ambiental, inclusive humana.

Ademais, no que tange aos aspectos de fiscalizacao e efetivacdo dos direitos e garantias
fundamentais que transcendem do individual ao coletivo, ha verdadeira imposicdo de
responsabilidade solidaria e objetiva do Estado por ato omissivo ilicito como corolario do
ordenamento juridico patrio a luz dos principios da maxima efetividade das normas
constitucionais em seu aspecto fundamental englobando o acesso ao meio ambiente equilibrado
e a vida com saudavel qualidade, digna e feliz: vetores de natural racionalidade constitucional
gue — por sua magnitude e supremacia — jamais podem se ofuscar pela perversa exegese parcial

de interesses privados calcados no aumento e manutengao do poder econémico.
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