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Resumo:

Este trabalho possui enfoque na aplicacéo da responsabilidade civil por omissdo de fiscalizacdo do
Poder Publico sobre a prestacéo de servico pela concessiondria que acarreta dano ambiental e a
possivel aplicacdo da responsabilidade civil ao Estado na qualidade de Golden Share. Foi tracada a
delimitagdo da responsabilidade civil e sua base teorica, bem como a forma de sua aplica¢gdo no
Direito Ambiental, que se d& sob a teoria do risco integral. Tal instituto juridico foi aplicado na relacéo
do Estado com a concessionaria, que € definida pelo Direito Administrativo, mais especificamente
quando se trata dos servigos publicos. Por fim, constatou-se que a responsabilidade civil por omisséo
imputada ao Estado possui cabimento se houver comprovacdo de falha na fiscalizacdo da
concessionaria responsavel pela execug¢éo do servigo publico quando o Estado esta na qualidade de
acionista especial, no entanto, de forma mitigada, por conta da ja aplicada responsabilizacao solidaria
por omisséao.
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Abstract:

This work focuses on the application of civil liability for omission of inspection by the Government on
the rendering of services by the concessionaire that causes environmental damage and the possible
application of civil liability to the State as Golden Share. The delimitation of civil liability and its
theoretical basis was traced, as well as the form of its application in Environmental Law, which occurs
under the theory of integral risk. This legal institute was applied in the State's relationship with the
concessionaire, which is defined by Administrative Law, more specifically when it comes to public
services. Finally, it was found that the civil liability for omission imputed to the State is appropriate if
there is evidence of failure to supervise the concessionaire responsible for the execution of the public
service when the State is acting as a special shareholder, however, mitigated by account of the
already applied joint liability for default.

Keywords: Civil liability. Environmental damage. Omission of supervision. State.

! Estudante do Curso de Direito na Faculdade Evangélica Raizes. Anapolis, Goias, Brasil. E-mail:
elisamatamr@gmail.com.

2 Mestre em Ciéncias Juridico-Politicas com mencédo em Direito Constitucional pela Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Portugal (2014). Especialista em Direito Civil e Processo Civil
pelo Centro Universitario de Anapolis (UniEVANGELICA). Anapolis, Goias, Brasil e professora da
Faculdade Evangélica Raizes. Anapolis, Goias, Brasil. E-mail: luanesnascimentolsn@gmail.com.



INTRODUCAO

A presente pesquisa trata da responsabilidade civil por omissao de
fiscalizacdo do poder publico nos casos de danos ambientais decorrentes de falha
de prestacdo do servico pela concessionaria de servico publico, e da
responsabilidade civil por omiss&o sob o prisma dos danos ambientais, com enfoque
na posicao do Estado sob a titularidade de Golden Shares.

O tema a ser abordado possui maior abrangéncia no ramo do Direito Civil
e do Direito Ambiental, porém, em certos momentos serdo abordados assuntos
pertinentes ao Direito Administrativo, no entanto, ha que ressaltar que ndo é o ramo
do direito que alicerga a pesquisa a ser desenvolvida.

A principal relevancia para o0 desenvolvimento do tema esta na
necessidade de abordar o Direito Ambiental no que se refere a responsabilidade
civil. E notério, nacional e internacionalmente, que o Brasil viveu tragédias
ambientais de dimensdes alarmantes, de consequéncias irreversiveis e cuja origem

estd em acdes negligentes e falhas.

A escolha do tema ndo estd atrelada a busca dos motivos para as
tragédias ou as dimensdes delas, mas sim, na consciéncia de estar 0 acontecimento
confinado no tempo pretérito havendo, entdo, a necessidade de responsabilizar os
que contribuiram para o acontecimento da tragédia, com o intuito de reparar o dano,
como pontua Carlos Roberto Gongalves (2016).

Diante das tragédias ocorridas nas cidades de Brumadinho (em
25/01/2019) e de Mariana (em 05/11/2015) ambas decorrentes do rompimento de
barragens de rejeitos de minérios, é mister analisar a perspectiva de
responsabilizacdo dos responsaveis pela atividade de exploracéo e pela fiscalizacéo
desta atividade, afim de promover a restauracdo do meio ambiente atingido ao
status quo ante ou de reparar os danos causados ante a impossibilidade de
restauracdo, bem como a indenizacéo das familias afetadas.

Assim, este enredo visa abordar a aplicagéo da reponsabilidade civil para
0s casos de dano ambiental como tentativa de contribuir para a reparacdo dos
envolvidos nas tragédias. Outrossim, promover a investigacao sobre o cabimento da
responsabilizacdo do Poder Publico, posto que o Estado assume o risco da atividade

no processo de desestatizacdo e concessdo de exploracdo de bem publico a
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concessionaria, no entanto, remanescendo como acionista sob o formato das acdes
preferenciais denominadas como Golden Share.

O estudo abordado, entéo, sera de efetiva relevancia pratica, ou seja, de
aplicacdo aos casos concretos, além disso, a investigacdo busca contribuir com os
entendimentos da Justica, a fim de diminuir os questionamentos referentes a
atribuicdo de responsabilidade civii como meio para reparar danos e, por
conseguinte, evitar novas atitudes que possam acarretar desastres como esses.

Destarte, esta pesquisa ird contribuir para testar a teoria e verificar se o
Estado é responsavel por omisséo na fiscalizacao da atividade desempenhada pela
concessionaria sob a forma solidaria, nos casos de danos ambientais ocasionados
por falha na prestacdo do servi¢co da concessiondria e, com isso, poder enquadrar a
negligéncia do Poder Publico em fiscalizar as concessionarias na reparacao civil sob
a Optica objetiva (teoria do risco integral) ou subjetiva (afericdo de culpa).

Assim, o objetivo da pesquisa € analisar a possibilidade de imputacdo de
responsabilidade civil (objetiva ou subjetiva) por omisséo de fiscalizagdo do Poder
Publico frente aos danos ambientais causados por falha na prestacédo de servi¢co da
concessionaria de servico publico e a possibilidade de aplicar a responsabilidade
civil ao Estado na posi¢ao de acionista titular de Golden Share.

A metodologia a ser utilizada é a de pesquisa bibliografica qualitativa, com
intuito de elucidar propostas de modo coeso e ponderativo a fim tracar uma
delimitada compreensdo acerca do tema. Foi pesquisado e entdo exposto o
pensamento de varios autores que escreveram sobre o tema escolhido de forma a
desenvolver um raciocinio que contribua para as indagacfes da problematica e

atenda os objetivos propostos.

1. RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1. Conceito

Impossivel ndo se atentar a incidéncia hodierna de reparacdes civis, seja

de cunho material ou moral, com vista ao ressarcimento da presumida vitima. De

certo que o entendimento acerca do desagravo ndo mais se detém somente na



esfera dos aplicadores do direito, mas € um direito de repercussao atual e popular,
amplamente difundida no meio social.

A responsabilidade civil faz parte do Direito Civil das Obrigagdes e traz
consigo o objetivo de reparacdo da vitima atingida por determinado ato danoso,
gerando como consequéncia, entdo, obrigacdo sobre o causador do dano, que se
configura como perdas e danos. Goncalves (2016) apresenta a definicdo de
obrigagcado que consiste no “vinculo juridico que confere ao credor o direito de exigir
do devedor o cumprimento de determinada prestacéo”. (GONCALVES, 2016).

Apesar de tais definicbes estarem cada vez mais claras na compreensao
popular, nem sempre a responsabilidade civil possuiu definicbes expressas em leis e
entendimentos. Inclusive fora o Direito Romano que consolidou o entendimento a
seu respeito. Certamente naquela época ja havia pensadores com a consciéncia de
reparacdo de dano, ou de forma mais objetiva na definicdo, a punicdo do dano.
(PEREIRA, 2018)

No Direito Romano, com o passar dos anos, os atos ilicitos conceituados
ja ndo eram suficientes para aplicacdo nos diversos casos concretos, 0 que ensejou
0 acontecimento considerado uma das maiores revolucbes acerca da
responsabilidade civil, a Lex Aquilia, a Lei Aquiliana. Seu principal cerne se
estabelecia na necessidade de culpa para configuracao da responsabilidade do civil.
(PEREIRA, 2018)

Dentre inUmeras discordancias, a lei que revolucionou a concepg¢édo de
responsabilidade civil possuia caracteristicas de imputagcdo com a existéncia de
culpa, configurando a existéncia de trés elementos a serem investigados para sua
determinacado, sendo eles o dano, o ato contrario ao direito e a culpa, que seria a
averiguacao da conduta positiva do agente. (PEREIRA, 2018)

No entanto, apesar das semelhancas, a responsabilidade civil atual tem
origem francesa, a qual também possuia fundamentos na responsabilizacdo também
decorrente de culpa do autor do dano. O Caodigo Civil brasileiro de 1916 n&o foi
adverso a tal teoria, ao contrario, possuia em seu art. 159 expresso a teoria da
culpa. (PEREIRA, 2018)

N&o obstante a origem da responsabilidade civil, o Codigo de Civil
brasileiro de 2002 além de possuir a teoria subjetivista, baseada na teoria da culpa,
possui também a teoria objetiva, a qual possui aplicacdes especificas, ditadas pela



relacdo dos envolvidos no fato ou por situacdes de perigo, questdo explanada no
préximo tépico (PEREIRA, 2018)

1.2. Espécies de responsabilidade civil

Ao tratar as espécies de responsabilidade civil o Cédigo Civil brasileiro
vigente adotou como principal a teoria da culpa subjetiva, baseada na culpa lato
sensu, expresso nos artigos 186 e 927 do mesmo diploma. A ressalva desses
artigos é presente no paragrafo unico do 927, o qual estabelece o dever de reparar o
dano aquele que causar ato ilicito e, ainda, garante a reparacdo a vitima no caso de
ato que ponha em risco os direitos alheios. (LOPEZ, 2006)

O que enfatiza o cerne de toda a responsabilidade civil, seja objetiva ou
subjetiva, é a reparacdo da vitima ndo se tratando mais como outrora, com a
punicdo do ato danoso, mas sim com a reparacdo do dano® causado a vitima. Isso
coloca o tema a ser aplicado baseado na lei, mas também no poder discricionario do
julgador, visto que a adequacéo ao caso concreto possui variacdes de acordo com
as minucias do ato danoso. (LOPEZ, 2006)

A teoria subjetiva da reponsabilidade civil se apresenta fundada na culpa
ou dolo do agente de causar o dano a outrem. Essa teoria trata da responsabilidade
civil somente nos casos em que ha a violagdo de uma obrigacdo ensejadora de
leséo a vitima de modo que o agente concorreu de forma culposa ou dolosa para o
resultado. (NASCIMENTO, 2018)

Em se tratando de culpa subjetiva h& dois tipos de possibilidades, uma é
a denominada lato sensu que retrata o dano oriundo de imprudéncia ou negligéncia
com fundamento no dolo do agente, ou seja, ha a intencdo de ocasionar o dano. A
outra possibilidade, chamada culpa stricto sensu se refere a existéncia de
imprudéncia ou negligéncia, mas ndo ha dolo do agente a fim de causar a leséo.
(MIRAGEM, 2015).

3 O direito ambiental preconiza ndo somente a reparacao do dano de forma pecuniaria, mas possuli
esfera de atuagcdo enfatica na recuperagdo do ambiente ao seu status quo ante, com
responsabilizacédo preventiva, reparatoria e repressiva. (NASCIMENTO, 2018)
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Certamente ndo ha que se falar em analise das intengbes psicologicas do
agente pelo 6rgédo julgador?, o que se baseia para determinacdo da existéncia de tal

tipo de reponsabilidade civil sao:

[...] os padrBes objetivos de conduta devida, exigiveis em dada situacéo
concreta, que passam a ser comparados com o comportamento que de fato
0 agente desenvolveu, de modo a considerar culpado aquele que deixou de
observar tais padrées. (MIRAGEM, 2015, p. 104)

Exemplo expresso da responsabilidade civil subjetiva, conforme
explanado acima é o exposto no artigo 186 do Cadigo Civil de 2002: “Aquele que,
por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” (BRASIL, 2002)

Ha outra teoria da responsabilidade civil, qual seja a responsabilidade civil
objetiva. Comparada a anteriormente exposta, essa € a imputada sem a
identificacdo de culpa, ou seja, é concretizada na existéncia do dano e € justificada
pelo fato da crescente urbanizacdo e em certos casos pela impossibilidade de
imputacdo de culpa, ou até mesmo a inutilidade de sua aplicacédo®. (MIRAGEM,
2015)

A responsabilidade civil objetiva ndo é sindnimo de risco integral. Esse
tipo de responsabilidade é baseado na determinacdo objetiva da conduta do agente
possuindo como exemplo o previsto nos artigos 932 e 933 do Cadigo Civil, ao qual
aduz a responsabilidade dos pais sob seus filhos menores, independente de culpa, 0
tutor e o curador sob seus tutelados ou curatelados, além do empregador sob seus
empregados. (LOPEZ, 2006)

O exemplo expresso dessa responsabilidade é o exposto no art. 187 do
Cddigo Civil de 2002, o qual classifica 0 abuso de direito com responsabilidade
objetiva, somente bastando o excesso por parte do titular do direito (LOPEZ, 2006):

“Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede

4 A base da teoria da culpa era a culpa psicolégica, na qual obstinava-se a determinar se realmente o
agente possuia a intencdo de provocar o dano, ou a0 menos possuia culpa por negligéncia ou
impericia. Atualmente o que determina a imputacdo da culpa é a denominada culpa normativa, isto
quando ndo se aplica a teoria objetiva no caso em concreto (MIRAGEM, 2015, p. 104)
5 Caio Mario da Silva Pereira (2018, p. 97) confirma a necessidade social da responsabilidade
objetiva ao demonstrar a antiga existéncia de diversos tipos de culpas para determinados tipos de
situagdo, como por exemplo a culpa in vigilando, na qual o fato de um individuo que possui o dever
de velar e vigiar e por desatencao nao o faz, possuia investigagdo de culpa. Atualmente tal conduta
possui imputagdo da responsabilidade civil objetiva, mais aplicavel visto ja haver um dever imposto.
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manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”. (BRASIL, 2002, online).

Diante da definicdo acima exposta, adentramos na espécie da teoria da
responsabilidade objetiva, denominada teoria do risco integral. Essa possui
concretizacdo mais especifica, com necessidade de previsdo legal e definicdo

presente no artigo 927, paragrafo unico do CC/02:

Paragrafo Unico. Havera obrigacéo de reparar o dano, independentemente
de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza,
risco para os direitos de outrem. (BRASIL, 2002, online)

A expressao do referido artigo “atividade normalmente desenvolvida” foi
utilizada para definir ndo especificamente um ato, mas sim, uma série de atos
coordenados nédo se configurando, portanto, com um ato isolado como por exemplo,
na esteira de Lopez (2006) que dispde sobre o ato do motorista de empresa de
dirigir, que implica em algo constante, dentro dos atos empresariais. (LOPEZ, 2006)

Outra causa que engloba a implicacdo da teoria do risco integral € da
presenca do risco na atividade. Conforme o artigo 927, paragrafo Unico estabelece,
por natureza a atividade é arriscada, a qual coloca em perigo terceiros, riscos
relacionados a saude e seguranca de toda populacao envolvida. (LOPEZ, 2006)

Os exemplos de atividades de risco mais aplicaveis a essa teoria € o de
transportes, seja qual for o tipo, aéreo, maritimo e terrestre, atividades que se usem
armas, entre outros. (LOPEZ, 2006).

No entanto, o simples exercicio de tais atividades ndo gera
responsabilidade civil. Algo notério € que, além dos riscos da atividade coordenada,
haja também o evento danoso, imputacéo possivel para casos de danos ambientais,
sendo atribuido ao causador a imputacdo de tal responsabilidade pelo dano derivado
de sua atividade potencialmente arriscada, 0 que sera explanado nas linhas a

seguir. (LOPEZ, 2006)
1.3. Pressupostos da Responsabilidade Civil
A imputacdo da responsabilidade civil possui trés pressupostos que

somados a configuram, quais sejam: a acdo ou omissdo, o dano e o nexo de

causalidade, explanados neste topico.



1.3.1. Comissao e Omissao

O ja mencionado artigo 186 do Cddigo Civil brasileiro enfatiza quais as
possibilidades de imputacdo da responsabilidade civil baseada nas condutas do
agente. Inicialmente aponta-se o0 primeiro pressuposto para que haja
responsabilidade, a comisséo ou a omisséo.

A comissdo nada mais é que a acao, na qual Ruth Rocha (2005, p. 180)
define ser o “ato de agir, de atuar”. A omisséo trata-se do ato de omitir, que segundo
a mesma autora, Ruth Rocha (2005, p. 504) é “deixa de fazer, de indicar, de
expressar ou de incluir”.

Tratando-se de comissédo o agente teria agido ocasionando o dano e na
omissao o agente é confrontado com a responsabilidade por nédo ter agido, fato que
gerou o dano, ou seja, diante de determinado ato ou a da falta dele, o agente
cometeu conduta antijuridica. (MIRAGEM, 2015)

Caio Mario da Silva Pereira (2018) enfatiza um detalhe importante acerca
da responsabilidade civil por omissdo, que somente podera ser imputada se houver
um dever por parte do agente, ou seja, deve haver uma obrigacdo de agir que
deixou de ser realizada para que haja esse tipo de responsabilidade, ndo bastando

somente simples falta de agir.

1.3.2. Dano

Para configuracdo da responsabilidade civil, além da conduta comissiva

ou omissiva deve haver o dano. Segundo Bruno Nubens Baborsa Miragem (2015,
p.155):

A nocdo de dano toma o sentido de perda, uma lesdo a um patrimdnio

compreendido em sentido amplo como conjunto de bens e direitos de que

seja titular a pessoa. E leséo a interesses juridicamente protegidos. Ou a

diminuicdo ou supressdo de uma situacdo favoravel reconhecida ou
protegida pelo direito.

A conduta que viola um determinado direito gera como consequéncia um

dano. Esse dano é pré-requisito da responsabilidade civil pela necessidade de haver



algo a se reparar de forma pecuniaria. A vitima necessariamente precisa ter sofrido
algum tipo de leséo ou perda. (MIRAGEM, 2015).

O dano pode ser material ou imaterial abrangendo bens em seu sentido
mais amplo e também as pessoas detentoras de direitos intangiveis, que ante
determinadas condutas podem ser alocadas na responsabilidade civil. Ademais, a
dimensdo do dano € a que determina acerca da indenizacdo no caso concreto,
conforme artigo 944 do Cadigo Civil: “art. 944. A indenizagdo mede-se pela extensdo
do dano.” (BRASIL, 2002). (MIRAGEM, 2015).

1.3.3. Nexo causal

O nexo de causalidade esta intrinsecamente ligado ao ja mencionado
anteriormente acerca da necessidade de apreciacdo do poder julgador, ao qual tem
a missao de verificacdo do vinculo entre a conduta do agente, antijuridica, e o dano
causado a vitima. Fundado no impacto do dano e na interpretacdo do ocorrido ao
arbitrio do julgador. (MIRAGEM, 2015)

Segundo Caio Mario da Silva Pereira (2018):

N&o basta que o agente haja procedido contra direito, isto &, ndo se define a
responsabilidade pelo fato de cometer um “erro de conduta”; ndo basta que
a vitima sofra um “dano”; que é o elemento objetivo do dever de indenizar,
pois se nao houver um prejuizo a conduta antijuridica ndo gera obrigagéo
ressarcitoria. E necessario se estabeleca uma relagéo de causalidade entre
a injuridicidade da acdo e o mal causado [...]. (PEREIRA, 2018, p. 103)

Bruno Carlos Roberto Gongalves (2016) também aduz sobre o tema:

[...] toda e qualquer circunstancia que haja concorrido para produzir o dano
€ considerada uma causa. A sua equivaléncia resulta de que, suprimida
uma delas, o dano néo se verificaria. (GONCALVES, 2016, p. 487).

A causalidade ser4, em suma, determinada pelos fatos concretos da
relacdo juridica existente entre o agente e a vitima. E mesmo que a agao ou
omissdo do agente ndo seja tdo gravosa, também sera considerado para fins de
nexo de causalidade se houver circunstancias que concorram com o0 dano.
(GONCALVES, 2016).



1.4. Responsabilidade do Estado

Visto o instituto da responsabilidade é mister abordar as nuances
referentes a responsabilidade do Estado. Sobre essa h& que salientar que ela é, em
suma, civil, visto que ha obrigacdo de reparar o dano existente. No entanto, a
dindmica possui caracteristica administrativa, conforme disposto por Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2018, p. 809):

Ao contrario do direito privado, em que a responsabilidade exige sempre um
ato ilicito (contrario a lei), no direito administrativo ela pode decorrer de atos
ou comportamentos que, embora licitos, causem a pessoas determinadas
O6nus maior do que o imposto aos demais membros da coletividade.
Pode-se, portanto, dizer que a responsabilidade extracontratual do Estado
corresponde a obrigacdo de reparar danos causados a terceiros em
decorréncia de comportamentos comissivos ou omissivos, materiais ou
juridicos, licitos ou ilicitos, imputéaveis aos agentes publicos.

Essa responsabilidade pode ser reparada no ambito administrativo, mas
também no judicial, cabendo ao Poder Publico o direito de regresso contra o autor
do dano, no caso, servidor publico, conforme preconiza o art. 37, § 6° da
Constituicdo Federal de 1988. (DI PIETRO, 2018)

Art. 37, § 6°. as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa. (BRASIL, 1988,
online)

O referido artigo possui carater de aplicacdo tanto na responsabilidade
objetiva, quanto na subjetiva. Para objetiva basta a existéncia do ato danoso
praticado por pessoa com algum vinculo com o Poder Publico, seja as de direito
publico ou privado, ampliando, inclusive para as prestadoras de servico publico.
(PIETRO, 2018)

Também é necessario que a entidade seja prestadora de servigco publico.
N&o €, diante disso, responsabilizada de modo objetivo as que prestam servigcos
econdbmicos, como é o caso, por exemplo, da Caixa Econdbmica Federal, a qual
possui somente possibilidade de imputacdo da responsabilidade civil subjetiva.
(PIETRO, 2018)

Além disso, é necessario que o0 dano atinja terceiros, que ele seja

causado por agente da pessoa juridica e que o agente tenha causado o dano na

10



qualidade de sua respectiva entidade a qual faz parte. Esses sdo 0s requisitos de
imputacao da responsabilidade do Estado. (PIETRO, 2018)

Ja na responsabilidade civil por omissdo h& divergéncia sobre sua
aplicacdo se ela se d4 de modo subjetivo ou objetivo, mas ha claro entendimento
gue é necessario que haja o dever de agir e ainda a possibilidade de agir por parte
do Estado. Algo consequente, portanto, é que o dano causado por omissao seja

ilicito, diferente do objetivo o qual ndo exige isso. (PIETRO, 2018)

1.5. Responsabilidade administrativa ambiental

Em relacdo a danos ambientais ha além das penalidades civeis e penais,
a responsabilidade administrativa. Tal responsabilidade é imposta pelo Poder
Publico, ndo havendo expressamente a possibilidade de imputacéo a ele préprio, por
meio do Poder de Policia. (RODRIGUES, 2017)

E regulado pela Lei 9.605/98, que aduz somente a necessidade de
violagdo as normas juridicas ambientais para que haja infracdo no ambito
administrativo, conforme o art. 70 da referida lei: “Art. 70. Considera-se infracéo
administrativa ambiental toda acdo ou omissdo que viole as regras juridicas de uso,
gozo, promocdo, protecdo e recuperacdo do meio ambiente”. (BRASIL, 1998,
online).

Havendo infracdo as sanc¢des administrativas em nada prejudicam as
demais responsabilizagbes. Possui o objetivo de reprimir os danos ambientais,

conforme preconiza Luane Nascimento (2018):

Verifica-se, portanto, que ndo s6 as sanc¢des penais, mas, também as
administrativas tém o condao de reprimir a pratica de atos que apresentam
risco de lesdo ao meio ambiente, inclusive em obstar a concessédo de
beneficios as empresas que realizem atividades nocivas, além de cominar
multas pecuniarias, obrigacdo de restaurar a area atingida e prevenir contra
eventuais danos futuros. (NASCIMENTO, 2018, p. 143)

O d6rgdo competente para a aplicacdo das sanc¢des administrativas € o
Poder Publico chamado SISNAMA, que exerce poder de policia nas suas diversas
esferas politicas deixando, portanto, a questdo acerca da possibilidade do Estado
figurar como polo passivo na referida imputacdo, visto que também é passivel de

cometer atos com resultados danosos. (RODRIGUES, 2017)
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2. SERVICOS PUBLICOS

2.1. Interesse publico primério e secundario

Os servicos publicos sdo guiados notoriamente por interesses, visto que
colocam em voga o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, ao
qual aduz que as questbes publicas possuem superioridade em relagdo as
individuais. (DI PIETRO, 2018).

Tal principio se desdobra numa divisdo de interesses, o primario e o
secundario. O interesse primario é a razdo de ser do Estado no qual esta presente o
dever constitucional de saude, justica, seguranca e bem-estar do publico. O
interesse secundario é atribuido a pessoa juridica de direito publico, ou seja, as
necessidades do Estado de cunho patrimonial que visam assegurar as financas, ou

seja, garantir que recursos financeiros ndo sejam deteriorados. (CORREIA, 2012).

2.2. Concesséao do servico publico

A concessao do servico publico é um tema bastante atual e que exige
atencao.

Hodiernamente, a fim de atender os interesses publicos, o Estado tem
recorrido a parcerias com o privado, assim, tal instituto possui o intuito de atender as
necessidades coletivas de forma que o capital privado venha a integrar na efetivacéao
dos servicos publicos. (JUSTEN FILHO, 2003).

N&o significa afirmar que o Estado perde a sua autoridade sobre
determinado servi¢o prestado por um particular, mas se trata de uma comunhao na
qual as garantias constitucionais de interesse publico possuem alcance e
participacéo das sociedades civis. (JUSTEN FILHO, 2003).

A Constituicdo Federal de 1988 determina que 0 servico publico seja
realizado pelo Estado de forma direta, por concessao ou permissao. No entanto, nao
h& definicdo na Carta Magna do que seria a concessado. Entdo, em 1997 foi editada
a Lei sobre a concessao e permissdo de servigo publico baseado no artigo 175 da
CF/88. (BRASIL, 1988).
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Logo em seu artigo 2° a Lei 8.987 de 1995 traz a definicdo legal do que

seria o instituto da concessao, conforme se Vé:

Art. 22 Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se:

Il - concessédo de servigco publico: a delegacdo de sua prestagéo, feita pelo
poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a
pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para
seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado; (BRASIL,
1995, online).

Tal definicdo ndo traz exaustdo na explicacdo das caracteristicas da
concessdo, no entanto, norteia que essa ocorre por meio da delegacdo® da
prestacdo do servigco, por meio de licitacdo e, ainda, a uma ou mais pessoas
juridicas consideradas capazes de exercer tal servigo publico por um prazo
estabelecido. (BRASIL, 1997).

A execucdo ocorre pelo prestador do servico que, em regra, é
remunerado por meio da tarifa que é cobrada do usuario, no entanto, dependendo
das diretrizes estabelecidas pelo Poder Concedente, a parceria realizada entre o
Estado e a pessoa juridica, a chamada parceria publico-privada, podera ter outros
moldes de remuneracdo para concessionaria, podendo ser pago somente pelo
Poder Publico ou dividido entre os usuarios e o ente estatal. (DI PIETRO, 2018).

Outro aspecto da concessao de servigo publico € a obrigatoriedade da
realizacdo prévia do processo de licitacdo para escolha da melhor proposta para a
Administracdo e, ap0s, para que possa ser assinado o contrato entre o ente estatal e
o privado.

Ressalte-se que a licitacdo é o meio utilizado pelo Estado a fim de
selecionar a melhor proposta para determinado servico publico, seja em termos
financeiros, seja em termos de qualidade, no qual a modalidade concorréncia

devera, necessariamente, ser utilizada nesse caso. (MEIRELLES, 2004).

2.2.1. Risco por conta da concessionaria

Outro aspecto importante a ser abordado é a transferéncia do risco da

atividade explorada para a prestadora do servico, conforme se constata do teor do

6 Note-se que ndo se trata de transferéncia da titularidade da prestacdo do servigco e sim de sua
execucao, ou seja, o Estado ainda possui a titularidade, mesmo que ndo seja 0 executor do servico, o
gue permite ao Estado alterar as formas do contrato com a concessionaria dependendo das questdes
publicas. (DI PIETRO, 2018)
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artigo 2°, inciso Il da Lei 8.987/97 supramencionado. Ou seja, o Estado ao transferir
0 servigco publico também atribui a responsabilidade inerentes ao servico ao detentor
da titularidade do servi¢co. (JUSTEN FILHO, 2003).

2.3. Estado como fiscal

Uma das diversas atribuicbes nesse processo de delega¢édo do Estado é
a de fiscalizador, na qual atua com a finalidade de resguardar que o bem comum
prevaleca sobre o bem privado. No Direito Administrativo é denominado poder de
policia, que popularmente pode confundir o civil, no entanto, se trata do poder
fiscalizatério, o qual geralmente possui algum érgao essa incumbéncia. (DI PIETRO,
2018)

O poder de policia é de responsabilidade ndo s6 do Legislativo por meio
da edicdo de leis, mas também, do Executivo, chamado de Administracdo Publica,

conforme Di Pietro elenca (2018, p. 149):

A Administracdo Publica, no exercicio da parcela que Ihe é outorgada do
mesmo poder, regulamentaas leis econtrolaa sua aplicacdo,
preventivamente (por meio de ordens, notificagdes,
licencas ou autorizagfes) ou repressivamente (mediante imposicdo de
medidas coercitivas). (sic)
Nesse sentido, € oportuno apontar que no ambito administrativo a
fiscalizacdo ambiental € de responsabilidade do SISNAMA, conforme aponta

Nascimento (2018, p. 16):

Uma das formas de reprimir administrativamente a pratica de conduta
nociva 0 meio ambiente € a competéncia de 6rgdos ambientais para
fiscalizar as atividades e impor multas pelo eventual descumprimento de
normas protetivas ao meio ambiente, o Sistema Nacional do Meio Ambiente
— SISNAMA — é exemplo de um desses drgdos de atuacao administrativa,
bem como, a Capitania dos Portos do Comando da Marinha.

Vé-se que mesmo as atividades ndo exercidas pelo Estado possuem
relacdo intrinseca com o ente. As fiscalizacdes baseiam-se em documentacao
regular, atividades monitoradas e seguras, conforme o0s preceitos legais, a fim de

assegurar o bem-estar social englobando saude, liberdade, cultura, entre outros.
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2.4. Estado como acionista em empresas privatizadas

Diante da complexidade da atividade, o Estado possui atuacéo perante a
sociedade baseada na supremacia do interesse publico. Esse interesse engloba,
inclusive, a economia e o proprio mercado financeiro, visto que as garantias
inerentes a atividade do Estado possuem ligacdo direta com capital.

Durante a década de 70 diversos paises apresentaram problemas de
financiamentos do Estado, o que prejudicava o funcionamento estatal e,
consequentemente, a prestacdo de servicos publicos. Entdo, durante a década de
80 a iniciativa para solucionar esse problema foi a privatizacdo dos servicos e/ou
empresas que estavam em poder do Estado. (PELA, 2008)

Tal transferéncia era incentivada com o objetivo de que o capital fosse
melhor investido e o servico melhor prestado. No entanto, seria muito desvantajoso
para o Estado simplesmente se livrar de seus ativos empresariais, entdo, por esse
motivo, a fim de consolidar as vantagens dessa transferéncia foi criada a acao de
ouro ou acgéao de classe especial. (PELA,2008)

Juliana Krueger Pela (2008, p. 189) assim dispos:

Assim, fez-se necesséario conceber um mecanismo que permitisse, a um sé
tempo, a transferéncia do controle societario dessas companhias a
particulares e a reserva, nas maos do Estado, de poderes que
resguardassem o0s interesses nacionais, impedindo a participacdo de
estrangeiros em setores estratégicos da economia. Tratava-se, justamente,
da “acao de ouro”.

A acéo de ouro é popularmente conhecida como Golden Share e se trata
de um titulo acionario representativo em que o Estado possui um patamar especial
sobre os demais acionarios. O objetivo de estar nessa posi¢ao privilegiada é garantir
gue o interesse publico seja preservado e que ndo haja controle externo de forma
absoluta proporcionando ao ente estatal o poder sobre o ente privatizado. (PELA,
2008)

Apesar de ser amplamente aplicada por todo o mundo, as acles de
classe especial trazem consigo uma grande discussao acerca de sua licitude, visto
gue taxa a determinadas condi¢cdes uma porcentagem das acdes que sdo referéncia
de variacdes. O Brasil primeiramente possuiu as ac¢des de ouro reguladas pela Lei
8.031/90 que trata do Programa Nacional de Desestatiza¢cdes, que mais tarde foi

revogada pela Lei 9.491/97, hoje em vigor. (PELA, 2008)
15



O artigo 1° da Lei 9.491/97 assim aduz acerca do objetivo das

privatizacoes:

Art. 1° O Programa Nacional de Desestatizacdo — PND tem como objetivos
fundamentais:

| - reordenar a posicéo estratégica do Estado na economia, transferindo a
iniciativa privada atividades indevidamente exploradas pelo setor publico;

Il - contribuir para a reestruturagdo econfmica do setor publico,
especialmente através da melhoria do perfil e da redugéo da divida publica
liquida;

Il - permitir a retomada de investimentos nas empresas e atividades que
vierem a ser transferidas a iniciativa privada;

IV - contribuir para a reestruturacdo econdmica do setor privado,
especialmente para a modernizacdo da infra-estrutura e do parque industrial
do Pais, ampliando sua competitividade e reforcando a capacidade
empresarial nos diversos setores da economia, inclusive através da
concesséo de crédito;

V - permitir que a Administracdo Publica concentre seus esfor¢os nas
atividades em que a presenca do Estado seja fundamental para a
consecucao das prioridades nacionais;

VI - contribuir para o fortalecimento do mercado de capitais, através do
acréscimo da oferta de valores mobilidrios e da democratizagdo da
propriedade do capital das empresas que integrarem o Programa. (BRASIL,
1997, online)

A Lei revogada de 1990 possuia referéncia na criagdo de uma classe

especial para o Estado nas empresas desestatizadas, no entanto, ndo trazia as

justificativas a fim de atribuir razdes ao controle acionario exercido pela Unido

Federal’. Tal controle foi previsto para trés empresas na lei, uma delas foi a entéo

Vale do Rio Doce, responsavel pela mineralizacéo. (PELA, 2008)

Pela (2008, p. 218) traz como se deu a privatizagcdo da empresa

desestatizada que hoje ficou conhecida como Vale:

A Companhia Vale do Rio Doce, por sua vez, foi incluida no Programa
Nacional de Desestatizacdes pelo Decreto n. 1.510, de 06 de junho de
1990. em 06 de marco de 1997, foi publicado o edital para alienacdo das
acbes da companhia, de n. PND/01/97/CVRD. Segundo o item 3.2 desse
edital, ap6s a realizacdo do leildo de venda das ag¢Bes de emissdo da
Companhia vale do Rio Doce, a Unido Federal permaneceria titular de
participacdo direta e indireta na companhia, participacdo essa representada,
no primeiro caso, por acao de classe especial emitida pela prépria
Companhia vale do Rio Doce e, no segundo caso, por agdo preferencial de

[Tl

classe “a” emitida pela sociedade adquirente das a¢fes ofertadas em leildo.

7 O artigo 8° da Lei 8.031/90 aduz: “sempre que houver razGes que o justifiquem, a Unido deter4,
direta ou indiretamente, acfes de classe especial do capital social de empresas privatizadas, que lhe
confiram poder de veto em determinadas matérias, as quais deverao ser caracterizadas nos estatutos
sociais das empresas (...)" (BRASIL, 1990, online)
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O poder de determinadas acdes sobre a empresa privatizada é de grande
dimenséo e influéncia sobre o mercado e sobre a tomada de decisdes da empresa
e, no caso especifico da Vale, tem-se 0 seguinte poder exercido pela Unido Federal
previsto no edital de privatizagdo, em consonancia com o entendimento de Pela
(2008, p. 219):

Nos termos do item 3.2.1 do edital, a a¢do de classe especial de emisséo
da Companhia vale do Rio Doce garantia a Unido Federal veto nas
deliberagGes da assembléia geral que tivessem por objeto: (i) a alteracdo da
denominacao social; (i) mudanca da sede social; (iii) mudanca do objeto
social, no que se refere a exploracdo mineral; (iv) liglidacdo da companhia;
(v) alienacdo ou encerramento das atividades de qualquer uma ou do
conjunto das seguintes etapas dos sistemas integrados de minério de ferro
da companhia, a saber: (a) depdsitos minerais, jazidas, minas; (b) ferrovias;
(c) portos e terminais maritimos; (vi) quaisquer modificacbes dos direitos
atribuidos & acéo de classe especial da companhia. J& a agéo preferencial
de classe “a@” emitida pela sociedade adquirente das agdes da Companhia
vale do Rio Doce atribuiria, de acordo com o item 3.2.2 do edital, “direito
exclusivo de deliberar” sobre as seguintes matérias, submetidas a
assembléia geral: (i) alteracdo no objeto social; (ii) modificacdes nas regras
sobre limites de participacdo individual ou conjunta de acionistas em seu
capital social; (iii) liglidagdo, dissolucdo, transformacéo, cisdo, fuséo ou
incorporacdo por outra sociedade; (iv) modificacbes nas regras de
desconcentracdo aplicaveis a seus acionistas; (v) alienagdo, oneracao ou
transferéncia, sob qualquer forma, de acdes ordinarias ou de quaisquer
valores mobiliarios permutaveis em ag¢fes ordinarias do capital da
Companhia Vale do Rio Doce de propriedade da sociedade, exceto acdes
ordinarias adquiridas fora do ambito do leildo e desde que mantido, nessa
sociedade, no minimo, o0 mesmo percentual dessas acbes adquiridas no
leildo; e (vi) qualquer modificag&o nos direitos atribuidos & a¢éo preferencial
de classe “a@”. Segundo o item 3.2, “b” do edital, tal agao preferencial de
classe “a@” vigoraria pelo prazo de 5 anos e seria atribuida & BNDES
Participacbes S.a., que deveria exercer os direitos a ela inerentes no
interesse da Unido Federal. (sic)

E notorio que o Estado possui esse poder demasiadamente maior que um
acionista comum perante a Vale o que, a época da privatizacdo, gerou muitos
debates e discussdes acerca do tema, inclusive no ambito do judiciario que, por fim,
decidiu ser perfeitamente cabivel ndo havendo nenhuma ofensa a Constitui¢éo.
(PELA, 2008)

O edital acima citado sobre a privatizacdo possuia a garantia de amplos
poderes de veto ao ente publico federal. Ocorre, todavia, que a Lei 9.491/97 nao s6
confirmou esses poderes, como também tratou de forma genérica que a Golden
Share possuia poderes especiais, ou seja, se trataria de mais privilégios dos que o0s
citados acima, visto que ndo ha taxatividade, ndo devendo ser circuladas, portanto,

serdo apenas de propriedade do ente federativo.
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N&o havendo circulacdo no mercado de capitais a acdo de ouro se depara
com a falta de liquidez, visto que as acdes de empresas de capital aberto possuem a
chamada liquidez, a qual a acéo de classe especial ndo possui.

Nesta esteira, liquidez possui 0 seguinte significado:

A liquidez de um ativo é definida como a facilidade com que um ativo pode
ser vendido, sendo essa facilidade compreendida por custos de transacéo,
tais como custos de busca, custos da diferenca entre os precos de oferta e
de demanda, custos de contratacdo e negociacdo e custos de espera.
Inclui, além desses, os descontos que precisam ser oferecidos para
compensar a informacdo assimétrica e a especificidade dos ativos.
(CORREIA, AMARAL & BRESSAN, 2008, p. 110-111)

Portanto, se vé que o Estado ao possuir uma posicdo especial frente a
empresa privatizada, no caso especifico da concessionaria Vale, com a chamada
acdo de ouro ou Golden Share, ele possui poderes especiais relacionados as
decisbes da atividade, bem como com relacdo ao mercado. O Estado exige para si
um patamar diferenciado em relacdo aos demais acionistas, entdo chama para si

responsabilidades da administragéo da desestatizada.

3. APLICABILIDADE DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO POR
OMISSAO NA FISCALIZACAO DO SERVICO PUBLICO

Ja vimos que a responsabilidade civil do Estado pode ser objetiva ou
subjetiva. Tratando-se do meio ambiente essa responsabilidade se configura na sua
modalidade de risco integral, uma vertente da responsabilidade civil objetiva, no qual
o responsavel, independentemente de culpa, assume para si o dever de reparar o
dano e as vitimas.

A discussao permeia na imputacao da responsabilidade civil por omissao
na modalidade do risco integral, visto que aquela se configura em geral de forma
subjetiva quando se trata do Estado no polo de causador do dano de alguma forma,
seja indireta ou direta. Além de concentrar também no fato de que a
responsabilidade seria sobre a omisséo de fiscalizacdo de um servi¢co publico de

uma concessionaria, que detém a execucgao da atividade.
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3.1. Aplicacao da responsabilidade civil por omisséo solidaria ou subsidiaria

No ambito do Direito Civil as Obrigagcbes sdo dimensionadas por
subsidiaria e solidaria. A subsidiaria se trata da obrigacdo que possui em primeiro
plano um responsavel e em segundo outro, ou seja, 0 segundo somente sera
cobrado dessa obrigacdo se o primeiro ndo a satisfizer. Ja a solidaria trata-se de
responsaveis no mesmo patamar para cumprimento da obrigacdo, ou seja, qualquer
um dos obrigados podera ser cobrado a cumprir o dever. (DUQUE, 2009)

Tratando-se da responsabilidade ambiental a Constituicdo Federal definiu
gue o dever de zelar é de todos, por se tratar de um direito difuso. No caso da
poluicdo, o poluidor-pagador é exclusivamente o obrigado a reparar o meio ambiente
e indenizar as vitimas. A controvérsia se concentraria, entdo, em quais seriam 0s
responsaveis pelo dano.

O Estado possui a responsabilidade de fiscalizacdo das atividades
concedidas aos que detém a execucdo do servico publico. O poder de policia
exercido pelo poder de autotutela do Estado é fundamental para o funcionamento da
sociedade como a vemos, € necessario que a supremacia do interesse publico
prevaleca sobre o privado, por exemplo, € de suma importancia que a tomada de
decisbes que possam afetar toda uma parcela da sociedade seja realizada sem visar
0 bem comum.

Diante disso, em um caso de dano ambiental causado por falha na
prestacdo de servi¢o publico da concessionaria, de acordo com a lei pura e simples,
a responsabilidade ndo alcancaria o Estado, visto que a atividade corre por conta e
risco de quem a executa.

Nesse mesmo raciocinio, vé-se que o Estado deve policiar e resguardar
os direitos coletivos. Se o ente estatal ndo o faz, incorre em omissao de seu dever. A
omissao tratando-se de um ato que se deveria ser executado, configura o agente a
ser responsavel civilmente.

Mukai (2016, p. 78) traz a tona que a responsabilidade estatal por
omissdo nao pode ser configurada de qualquer forma: “em principio, a
Administracdo nao responde civilmente por atos de terceiros, por culpain

omittendo provenientes de medidas de policia”.
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No entanto, acerca disso ja se possui julgados, no qual o Poder Judiciario
considera a Administracdo Publica como responsavel pelo dano pela omissdo na

fiscalizacdo que é de dever. Sen&o vejamos:

ACAO CIVIL PUBLICA AMBIENTAL. DEGRADAGCAO DE ZONA DE
PRESERVAGAO ECOLOGICA PELA INSTALAGAO E FUNCIONAMENTO
CLANDESTINO DE FONTE DE POLUICAO. INFRAGOES AMBIENTAIS
REITERADAS DURANTE DECADAS. PROVA DO DANO. ALEGACAO DE
RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDARIA DO MUNICIPIO E DO
ESTADO POR OMISSAO NA FISCALIZACAO. IMPOSICAO DE
OBRIGAGCOES DE FAZER AOS ENTES PUBLICOS E DE NAO FAZER AO
PARTICULAR. POSSIBILIDADE DE MULTA DIARIA POR
DESCUMPRIMENTO E DE INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
SENTENCA QUE SE TORNOU INEXEQUIVEL ANTE A FALTA DE
RECURSO DO AUTOR. RECURSO OFICIAL, CONSIDERADO
INTERPOSTO, E APELACOES DO MUNICIPIO E DO ESTADO
PROVIDAS. APELACAO DO REU PARCIALMENTE PROVIDA, APENAS
PARA LIMITAR OS EFEITOS DA SENTENGCA A PARCELA DA
PROPRIEDADE INSERIDA NOS LIMITES DA SERRA DO ITAPETI. (TJ-SP
- APL: 90633578320098260000 SP 9063357-83.2009.8.26.0000, Relator:
Antonio Celso Aguilar Cortez, Data de Julgamento: 20/06/2013, 12 Camara
Reservada ao Meio Ambiente, Data de Publicagdo: 28/06/2013) (BRASIL,
2013, onlline)

PROCESSUAL CIVIL. AMBIENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE DO ESTADO DE SAO PAULO
FIGURAR NO POLO PASSIVO. ACORDAO RECORRIDO EM
CONSONANCIA COM A JURISPRUDENCIA DO STJ. SUMULA 83/STJ.
OFENSA AO ART. 535 DO CPC REPELIDA. 1. Ndo existe ofensa ao art.
535 do CPC quando o Tribunal de origem, embora sucintamente, pronuncia-
se de modo claro e suficiente sobre a questdo posta nos autos. Ademais, €
cedi¢o nesta Corte que 0 magistrado ndo esta obrigado a rebater, um a um,
todos os argumentos listados pelas partes se ofertou a prestacio
jurisdicional de forma fundamentada. 2. A decisdo de primeiro grau, que foi
objeto de agravo de instrumento, afastou a preliminar de ilegitimidade
passiva porque entendeu que as entidades de direito publico (in casu,
Municipio de Juquitiba e Estado de S&do Paulo) podem ser arrostadas ao
pélo passivo de acgdo civil publica, quando da instituicdo de loteamentos
irregulares em &reas ambientalmente protegidas ou de prote¢cdo aos
mananciais, seja por acdo, quando a Prefeitura expede alvard de
autorizacdo do loteamento sem antes obter autorizacdo dos Orgaos
competentes de protecdo ambiental, ou, como na espécie, por omissédo na
fiscalizagdo e vigilancia quanto a implantagdo dos loteamentos. 3. A
conclusdo exarada pelo Tribunal a quo alinha-se a jurisprudéncia deste
Superior Tribunal de Justica, orientada no sentido de reconhecer a
legitimidade passiva de pessoa juridica de direito publico para figurar em
acdo que pretende a responsabilizacdo por danos causados ao meio
ambiente em decorréncia de sua conduta omissiva quanto ao dever de
fiscalizar. lgualmente, coaduna-se com o texto constitucional, que disp&e,
em seu art. 23, VI, a competéncia comum para a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios no que se refere a protecdo do meio ambiente e
combate a poluicdo em qualquer de suas formas. E, ainda, o art. 225, caput,
também da CF, que prevé o direito de todos a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado e impde ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes. 4.
A competéncia do Municipio em matéria ambiental, como em tudo mais, fica
limitada as atividades e obras de "interesse local" e cujos impactos na biota
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sejam também estritamente locais. A autoridade municipal que avoca a si 0
poder de licenciar, com exclusividade, aquilo que, pelo texto constitucional,
€ obrigacdo também do Estado e até da Unido, atrai contra si a
responsabilidade civil, penal, bem como por improbidade administrativa
pelos excessos que pratica. 5. Incidéncia da Sumula 83/STJ. 6. Agravo
regimental ndo-provido (STJ - AgRg no Ag: 973577 SP 2007/0275202-0,
Relator: Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento:
16/09/2008, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publica¢éo: DJe 19/12/2008).
(BRASIL, 2008, onlline)

Além de ser o Estado caracterizado pelo Judiciario como responsavel
pela poluicdo na modalidade omissiva, ainda foi de forma solidaria, ndo subsidiaria
como se imaginaria, visto que ndo € absoluto que a atividade prestada pelo terceiro
privado corre somente por sua conta e risco.

O Estado frente a concessionarias que exercem atividades de grande
impacto ambiental deve fiscalizar como se propde o poder de policia. Diversos
danos ambientais de grande escala sdo previsiveis ou a0 menos imaginaveis se
corretamente fiscalizados e administrados, pois geralmente a atividade € de risco, ja
anunciando necessidade de controle mais intensivo e de amortizag&o de erros.

Séguin (2006, p. 412) retrata da seguinte forma:

A responsabilidade civil do Estado é solidaria referente as pessoas
prestadoras de servigos publicos por delegagdo negocial (concessionarias e
permissionarias de servigos publicos), e também aquelas empresas que
executam obras e servigos publicos por forca de contratos administrativos,
ou seja, as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos.

Ainda que a aplicabilidade da responsabilidade civil de forma solidaria do
Estado ndo seja comum, é, segundo Séguin, o caminho juridico mais plausivel
guando se constata a culpa estatal frente a um dano ambiental.

Tratando-se dos casos de danos ambientais de responsabilidade da
concessiondria Vale, a falta de fiscalizacao € evidenciada pelo passar dos anos da
tragédia de Mariana. Essa tragédia foi ocasionada por um rompimento de barragem
de rejeitos de minério na data de 05/11/2015 e causou indeterminaveis danos
ambientais e vitimas na cidade de Mariana, Minas Gerais. Apesar de diversas
medidas judiciais adotadas ndo houve cumprimento integral por parte da empresa e
o Estado ndo atuou na fiscalizacdo. (BANDEIRA; STIVAL; COSTA, 2019)

N&o bastasse essa grande tragédia, houve uma segunda, a tragédia de

Brumadinho. Em 25/01/2019 a barragem de responsabilidade da Vale se rompe e
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espalha rejeitos, causando mais um grande dano ambiental e matando centenas de
pessoas.

A omissdo estatal atinge uma escala de intensidade inimaginavel, pois a
barragem rompeu com rumo as residéncias, ou seja, foi permitido uma barragem
com abertura direta para a zona urbana. N&o havia previsbes de possivel
rompimento e ainda assim, ocorreu um desastre cujo numeros de vitimas é
impressionante. (BANDEIRA; STIVAL; COSTA, 2019)

3.2. Aplicacdo da responsabilidade civil ao Estado na posi¢cdo de acionista

titular de Golden Shares.

Ja se sabe que a posicao do Estado quando se trata de Golden Shares é
de privilégio em relacdo a acionistas comuns das empresas de capital aberto. O ente
estatal possui diversos beneficios e ainda dita certo poder publico no ambito privado,
com o fim de garantir que a supremacia do interesse publico ndo seja ofuscado pela
privatizacao.

A Vale S/A é uma empresa de capital aberto que possui o Estado como
acionista Golden Share. Nesse patamar o Estado estaria em posi¢cdo para voto na
assembleia, possuindo, portanto, carateristicas de um sécio e estando a frente da
administracdo da concessionaria, as vantagens estéo previstas no art. 17 da Lei n.°
10.303 de 2001:

Art. 17. As preferéncias ou vantagens das acles preferenciais podem
consistir:

| - em prioridade na distribuicéo de dividendo, fixo ou minimo;

Il - em prioridade no reembolso do capital, com prémio ou sem ele; ou

lIl - na acumulacéo das preferéncias e vantagens de que tratam os incisos |
e ll. (BRASIL, 2001, onlline)

Nesse viés da Golden Share, o Estado possuiria somente o poder de
fiscalizacédo e de veto ndo havendo, portanto, ligagdo com a exploracdo da atividade,

conforme se verifica ao art. 3° da Lei 8.987/95:

Art. 32 As concessdes e permissdes sujeitar-se-do a fiscalizacao pelo poder
concedente responsavel pela delegacdo, com a cooperacdo dos usuarios.
(BRASIL, 1995, onlline).

O privilégio concedido ao Estado chama-o a responsabilidade sobre a

empresa desestatizada, a fim de que fiscalize de forma eficaz. Nao havendo essa
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fiscalizacdo e prevalecendo a omisséo sobre 0 andamento das atividades, que € um
dever fundamental do ente estatal, a irresponsabilidade concedida em virtude da
transferéncia da execucao da atividade é relativizada.

Diante disso tem-se que a irresponsabilidade por ndo ser mais o executor
da atividade € afastada, visto que o Estado ndo cumpriu um dever de suma
importancia para todo o coletivo. De sorte que, havendo responsabilidade solidaria
em virtude da omissdo de fiscalizacdo, ocorre a mitigacdo da responsabilidade em
razao do Estado ser detentor das Golden Share, prevalecendo, portanto, a aplicacao

da teoria do risco integral, por se tratar de responsabilidade civil ambiental.

CONCLUSAO

As tragédias ocorridas nas cidades de Mariana e de Brumadinho
possuiam impactos ndo dimensionaveis aos brasileiros, ndo somente no que tange
as vitimas, mas também aos impactos ambientais e sociais dos rompimentos das
barragens.

Tais ocorridos sé@o oriundos de uma série de atitudes comissivas e
omissivas. Dentre essas ha a omissao do Estado na fiscalizacdo da concessionaria
de servico publico de forma eficaz e preventiva.

E sabido que o Estado possui o poder dever de fiscalizar todas as
concessdes, visto que é titular dos servigcos publicos. Por ser titular, o Estado pode
estabelecer por meio da parceria publico privada a concessdo da execucdo para
uma empresa particular, que atua por sua conta e risco, conforme o artigo 2° da Lei
n.° 8.987 de 1995 determina.

Ocorre, que ndo havendo essa fiscalizacdo, que é dever do Estado, a
responsabilidade civil integral em ocorréncia de falha na execucédo do servico pela
concessiondria sofre uma relativizacdo. Isso se da devido ao bem tutelado, o meio
ambiente, que é direito de todos garantido constitucionalmente, ao qual possui
imputagdo da responsabilidade civil de risco integral, no qual ndo se avalia a culpa
do agente na ocorréncia de dano, ocasido em que o responsavel € sancionado e
imposto a responsabilidade respectiva segundo a dimenséo do dano.

O dano ambiental é tratado com demasiado rigor legal devido as

consequéncias desastrosas e muitas vezes irreversiveis. Diante disso, o dano
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oriundo da falta de fiscalizacdo do Estado sobre os servicos da concessionaria de
servico publico os torna responsaveis civilmente na forma solidaria, de acordo com a
lei e diversos julgados dos Tribunais Superiores.

A jurisprudéncia ndo tem tido dificuldade em estabelecer o vinculo
solidario da responsabilidade por se tratar de dever do Estado de avaliar, fiscalizar e
determinar mudancas a empresa que executa o0 servico publico.

Contudo, no que tange a responsabilidade civil do Estado nos casos em
que ele é titula de Golden Share tem-se, que h&vera imputacéo da responsabilidade
civil solidaria se houver dano ambiental, visto que nessa circunstancia o Estado
possui privilégios especiais que garantem voto na assembleia, prioridade na
distribuicdo de dividendos, reembolso do capital, entre outros.

Portanto, o Estado em suas posi¢coes de fiscal e de detentor de Golden
Share possui imputacao de responsabilidade civil pelo risco integral, pelo fato de se
omitir na execucao de sua atribuicdo de fiscalizacdo da concessionaria e por deter
caracteristicas de administrador ao ser titular de acdo de ouro nas empresas
desestatizadas.
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