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RESUMO: O artigo sustenta que a jurisprudéncia minimiza a estatura
econdmica dos prejuizos causados por aquele que lavra ilegalmente bens
minerais. A Unido, sua proprietéria por forga de escolha do constituinte
origindrio, ndo é divisada como verdadeira vitima da grave ofensa em
toda a extensdo dos danos efetivamente causados, ja que nio exerce os
tipicos poderes definidos pela dogmaética cldssica. I£ como a indenizagao
mede-se pela extensdo do dano, a obrigagdo reparatéria decorrente da
lesdo a esses bens da Unido tem sido lamentavelmente timida, diante
de uma alegada dificuldade de mensuragdo econdémica dos recursos
minerais que, segundo muitos, “no subsolo, para a Unido de nada valem”.

PALAVRAS-CHAVE: Mineracgdo. Recursos Minerais. Lavra Ilegal.
Extensdo dos Danos. Avaliacio dos Prejuizos. Valor. Reparacio.
Indenizagido. Enriquecimento Ilicito. Responsabilidade Civil. Punitive
Damages.

ABSTRACT: The article sustains that the practice of law frequently
minimizes the settlement of damages derived from illegal mining of
underground deposits. Despite the fact that Brazilian Constitution has
established the Union’s property on such deposits, it is not perceived as
areal victim of serious offence, since it does not carry the typical powers
defined by civil law dogma. Restitution arising from the injury to these
rights has been woefully shy on the account of an alleged difficulty to
measure mineral resources which, according to many, “are worthless in
the underground”.

KEYWORDS: Mining Policy. Mineral Resources. Mining Trespass
Actions. Illegal Dealings. Extent of the Damages. Value Systems.
Compensation. Illicit Enrichment. Civil Liability. Punitive Damages.
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INTRODUGAO

As exigéncias proprias da vida em sociedade cristalizaram, ao longo
da histéria, uma diversidade de mecanismos juridicos, habeis & manutengio
de uma convivéncia minimamente harmonica e equilibrada entre as pessoas
e seus respectivos interesses; estes, cada vez mais numerosos e complexos.

O principal meio de controle social, pela via do direito, é o poder de
o Estado estabelecer regras de condutas e impor sangdes aqueles que, de
qualquer modo, vulneram a manutengéo desse equilibrio social. Dentre essas,
exsurge o instituto da reparagio dos prejuizos causados por condutas lesivas
aos bens e interesses juridicos tutelados pelo ordenamento juridico patrio.

Sempre atento as novas demandas e anseios sociais, o direito, em geral,
ndo se tem descurado de ampliar a abrangéncia de bases ja existentes no
sistema juridico, hdbeis ao enfrentamento da realidade em franca mutagao.

Em sede de reparagio civil, ndo sdo poucos os avangos quanto a
utilizagéio de pardmetros nfo tarifados e adequados a solugéo especifica do
caso concreto. O escopo, em tltima analise, sempre serd o de restabelecer
o equilibrio rompido pela lesdo impingida contra bem ou interesse tutelado
pelo direito. Esse resgate da estabilidade social, pela via da reparagéo
civil, traz em seu cerne ndo somente a busca pela redugio do prejuizo ao
nivel o mais préximo possivel do “status quo ante”, mas também possui
um viés pedagdgico, desmotivando a atividade ilicita

Nesse passo, conquanto haja constantes avangos em matéria de
reparacdo, seja em responsabilidade civil, seja em de sede de enriquecimento
sem causa, somados a uma robustez doutrinaria do direito civil brasileiro,
infelizmente, o tratamento juridico concedido ao patriménio publico
ainda se afigura suscetivel a uma visdo que privilegia o individual em
detrimento do social.

Conforme ressaltado pelo Prof. Ricardo Aronne, a prépria concepgio
tradicional sobre a qual se assentam os direitos reais no Brasil, expressa
a propriedade como um complexo de relagdes entre titular e bem,
exteriorizados como um verdadeiro potestas do titular, para dar o destino
que melhor lhe aprouvesse ao bem:

A burguesia procedeu, na confecgdo do Estado Liberal e do respectivo
Direito Civil para o qual este era servil, um contraponto extremo
a inseguranga patrimonial promovida pelo Leviatd, claramente
identificado ao Estado Absolutista, entronizando a garantia e o exercicio
absoluto da propriedade privada como ratio que influenciou até o
contrato social que lhe serviu de suporte.’

1 ARONNE, Ricardo.Os direitos reais na constitucionalizacio do direito civil. Direito & Justi¢a, v. 39, n. 2,
p. 175-196, jul./dez. 2013.
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Contudo, a propriedade atribuida aos entes puiblicos tem por
finalidade precipua, a luz do texto constitucional vigente, realizar outros
valores que ndo se subsumem a seara protetiva inspirada pela dogmatica
cléssica.

Determinados bens sdo constitucionalmente outorgados a Unido
com propdsito assaz distinto do de simplesmente agraciar referido ente
federativo com os classicos poderes de usar, fruir e dispor, sem embaragos,
do objeto titularizado.

Esse é exatamente o caso das jazidas, em lavra ou nio, e demais
recursos minerais que, por for¢a da Constitui¢do IFederal (artigo 20 e
artigo 176) constituem bens de propriedade da Unido. Consoante sera
melhor desenvolvido adiante, o desenho constitucionalmente delineado
para a propriedade dos recursos minerais encontra relevantes fundamentos
politico-econ6émicos; ademais, inseridos em um contexto mundial de
longas conquistas e avangos na prote¢io dessas riquezas em cada territério
soberano.

Sem embargo, a pratica juridica - ndo poucas vezes - ignora a
normatividade constitucional que rege a propriedade da Unido sobre
esses bens minerais. Mostra disso é um certo desprezo quanto a estatura
econdmica dos prejuizos causados por aquele que ofende esses bens
juridicamente tutelados. A Unido, proprietéria daqueles, nio é divisada
como verdadeira vitima da grave ofensa em toda a extensdo dos danos
efetivamente causados, ja que nio exerce os tipicos poderes definidos pela
dogmatica classica.

E como a indenizagio mede-se pela extensio do dano, a
obrigacdo reparatéria decorrente da lesdo a esses bens da Unido tem sido
lamentavelmente timida, diante de uma alegada dificuldade de mensuragao
econdmica dos recursos minerais que, segundo muitos, “no subsolo, para
a Unido de nada valem”.

Quem advoga em defesa da Unido e persegue uma justa reparagdo
civil por quem se apropria dos recursos minerais ao arrepio da lei, conhece
as agruras proprias do tema e as batalhas que se tém travado por resultados
mais condizentes com a importéncia desse bem juridico constitucionalmente
tutelado.

Diante do desconhecimento das particularidades do direito minerario
e, principalmente, de todo o contetido axiol6gico que subjaz a salvaguarda
juridica do patriménio mineral brasileiro, decorrem solu¢des com leitura
bastante restritiva, sobretudo quanto a extensio dos prejuizos decorrentes
da sua exploragdo ilegal.

Cumpre, destarte, registrar algumas ideias e muitas inquietudes,
préprias de quem milita na drea, com a convicgdo apaixonada da incessante
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busca pelo amadurecimento das teses juridicas, rumo — se possivel for —a
melhor defesa possivel.

1 O MITO DA IGNORANCIA E DA IMPROVISAQAO

Em sua tese de doutoramento em Historia, sobre a mineragio no
Brasil do século XVIII, Carolina Marotta Capanema® traz dados de uma
vasta pesquisa que desmistifica e supera a visdo de que o carater predatério
da mineragdo desenvolvida na América portuguesa, a época, devia-se as
técnicas rudimentares utilizadas na atividade.

A pesquisadora desconstroi essa visdo poética dos fatos, indicando
que os impactos causados pela minerago predatéria eram conhecidos, mas
tolerados por questdes politicas e utilizados para obtengdo de privilégios de
toda sorte. Era uma época em que sobressafam os interesses essencialmente
individualistas e, convenientemente, concorria a escassez de maior influéncia
estatal na matéria:

Ao contrario do que supdem os tradicionais estudos sobre a mineragao
colonial no Brasil, os habitantes locais nio somente reconheciam as
consequéncias das atividades de exploracdo do ouro sobre o ambiente,
como ainda utilizavam esse conhecimento para defender interesses
especificos.

[

Naquele periodo, em que se configuravam novas disputas na
reconfiguragdo do espago urbano, as interpretagdes sobre as inundagdes
a 0s usos que se faziam da natureza foram cruciais para a construgio
de discursos em defesa de diferentes interesses politicos pelas elites
estabelecidas. A seguir, veremos que a mineragio setecentista foi
regida por uma ampla legislagdo mineral no que concerne aos usos
do ambiente fisico, contrariando as tradicionais afirmagoes de que a
exploragio aurifera foi feita ao acaso, como sustentaram memorialistas
e vigjantes estrangeiros.

Conclui a estudiosa, surpreendentemente, que em matéria de
mineragdo, nunca houve uma efetiva falta de regulamentagéo, porém,

2  CAPANEMA, Carolina Marotta. 4 natureza politica das Minas: mineragao, sociedade e ambiente no século
XVIII.2018.Tese (Doutorado)- Universidade Federal de Minas Gerais, Faculdade de Filosofia e Ciéncias
Humanas.
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determinadas contingéncias individualistas acabaram por ditar a ineficacia
daquela regulamentagio:

Ao contrério do que afirmaram viajantes estrangeiros e memorialistas
luso-brasileiros sobre a mineragdo praticada nas Minas setecentistas,
a pratica da exploragio do ouro foi regida por extensa legislagio
reguladora e ndo pelo “acaso”.

[

Os servigos de mineragdo foram submetidos a ampla organizagio e
regulagdo de suas préticas no que tange ao uso do ambiente fisico, o que
endossa nossa tese de que essa nfo era uma atividade necessariamente
feita ao “acaso” e irrefletidamente e, por isso, necessariamente predatéria,
como se divulgou no passado. As pesquisas indicam que a utilizagido
dos recursos naturais e a legislagdo prevendo a sua regulagio no século
XVIII estavam plenamente de acordo com as intengdes de controle da
Coroa sobre as atividades desenvolvidas em seus dominios coloniais,
o que constitufa a prépria esséncia do sistema.

[

Muitas vezes os dispositivos legais ndo foram cumpridos por nio
representarem os interesses imediatos dos colonos, que também faziam
da posse dos insumos naturais representacio de sua distingio social e
econdmica. Nao houve falta de regulamentagio, mas contingéncias que,
em cada época, sem ddvida, ditaram a ineficacia de algumas medidas
de conservagdo. Estas medidas emitidas pela Coroa demonstravam,
ainda, que as politicas portuguesas eram similares aquelas aplicadas
em outras monarquias europeias sobre o assunto.

Transferindo essas conclusdes para o tema em analise, hé
de se esquadrinhar quais seriam contingéncias da nossa época que
tém determinado a ineficacia pratica de uma protegdo apropriada
do patrimo6nio mineral brasileiro, ainda que nosso ordenamento
contemple tdo vasta regulamentagdo sobre minérios e sobre a tutela
da propriedade.

Se ndo prosperava no século X VIII, com menor razdo prospera
que no globalizado século XXI sejam tolerados ou minimizados os
efeitos da prética predatoria e ilegal devido a pretenso rudimento
intelectual e técnico da maior parte dos usurpadores minerais.
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O usurpador de recursos minerais busca o lucro facil e, ainda que de
pequeno porte, deliberadamente desconsidera os fatores legais e cientificos
atinentes a uma exploragio ordenada e ttil ao desenvolvimento nacional.
E se assim age com tamanha constancia, certamente é porque ainda lhe
é conveniente e financeiramente proveitoso.

Ha de ser superada a inversdo de valores que inspira a praxe na
reparacio civil pelos prejuizos decorrentes da usurpagio mineral, como se
o usurpador guardasse uma relagio de hipossuficiéncia diante da Unido,
geralmente desqualificada em sua condigdo de vitima da grave ofensa.

Dito isso, paralelamente as sang¢des penais e administrativas,
aquilatar o valor econémico e exigir o ressarcimento dos prejuizos —em
todos os seus contornos — é medida indispenséavel para que néo se privilegie
um sistema que contemporize com o minerador desonesto.

2 O DIREITO E OS RECURSOS MINERAIS

A legislagdo mineral constitui instrumento bésico para a protegio
dos recursos minerais, dada a sua importancia para o desenvolvimento
economico de um pafs. Fol altamente influenciada pela declaragio
peremptéria das diretrizes contidas na Resolugdo n® 1803, de 14 de dezembro
de 1962, por parte da Comissdo Permanente das Nagdes Unidas para a
Soberania sobre os Recursos Minerais, adotada pela Assembleia Geral da
ONU em 1974°. O texto da primeira diretriz da Resolugdo n° 1803/1962
dé o tom principiol6gico que passa a nortear, mundialmente, a tutela dos
recursos minerais:

O direito dos povos e das nagdes a soberania permanente sobre as
suas riquezas e recursos naturais devera ser exercido no interesse
do respectivo desenvolvimento nacional e do bem-estar do povo do
Estado em causa.

Como consequéncia dessa visdo, a maioria das legislagdes modernas,
com raras excegoes, passou a estabelecer que os recursos minerais pertencem
ao Estado e nio mais ao proprietario do solo.

Como bem explicitado por Paulo César Ribeiro Lima, a nova
ordem econémica mundial provocou revolugdo profunda no setor mineral,
estimulado os pafses a revisarem, em substancia, seus marcos legais, de
forma a instrumentalizar o dever estatal de assegurar a maxima utilizagdo
dos recursos, mediante todos os meios ao seu alcance para evitar a destruigdo

3 Fonte: <http://direitoshumanos.gddc.pt/3_21/I1IPAG3_21_2.htm>.
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ou o mau uso das riquezas do subsolo, sempre atento ao fim especifico, de
utilidade publica, que deve presidir a exploragio mineral.*

Sem embargo de preservagdo da soberania nacional sobre os recursos
minerais, essas novas leis invariavelmente passaram a regular as relagoes
entre o minerador e o Estado como titular dos recursos minerais.

Nesse contexto, a Constituigdo Federal de 1988 transferiu para a
Unido o dominio sobre todos recursos do subsolo (art. 20, IX), colocando
a exploragdo desses bens sob a integral tutela do Estado, a luz do interesse
nacional (art. 176, § 1°, C.I%).

Relevante notar como reagiam os juristas que se debrugavam sobre o
recém promulgado texto constitucional de 1988, no que toca as perspectivas
do Direito Minerario a luz da nova ordem instaurada.

O Professor Nelson de F. Ribeiro, em estudo apresentado no XXV
Congresso Brasileiro de Geologia e no VII Congresso Latino-Americano
de Geologia, ambos realizados em Belém-PA, em dezembro de 1988°,
afirmava que a Constitui¢ido de 1988 permitia superar qualquer outra
visdo diferente daquela que doravante se definia.

Assim, os recursos minerais como bens econdémicos de propriedade
da Unido, demandariam que a politica para a sua utilizagdo seria envidada,
sempre, no interesse de toda a sociedade brasileira:

Por isso mesmo, nfo podem ser tratados como propriedade daquele
que os descobrir, no seu exclusivo interesse particular, pois seria uma
violéncia contra o interesse social, que é inerente a natureza desses
bens. [...]. Essas perspectivas sdo os faréis que devem iluminar as
decisoes do administrador publico e do juiz, na aplica¢do das normas
constitucionais, sobre a dificil questdo mineral brasileira.

O Decreto-Lei n°227/1967, denominado Cédigo de Mineragdo, foi
recepcionado pela Constitui¢io Federal de 1988. Este diploma normativo,
seu Regulamento e vasta legislagdo especifica correlata, sio normas que
conceituam e classificam as jazidas minerais, regulam os direitos do
minerador sobre as massas individualizadas de substéncias minerais ou
tésseis, os regimes para o seu aproveitamento, bem como os requisitos
indispensaveis ao processamento dos atos para pesquisa e lavra por meio
de outorgas, autorizagdes e concessdes minerais.

4 LIMA, Paulo César Ribeiro. Alteragdes no Direito Minerdrio Brasileiro. Estudo de agosto/2007, da Consultoria
Legislativa da Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/
publicacoes/estnottec/areas-da-conle/tema16/2007_8747.pdf>.

<N

Estudo publicado na Revista de Inf. Legislativa a 26 n. 102. Disponivel em:< http://wwwz2.senado.leg.br/
bdsf/bitstream/handle/id/181932/00044.5049.pdf?sequence=1>.
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Ao mesmo tempo em que o Cédigo de Mineragio de 1967 consolidou
Importantes conceitos sobre os recursos minerais, ja antecipava a autonomia
do direito das minas, por contemplar regras e principios distintos do
direito comum como, por exemplo, a defini¢do da jazida como bem imével
distinto do solo onde se encontrava, “ndo abrangendo a propriedade deste o
minério ou a substancia mineral 1itil que a constitui”.

Num breve paréntesis, aqui se contextualiza a esfera auténoma do
direito das minas na concep¢do ha muito consagrada por Bobbio, qual
seja, do reconhecimento do pluralismo de ordens juridicas ‘auténomas’
— com terminologia, elementos e caracteristicas préprias - que se
articulam de modo a nunca desnaturar a unidade do ordenamento
juridico.

Em que pese a recepgio do Decreto-Lei n°227/1967, os contornos
bésicos do regime juridico da mineragédo no Brasil encontram-se fixados
no texto constitucional. Sob a égide constitucional, a propriedade sobre
os recursos minerais traduz o dever-poder do Estado de assegurar a
sua maxima utilizagio, dispondo, para tanto, de todos os instrumentos
juridicos ao seu alcance para evitar a destrui¢io ou o mau uso das riquezas
do subsolo, sempre atento ao fim especifico da utilidade publica, que
deve presidir a exploragdo mineral.

Em consequéncia desse regime juridico eminentemente
constitucional, o escopo das normas de regéncia possui viés bastante
amplo, envolvendo uma valoragdo que perpassa desde o fomento em prol
dos ganhos econdémicos oriundos de sua exploragdo, até os interesses
socioambientais decorrentes de sua pratica “in loco”. Para tanto, sdo
indispensaveis medidas preventivas e fluxos de investimentos que
equilibrem socialmente os interesses em jogo, a0 menos de maneira
equivalente ao recurso que sera exaurido.

Ainda nessa esteira, o Estado tem o dever de se utilizar
dos meios legais disponiveis para a promog¢do de um capitalismo
socialmente responsavel, pois o art. 170 da Constitui¢do é claro ao
estipular que: a ordem econdmica, fundada na valorizagio do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justi¢a social.

Some-se ao que foi dito, que a mineragéo é o inico empreendimento
econdmico ao qual foi dado formalmente o direito constitucional de
degradar dreas, o que é uma conclusdo bastante séria. Como se
demonstrard, apenas a observancia a lei garante que os impactos
negativos estejam circunscritos a niveis permitidos e assimildveis em
cotejo com os impactos positivos a serem gerados pelo empreendimento
minerdrio.
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Como salientado pelos estudiosos da area, com especial destaque
para o trabalho desenvolvido pela Profa. Silvia Helena Serra®, ndo obstante
o direito minerario apresente particularidades e principios préprios, o que
lhe garante autonomia cientifica, a drea ressente-se da falta de estudos
voltados a sua sistematizagio.

Citando conclusdes de Orlando Gomes sobre o patrimoénio minerario,
Silvia Helena ressalta que muito embora a doutrina juridica ndo tenha
chegado a explicar a natureza dessa “propriedade especial”’, ao menos
identificou que sequer a rela¢do de dominio que une a Unido aos seus
demais bens, coincide com aquela que une a Unido aos seus bens minerais.

Tdo somente a caracterizagio de que a natureza juridica dessa
propriedade seria “andémala” ou “especial” de nada aproveita sem a
sistematizagio de seus proprios conceitos, sempre voltados para a
concretizagdo dos objetivos, teleolégica e sistematicamente albergados
pelo ordenamento juridico nessa matéria.

A fixagdo de principios indissocidveis da tutela civil do patrimonio
constitucional minerério é necessidade premente. Os valores acolhidos
pelo ordenamento pétrio, através do estabelecimento dessa propriedade
anoémala, merecem a distingdo juridica digna da escolha exercida pelo
constituinte originario.

Nio se trata apenas da inevitével superagdo do paradigma civilista
classico, mas, sobretudo, da urgéncia de que se estabele¢a um marco teérico
que garanta a sistematizacdo do conhecimento na 4rea, evitando desvios
errdticos, orientando o tratamento coerente da matéria e inspire novos
estudos para o continuo avango dessa tutela protetiva.

Enquanto isso, aos operadores juridicos serd licito buscar solugoes
em regramentos semelhantes ou com maior estabilidade doutrinéria, o
que, no caso dos recursos minerais, significa ou dar tratamento a matéria
sob a perspectiva inadequada, ou, ainda, eminentemente civilista, gerando
discrepancias no plano da sua efetiva protecio.

Nesse diapasio, o trecho do Parecer AGU/ MF-2/95:

Na interpretagio de um dispositivo constitucional, devem-se observar
os principios maiores do sistema juridico adotado. Pelo principio
democritico, o poder deve ser exercido em nome e no interesse do
povo. Os bens publicos devem ser utilizados tendo em vista o interesse
publico. Os recursos minerais, que, em tltima analise, pertencem ao

6  SERRA, Silvia Helena. 4 formagdo, os condicionamentos e a extingdo dos direitos minerdrios. Campinas, 2000.
Dissertagio (mestrado) Universidade Estadual de Campinas, Instituto de Geociéncias.

7 GOMES apud SERRA, 2000.
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povo, devem ser explorados visando ao interesse nacional (§ 1° do
artigo 176 da Constitui¢do), para satisfazer as necessidades coletivas.

Com fulcro no principio interpretativo da maxima efetividade ou
eficiéncia da norma constitucional, a expressio recursos minerais deve ser
sempre interpretada de modo a garantir a prote¢do mais ampla possivel
ao bem juridico tutelado.

3 O BEM JURIDICO LESADO NA ATIVIDADE DE LAVRA ILEGAL E A
EXTENSAO DOS DANOS INDENIZAVEIS

Antes de que se adentre no tema da efetiva prote¢iio ao bem juridico
tutelado pela correta avaliagio da extensdo dos prejuizos ressarciveis, hd
de se fazer consideragdes sobre a prépria nogido do que se entende por
bem juridico.

Em sintese, a dogmatica cléssica leciona que o bem juridico equivale
ao valor passivel de ser objeto de direito, ou seja, de uma relagdo juridica.
Grosso modo, o conceito de bem enquanto valor esta jungido ao carater
essencialmente instrumental que o liga ao sujeito da relagio juridica, ou
seja, o bem é instrumento da satisfagido de primordialidades do sujeito
que o titulariza.

Difere o bem juridico do interesse juridico, que é o poder legal de
que o titular esta investido para eXIglr o objeto que titulariza.

Logo, os recursos minerais seriam bens juridicos de natureza
publica, basicamente, por pertencerem a uma pessoa juridica de direito
publico. Some-se a questdo da titularidade, o fato de que os recursos
minerais sdo bens juridicos de direito puiblico qualificados como de interesse
publico, o que equivale a ostentar no texto constitucional que a titularidade
da Unido sobre os recursos minerais excede ao parametro da relagio
Jjuridica estabelecida na propriedade privada; o poder de exigir o objeto
que titulariza estd balizado pelo interesse nacional.

A Unifo, portanto, em que pese proprietaria dos recursos minerais,
nio exerce os seus ordindrios atributos de usar, gozar e dispor desses
bens, pois ndo se prestam a satisfazer as suas necessidades enquanto
Administragdo, mas “no interesse nacional”. De igual modo, seguindo a
descrigdo legal inserta no artigo 99 do Cédigo Civil, esses bens ptblicos,
em que pese de interesse nacional, nfo sdo de uso comum do povo, ndo sio
de uso especial e tampouco sdo propriamente dominicais, ao contrario do
que sustentam alguns juristas, haja vista encaixarem-se no conceito tdo
somente depois de algumas derrogagdes parciais, como bem ressaltado,
mais uma vez, por Silvia Helena Serra:
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Segundo DI PIETRO, ja se tem entendido que a fungdo desses bens
nio é exclusivamente patrimonial, podendo apresentar a fungio de
servir ao interesse geral. Este fato tem justificado, diz a autora, a
submissdo dos bens dominiais a um regime juridico de direito privado
parcialmente derrogado pelo direito publico.

A classificagdo, portanto, dos recursos minerais entre os bens de uso
geral, de uso especial ou dominiais nio tem qualquer utilidade pratica,
J4 que, ainda que os enquadrdssemos entre uns ou outros, no teriam
o regime juridico comumente aplicado a estes bens, e uma série de
ressalvas teriam que ser feitas. Sdo, portanto, simplesmente bens
publicos com regime juridico préprio, devido as peculiaridades que
carregam, como, por exemplo, passarem para a propriedade particular
quando extraidos, j4 que a Constitui¢do da Republica garante ao
concessiondrio a propriedade do produto da lavra, em seu art. 176,
caput; ou, ainda, por serem extremamente tteis a coletividade.

[

Mais importante, portanto, que encaixar os recursos minerais na
classificagdo dos bens publicos é analisar suas peculiaridades, pois
estas sim influenciario o regime juridico a eles aplicavel.®

Disso tudo desponta que, malgrado todas as peculiaridades descritas,
os recursos minerais sio bens juridicos titularizados pela Unido, que,
como proprietdria, daqueles se satisfaz na medida em que se prestam a
realizar as suas necessidades econdmico-sociais, sempre inspiradas pela
realizagio do interesse nacional.

E, como consectério de toda essa bagagem conceitual, vem o dado
elementar a esse direito de propriedade exercido pela Unido: garante a
propriedade particular sobre o produto da lavra desses recursos minerais,
sob a expressa condigdo a que se subordina, qual seja, de que se trate
de ‘concessionario’. Concessiondrio, no contexto utilizado pelo texto
constitucional, refere-se a todo aquele que cumpriu os requisitos legais
e obteve formal a outorga do direito minerario correspondente, capaz de
gerar o efeito de apropriagdo particular sobre o produto da lavra.

Nada mais justo, alids, que os recursos minerais, dispostos tdo
desordenadamente pelo territério de um Estado, fossem propriedade

8  SERRA, Silvia Helena. 4 formagdao, os condicionamentos e a extingdo dos direitos minerdrios. Campinas, 2000.
Dissertagio (mestrado) Universidade Estadual de Campinas, Instituto de Geociéncias.
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de todos os seus cidaddos, representados pelo Estado, e ndo de apenas
alguns afortunados particulares. Trata-se, primeiramente, de um
fundamento distributivo.

Um segundo fundamento é relacionado ao desenvolvimento da atividade
mineira. O Estado é proprietario das substancias minerais para destinar
a todos os cidaddos, de forma isondmica, a possibilidade de aproveita-
las economicamente, proporcionando a agdo de empreendedores
mineiros na busca por substincias minerais inexploradas. Desta
forma, o Estado outorga a atividade a quem a queira aproveitar,
conservando a titularidade dos recursos minerais, estimulando-se,
assim, o aproveitamento mineral por quem tenha condigdes técnicas
e econdmicas para realiza-lo.

Um terceiro e tltimo fundamento da propriedade estatal dos recursos
minerais é a melhor regulamentagdo da atividade. [...]. Sua propriedade
nfo foi estabelecida no interesse precipuamente econdémico, mas, antes,
no interesse de se proteger a substancia mineral, ja que demasiadamente
util a sociedade, mas esgotdvel e distribuida de forma ndo equanime
pela Natureza.’

Alids, no aspecto da particularidade do regime atinente aos recursos
minerais, Silvia Helena Serra (op.cit.) enumera o que, segundo ela, seriam
os principios bésicos do direito minerario:

a)
b)

o da supremacia do interesse publico sobre o privado (conforme
definido pelo art. 176, § 1°, da Constituigao);

o do resultado global (projeto de engenharia mineral deve ser
avaliado conjuntamente com os projetos ambiental, econémico
e social. Somente mediante uma avaliagio conjunta de todos
eles é que o Poder Publico podera avaliar a viabilidade do
empreendimento mineiro);

da recuperagdo da drea degradada (se na mineragéo a recuperagio
¢ uma exigéncia, a modifica¢do do status quo ambiental seria
uma necessidade);

do contetido ético (tomando por fundamento o fato de que
0s recursos minerais pertencem a coletividade e de que ndo
sdo renovaveis, ndo podem ser desperdigados, impondo-se
ao minerador o melhor aproveitamento técnico do recurso
mineral. Daf a necessidade da apresentagio de um Plano de

9

SERRA, op. cit.
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Aproveitamento Econdmico da Jazida - PAE, bem como o dever
de seu estrito cumprimento);

e) da destinagdo do bem ao uso geral (caracteriza-se por ser a
fungdo social do bem mineral, vedando-se desperdicio, lucro
abusivo, dentre outros aspectos).

Sendo assim, permito-me concluir que de todas as peculiaridades
colhidas, os recursos minerais sdo bens juridicos de direito publico de
natureza “sui generis”, qualificados pelo interesse nacional e titularizados
pela Unido que, como proprietdria, mediante certas condigdes legais e
subordinativas, garante ao particular a apropriagdo dos produtos obtidos
pela sua lavra.

Sdo, ainda, elementos estratégicos ao desenvolvimento
socioeconémico de um pafs, representam um verdadeiro conjunto de
ativos da sociedade, tanto no presente quanto no futuro'.

Dessas consideragdes sobre a importancia e complexidade da
protegdo legal dispensada aos recursos minerais, cabe perquirir qual o
parametro pecuniario seria suficientemente adequado para a reparagdo
do equilibrio rompido pela usurpagdo do patriménio minerario brasileiro,
haja vista a impossibilidade fisica de sua reposi¢do ao estado inicial.

No plano da responsabilidade civil é indiscutivel a expanséio
doutrindria quanto aos prejuizos suscetiveis de reparac¢do. Abriram-se
as portas da reparagdo civil a uma vasta gama de lesdes anteriormente
consideradas irreparaveis." Contudo, no plano da decidibilidade, da solugio
pratica para a superagido do conflito concretamente posto, torna-se complexo
identificar a justa medida em que deve ser fixado o valor econdémico
decorrente desses prejuizos.

Embora nio seja de facil definigo, o posicionar-se quantitativamente
também é tarefa do operador juridico, como recurso de equidade para a
Jjusta superacdo do prejuizo causado.

E os parametros que delineiam tais contornos quantitativos nio se
alcangam pelo mero exercicio silogistico extraido a partir da literalidade
de uma lei aplicével ao fato concreto. Ao contrério, a solugdo exsurge da
compreensdo do sistema juridico constitucionalmente detinido, nos quais se
entranha o patrimoénio minerario brasileiro. Somente pela exegese extraida
de toda essa intrincada rede axiolégica e hierarquizada de principios e regras

10 MOTTA, Ronaldo Ser6a da; YOUNG, Carlos Eduardo Frickmann. Recursos Minerais e Contabilidade Social.
A Renda Sustentdvel da Extra¢do Mineral no Brasil. Textos para Discussdo n° 231. Agosto de 1991. IPEA.

11 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagio Punitiva. Dissertagdo de Mestrado apresentada ao Departamento de
Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2011.
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subjacentes a matéria, serd dado cumprimento aos objetivos que se encontram
consubstanciados, expressa ou implicitamente, no ordenamento juridico':

E por isso que dizemos que uma sentenga nunca é um silogismo, uma
conclusio légica de duas premissas, embora possa ou deva apresentar-
se em veste silogistica. Toda sentenga é antes a vivéncia normativa
de um problema, uma experiéncia axioldgica, na qual o juiz se serve
dalei e do fato, mas coteja tais elementos com uma multiplicidade de
fatores, iluminados por elementos intrinsecos, como sejam o valor da
norma e o valor dos interesses em conflito."”

Diante do desconhecimento das particularidades do direito minerario
e, principalmente, de todo o contetido axiolégico que subjaz a tutela juridica
do patriménio mineral brasileiro, decorrem solugdes com uma leitura
bastante restritiva, sobretudo quanto a extensdo dos prejuizos decorrentes
da sua exploragdo ilegal.

Além da dificuldade de definir parametros condizentes e do
desconhecimento das peculiaridades do direito minerario, néo se pode
olvidar o que ja foi atirmado em capitulo anterior com rela¢do a um certo
desprezo quanto a estatura econémica dos prejuizos causados a Unido,
que ndo ¢ divisada como verdadeira vitima da grave ofensa em toda a
extensdo dos danos efetivamente causados, j4 que nio exerce os tipicos
poderes definidos pela dogmatica cléssica.

E para que néo se pense que a indignagdo carece de existéncia pritica,
cabe um exemplo colhido na realidade do exercicio juridico em matéria de
reparacdo decorrente da lavra ilegalmente empreendida.

Houve um cobigoso empresério da drea de mineragio que decidiu
lavrar determinado recurso mineral, muito valorizado em determinado
periodo e abundante em determinada area, desobedecendo, de forma
consciente e deliberada, a todas as normas que deveria cumprir.

Como nio cumpriu qualquer lei, ndo precisou desembolsar os
investimentos que qualquer minerador que observa as regras deve,
obrigatoriamente, despender para minorar os danos préprios da atividade.
Lavrou, pois, o minério desairosamente, do jeito que queria. Como nio
precisou construir dep6sitos, pois era executor ilegal, despejou os rejeitos
e estéreis que ndo interessavam ao empreendimento, em todo o espago
circundante cobrindo a vegetacdo rasteira. Como estavam em alta no

12 FREITAS, Juarez. A interpretagdo sistemdtica do direito. Sio Paulo: Malheiros, 2002.

13 DAVID. Tiago Bitencourt de. O Que Ainda Nos Resta da Epieikeia de Aristoteles: Estudo Sobre Os
Conceitos e Usos Cléssicos e Contemporéneos de Equidade Juridica. Revista Juridica Sintese, n. 454, ago.
2015. Biblioteca Digital de Revistas.
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mercado, comercializou os minérios usurpados por um alto prego. E, como
dito, por ndo investir o que era devido por lei, o seu lucro foi exorbitante.
Quanto ao prego praticado, apenas para simplificar o caso al¢ado a exemplo,
digamos que foram vendidos por R$ 1.000.000,00 (um milhdo de reais).

Por ocasido da fiscalizagio da drea, o Departamento Nacional de
Produgio Mineral - DNPM", detectou de plano a atividade de lavra ndo
autorizada. Adotou todas as medidas administrativas de estilo contra o
minerador faltoso, e, diante das repercussdes civeis e penais decorrentes
da atividade flagrada, comunicou o fato ao Ministério Publico Federal, a
Policia Federal e a Advocacia-Geral da Unifo.

A Advocacia-Geral da Unido, na sua esfera de atuacio, buscou
precipuamente a reparagio decorrente da usurpagio do bem que pertence
a Unido Federal, por forga dos artigos 20 e 176 da Constitui¢do Federal,
haja vista no ter se aperfei¢oado qualquer condi¢io para que o usurpador
se convertesse em proprietario do produto da lavra.

A titulo de reparagdo, a praxe, sempre atenta a extensio econdmica
do prejuizo, determina que se busque a indenizagdo com pardmetros
palpéveis: o volume usurpado, desde que dotado de valor comercial, pelo
preco de mercado praticado. Assim, a Unido deduziu a pretensio de se
ver indenizada pelo montante de R$ 1.000.000,00 (um milhéo de reais).

Por ocasido da sentenga, entendeu o julgador que, sim, os recursos
minerais sdo bens da Unido de acordo com a Constitui¢do Federal.
Entretanto, como a Unifo nio é mineradora e, portanto, os recursos
minerais enterrados no subsolo de nada lhe servem na condig¢io de
proprietaria; e, ainda, como a Unido pode impor san¢des administrativas
para apenar o desonesto, estas seriam suficientes para a tutela de seus
interesses, ndo se aplicando as regras de direito civil de reparagio em
nome da retomada do status quo ante. Ao contrario, a Unido faria jus a
uma espécie de compensagdo pecunidria a ser paga pelo usurpador com
base na aliquota da CFEM', conforme o percentual previsto em lei, no
caso, 2% (dois por cento).

Com esse raciocinio, o magistrado, antes de aplicar o percentual que
entendia devido com base na lei da CFEM, achou por bem descontar da
base de calculo os “custos de produgdo” gastos pelo usurpador, sob pena

14 O Departamento Nacional de Produgio Mineral - DNPM, é uma autarquia federal criada pela Lei 8.876/1994,
vinculada ao Ministério de Minas e Energia, e tem por finalidade promover o planejamento e o fomento da
exploragiio mineral e do aproveitamento dos recursos minerais no Brasil.

15 CFEM - Compensagio Financeira pela Exploragdo de Recursos Minerais estabelecida pela Constituigdao
de 1988, em seu Art. 20, § 1° é devida aos Estados, ao Distrito Federal, aos Municipios e aos érgios da
administracgdo da Unido, como contraprestagio pela utilizagdo econémica dos recursos minerais em seus
respectivos territérios. As aliquotas sdo aplicadas sobre o faturamento liquido e variam de acordo com a
substancia mineral explotada.
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de ‘enriquecimento ilicito da Unido’. Pela auséncia de dados do usurpador
quanto aos gastos empreendidos para a explotagdo e mercancia dos recursos
lavrados, definiu que a base de cédlculo, por razdes de equidade, seria
fixada em 50% (cinquenta por cento) do valor de mercado praticado pelo
usurpador. Assim, o valor da indenizagdo seria de 2% (dois por cento) sobre
R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais). No dispositivo, o valor devido a Unido
pela usurpagdo dos bens de sua propriedade: R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Infelizmente, apenas os valores sdo ficticios.

Despiciendo falar que, sob a roupagem de aplicagio da lei ao caso
concreto, o julgador tornou excepcionalmente lucrativo lavrar recursos
minerais de modo ilegal. Como se ndo bastasse a utilizag¢do de conceitos
juridicos que ndo se relacionam diretamente ao aspecto patrimonial do
minério exaurido, desnecessario também falar sobre os efeitos extrajuridicos
nefastos de uma decisdo como essa: um verdadeiro convite a ilicitude.

Mas, enquanto subsistirem férmulas de solugdo baseadas em
subsunc¢do casuistica e descompromissada de uma visio sistematica do
ordenamento juridico, também persistirdo tais idiossincrasias, ao livre
alvedrio de cada operador juridico.

Aqui surge o cerne da questdo. Quando a exploracgdo'® de recursos
minerais ¢ praticada ao largo ou em detrimento da lei, qual seria o parametro
de equidade para a responsabilizagdo civil do minerador, pois:

muito embora os danos estejam ocorrendo, a responsabiliza¢do pelos
danos parece ndo estar sendo devidamente implementada.

[

Niao basta saber o que é certo: é necessario ter a certeza que nio se
ficard impune [...], pois a certeza da punigdo reprime e educa melhor
que a gravidade da pena [...]. Todo o dano significativo implica em
puni¢do de seu causador.'”

Como afirmado de inicio, o direito moderno, atento as novas
demandas em sede de responsabilidade civil, nfo se tem descurado na
busca de bases cientificas ja existentes no sistema juridico brasileiro,
hébeis ao enfrentamento da realidade com fundamentagio sistematica.

16 Muito embora, tecnicamente, exploragio e explotagio sejam fases distintas do empreendimento minerario
(pesquisa e lavra), como a Constitui¢do Federal utiliza o termo exploragao com sentido de explotagio, aqui
serdo também utilizados como sindnimos.

17 FRANCO, Dmitri Montanar. Responsabilidade civil pelo dano ambiental na mineragdo: aplicagio das excludentes
de responsabilidade. Dissertagdo de Mestrado. Universidade Estadual de Campinas, Instituto de Geociéncias.
Campinas, SP: [5.n]], 2007
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Para tanto, devem ser utilizados parametros legais seguros e adequados ao
caso concreto (ndo tarifados), com vistas a eliminar o dano ao patrimonio
minerario, desmotivar a atividade ilicita e retornar, na medida do possivel,
ao “status quo ante” pela “restitutio in integrum”.

Ocorre que, paralelamente ao desenvolvimento dos estudos em
matéria da responsabilidade civil, na prética haveria certo engessamento do
paradigma ressarcitério, dificultando a efetiva recomposicao particularizada
dos prejuizos que ndo se encaixam nas indenizagdes tarifadas, que dominam
no dia-a-dia do operador juridico."

Efeito disso é que acaba sendo privilegiada a prética do sopesamento
consciente sobre as vantagens da ilegalidade, pois cometer o ato ilicito
e efetuar o pagamento das indenizagdes correspondentes torna-se mais
rentavel do que seguir as regras, como ensina Pedro Ricardo e Serpa',
citando Vitor Fernandes Gongalves:

a despeito de todos os inegaveis beneficios trazidos pelos
desenvolvimentos contemporineos da responsabilidade civil, a
conjugacdo de tais modificagdes com a manutengio do paradigma
ressarcitério (pelo qual a indenizagdo se limita tdo somente a
recomposigio do patrimonio lesado) trouxe consequéncias negativas
no que toca a prevengdo de novos prejuizos e a moralizagio de condutas
ilicitas.

[

A manutengdo do paradigma ressarcitério possibilita que em
determinadas hipéteses um agente possa se valer de sua posi¢do
de hipersuficiéncia para, de antemio, elaborar célculos destinados a
quantificagio do montante dos prejuizos a serem impostos a terceiros
em razio da consecugio de uma atividade de risco ou da realizagido de
um ato ilicito. Tal possibilidade permite que se calcule ex ante o valor
das indenizagdes a serem suportadas, permitindo ao potencial ofensor
sopesar o quantum indenizatério a ser eventualmente pago com os
beneticios econdmicos a serem extraidos do ilicito. Desse sopesamento,
pode-se concluir conscientemente ser mais vantajoso (do ponto de

18 MARQUES, Carlos Alexandre. A reparagio do dano e a dignidade humana. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
XV, n. 99, abr. 2012. Disponivel em: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=11312>.

19 SERPA, Pedro Ricardo e. Indenizagio Punitiva. Dissertagdo de Mestrado apresentada ao Departamento de
Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. 2011. fls.9-10.
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vista econdmico) cometer o ato ilicito e efetuar o pagamento das
indenizagoes correspondentes do que respeitar a Lei e evitar prejuizos.

Antes de mais nada, ha de se superar o entendimento de que o
minério no subsolo, de nada aproveita a Unifo, pelo que nfo seria possivel
definir o seu valor econémico sem a “contribui¢do” do usurpador pelas
técnicas e meios de produgio utilizados para a sua extragio.

Ora, o direito garante ao titular da propriedade, a utilidade do bem
que lhe pertence. No caso dos recursos minerais, 8 Unido, como titular
constitucional do bem juridico, é reservado o direito de definir as condigdes
de eventual aproveitamento econdémico. Se o bem pertence a Unido e o
seu aproveitamento econémico nio foi autorizado, ndo se implementou a
condigdo szne qua non para que se consolidasse a propriedade dos produtos
lavrados na forma do artigo 176 da Constitui¢do Federal.

Nesse aspecto, ndo ha como endossar o disparatado entendimento
de que a protegio juridica a essa propriedade diminui, que a Unio se torna
menos proprietdria e, por conseguinte, menos ofendida em seu direito
quando o usurpador dela usufrui, pelo simples fato de ndo deter essa
titular os meios de produgio hébeis a transforma-la e dela gerar lucros.

Essa concepgdo ¢é disparatada e ignora o axioma bésico de que a
propriedade mineral é instrumento de consecugio de finalidades estatais,
constitucionalmente delimitadas:

O empreendimento minerario ndo é assumido ou executado pelo
Estado, que apenas

consente na posse de coisa sua (recursos minerais), e regulamenta e
fiscaliza a atividade em observéncia dos principios do contetdo ético
e da destinagdo do bem ao uso geral.[...] Assim, a atividade mineira
deve ser considerada como atividade econdmica de interesse geral,
sendo atividade que conta com grande ingeréncia do Estado no sentido
de fiscaliza-la e regulamenta-la, tendo-se em vista proporcionar a
coletividade um resultado 6timo na disposi¢io dos recursos minerais. *

Como todos os bens possuem valor instrumental, na medida em
que suprem determinadas necessidades de seu titular, ao se examinar
o prejuizo causado pela usurpagio mineral, todas essas “necessidades”
constitucionais que determinaram a sua especial tutela e foram ofendidas,
nio podem ser olvidadas.

Isso ndo ¢é tarefa facil.

20 SERRA, op. cit.
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Em sua brilhante dissertacio de mestrado, Silvano José Gomes
Flumignan®', demonstra que no plano do resultado antijuridico ha dois
momentos distintos, ligados por um nexo de correlagdo: o dano-evento,
entendido como a lesdo ao interesse ou bem juridicamente tutelado,
correlacionado ao dano-prejuizo, segundo momento de apuragéo sobre a
incidéncia ou ndo do fenémeno da responsabilidade civil.

Afirma o jurista que somente se existir esse segundo momento
(o dano-prejuizo) é que incide a pretensio ressarcitéria, pois sem esse
momento pode haver a configuragio da responsabilidade penal ou da
responsabilidade administrativa, mas da civil, jamais. Em contrapartida,
se houver indenizagio fixada apenas com base no dano-evento, sem a
ocorréncia do prejuizo, estara consolidada a figura do enriquecimento
sem causa.

Ainda segundo a li¢do de Silvano Flumignan, cabe conceituar o
que se entende por prejuizo juridico, ou seja, por “dano-prejuizo”. Se o
objetivo da indenizacdo é o de reparar o prejuizo sofrido pela vitima, seu
conceito necessariamente perpassa pela nogéo de efetiva e desfavoravel
alteracdo da relagdo juridica que estabelecida entre o titular lesado com
o objeto que foi negativamente modificado por terceiro.

Partindo dessa premissa o jurista afirma que ha quatro teorias
basicas que fundamentam a pretensio ressarcitéria do dano-prejuizo.

A primeira, denominada Teoria da Diferenga, consiste na operagio
aritmética incidente sobre o patrimonio do titular, entre o patriménio
existente apds o dano e o que existiria potencialmente caso o dano ndo
tivesse ocorrido. A diminuigio sempre ser entendida no sentido de efeito
lesivo, diminuig¢io do escopo ao qual se presta, e sempre suscetivel de
avaliagdo econdmica. Se houver altera¢io vantajosa, nada haveria de ser
ressarcido:

Com a nogio de mera subtragio abstrata do patriménio sem o evento
danoso e ap6s a sua ocorréncia, o que hoje se considera o modo mais
eficaz de reparagio do dano, a indenizagdo pelo equivalente, ndo poderia
ser aceita por parte da teoria da diferenca, pois tal previsdo seria o
mesmo que admitir uma analise concreta e objetiva do prejuizo e ndo
mais abstrata e hipotética. Como se pode perceber, a teoria da diferenca
nio se coaduna com a nog¢io de reparagio na modalidade especifica ou
tutela especifica. A indenizagio é eminentemente econdmica.*

21 FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Dano-Evento e Dano-Prejuizo. Faculdade de Direito da Universidade
de Sio Paulo, sob orientagdo do Professor Titular Antonio Junqueira de Azevedo. Sdo Paulo, 2009.

22 Ibidem.
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A segunda, a Teoria Objetiva, é aquela que se utiliza do valor
objetivo, ou seja, do valor de mercado a que corresponda o bem lesado.
Citando Adriano de Cupis, Silvano Flumignan afirma que, para alguns,
a concepgio desta Teoria equivale a uma mentalidade primitiva que ndo
corresponde a nog¢do juridica de dano, pois ndo considera as varidveis
determinantes de um mesmo fato e que podem levar a diferentes
consequéncias. Para Silvano Flumignan, contudo, haveria mais uma
objecdo de ordem prdtica. Ao se adotar a concep¢do da Teoria Objetiva
ha o risco de nem sempre serem reparados os prejuizos efetivamente
causados, pois o valor de mercado pode ndo guardar correspondéncia
com o real valor daqueles.

A terceira é a Teoria da Concepgio Subjetiva ou Real-Concreta
e surgiu, exatamente, da insuficiéncia das duas teorias anteriormente
descritas. O interessante nessa corrente é que, configurado o dano-
evento pela simples violagio objetiva do bem/interesse juridico tutelado,
o dano-prejuizo é avaliado a partir da alteragdo global no estado das
coisas, e ndo a partir do bem abstratamente considerado. Desse modo,
também se dirige o foco ao sujeito afetado pela alteragio negativa, e,
desta feita, o valor comercial é apenas um dos parametros que delineara
a indenizacio:

Cabe ressaltar que a consideragio das caracteristicas concretas
relacionadas ao sujeito e que servem como critério para se chegar no
montante real do dano-prejuizo servem nio somente para os danos
patrimoniais, mas também para os nio patrimoniais. E claro que nos
prejuizos patrimoniais o valor comercial (concepgio objetiva do dano)
— e o preponderante, mas ndo o tnico critério. Ele serd mais um dos
parametros de fixagdo do prejuizo que baseard a indenizagéo.

[

Ela é uma teoria subjetiva, porque se atenta a circunstincias especificas
relacionadas ao lesado e também é real-concreta, porque exige a
observancia dos fatores singulares do dano.

Maita Maria Naveira Zarra assevera que a inovagio de Fernando
Pantaleén Prieto é uma resposta aos problemas da teoria da diferenca,
basicamente na ampliagdo excessiva da “eficdcia exoneradora dos
cursos causais hipotéticos”

[
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A autora conclui que o conceito de dano (dano-prejuizo), que além de
subjetivo seja real concreto, faz com que o dano seja um fato concreto,
da realidade. Somente com isso se pode chegar a um valor efetivo
para a vitima.

[

Com isso, nada impede que o dano apurado seja superior ou até mesmo
inferior aquele obtido com a andlise meramente objetiva do valor de
mercado, pode também, coincidir com aquele. O que importa é saber
que o valor real e o valor de mercado sdo entidades distintas, pois os
critérios para a sua aferigfio sdo distintos.”

Por tltimo, a Teoria da Concepgio Subjetiva P6s-moderna ou Real-
concreta Pés-moderna é aquela que contempla a abordagem sistematica dos
danos coletivamente considerados. Estes, entendidos como a consequéncia
prejudicial aos bens/interesses juridicos de ordem coletiva, o que ndo se
confunde com a simples soma dos danos individualmente considerados,
constituindo modalidade de dano de consequéncias sociais.

Cabe aqui um destaque a teoria do ‘dano social’, expressdo cunhada
pelo jurista Antonio Junqueira de Azevedo, Titular do Departamento
de Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
recentemente falecido.

Antonio Junqueira de Azevedo ndo alargou o contetido da indenizagdo,
mas alargou o conceito de dano, com base no artigo 944 do Cédigo Civil:

O artigo 944 do Cédigo Civil, ao limitar a indenizagdo a extensio
do dano, ndo impede que o juiz fixe, além das indenizagdes pelo dano
patrimonial e pelo dano moral, também [...”] uma indenizagdo pelo
dano social. A ‘pena’ —agora entre aspas, porque no fundo é reposigio
a sociedade [[...]Os danos sociais, em tese, poderiam ir para um fundo,
como j4 acontece no caso dos danos ambientais [..."] Todavia, [...]
pensamos que a indenizagdo por um dano social deve ser entregue a
prépria vitima que foi parte no processo®*

Afirmava o Professor Antonio Junqueira que, no tocante a
responsabilidade civil por danos materiais, os artigos 402 a 404 do Cédigo
Civil tratam das perdas e danos, prevendo aqueles que sdo legitimados a

23 FLUMIGNAN, op. cit.

24 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Por uma nova categoria de Dano na responsabilidade civil. Saraiva: Sao
Paulo, 2010.
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pleitear a correspondente indenizagéo, englobando os danos emergentes ou
danos positivos e também os lucros cessantes ou danos negativos, o que a
pessoa razoavelmente deixou de lucrar. Para ele, os danos sociais, por sua
vez, sdo lesdes a sociedade, no seu nivel de vida, tanto por rebaixamento de
seu patrimdnio moral — principalmente a respeito da seguranga — quanto
por diminuigdo na qualidade de vida.

O dano social seria, pois, aquele que repercute socialmente,
podendo gerar prejuizos de ordem patrimonial ou imaterial aos
membros da coletividade, devido a um rebaixamento moral, uma
perda de qualidade de vida. O dano social estaria caracterizado, por
exemplo, nas condutas socialmente reprovaveis, que fazem mal ao
coletivo, movidas pelo intuito egoista.

Digno de nota o que leciona Jorge Luiz Souto Maior, para quem o
surgimento de todas essas teorias, por 6bvio, ndo podem ser tidas como
desprovidas de qualquer significagao:

A sua relevéancia parte do reconhecimento de que uma sociedade, que
se desenvolve nos padrdes do capitalismo, para sobreviver, depende da
eficacia das normas do Direito Social, pois esse é o seu projeto bésico
de desenvolvimento.

[

As pontes, as ruas, as estradas, os tinelis, sido construfdos a custa do
sacrificio dos direitos sociais. Como cidadio, é possivel dizer: “isso é
uma vergonha!”

[

Cumpre verificar que o préprio Direito Civil avangou no reconhecimento
da situagdo de que vivemos em uma “sociedade de produgio em massa”.

[

Atualmente, nos termos dos arts. 186 e 187 do Cédigo Civil, aquele
que, ultrapassando os limites impostos pelo fim econdmico ou social,
gera dano ou mesmo expde o direito de outrem a um risco comete
ato ilicito. O ilicito, portanto, se perfaz pela provocagido de um dano
a outrem, individualmente identificado, quanto pela desconsideragio
dos interesses sociais e econdmicos, coletivamente considerados. Na
ocorréncia de dano de natureza social, surge, por 6bvio, necessidade de
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se apenar o autor do ilicito, para recuperar a eficicia do ordenamento,
pois um ilicito ndo é mero inadimplemento contratual e o valor da
indenizagdo, conforme prevé o art. 944, do CC, mede-se pela extensio
do dano, ou seja, considerando o seu aspecto individual ou social. Como
J& advertira Paulo Eduardo Vieira de Oliveira, o efeito do ato ilicito é
medido, igualmente, sob o prisma da integridade social.

Rompidas foram, pois, em termos de defini¢do do ilicito e de sua
reparacio, as fronteiras do individualismo. No aspecto da reparagio,
o tema em questdo atrai a aplicagdo do provimento jurisdicional
denominado na experiéncia americana de fluid recovery ou
ressarcimento fluido ou global.

[

O renomado autor italiano, Mauro Cappelletti, desde a década de 70 ja
preconiza essa necessaria avaliagdo da realidade. Como diz o referido
autor, “Atividades e relagdes se referem sempre mais frequentemente a
categorias inteiras de individuos, e ndo a qualquer individuo, sobretudo.

[

Nio se trata de uma atitude que visa enriquecer indevidamente o autor.
Seu propésito é inibir a repetic¢do do ilicito; anular o lucro obtido pelo
réu com a atitude de agressdo ao ordenamento; e fazer crer a todos os
demais empregadores, concorrentes do réu, que o respeito a ordem
juridica ndo lhes representa um prejuizo concorrencial. O que se exige
do juiz é que, diante do fato demonstrado, que repercute no interesse
social, penalize o agressor para desestimuld-lo na repetigéo da pratica
e para compensar o beneficio econdmico ja obtido. A medida corretiva,
assim, vai desde a condenagio ao pagamento de uma indenizagdo
adicional (ou suplementar), destinada ao autor da agdo individual, em
virtude da facilidade de implementagio da medida, até a determinagéo
de obrigacdes de fazer, voltadas a praticas de atos em beneficio da
comunidade.”

Interessante notar que na IV Jornada de Direito Civil, promovida
pelo Conselho da Justi¢a Federal e pelo Superior Tribunal de Justiga, foi
aprovado o Enunciado n. 274, prevendo que:

25  MAIOR, Jorge Luiz Souto Maior. O Dano Social e sua Reparagdo. Revista LTr., v. 71,n. 11, 71-11/1817 nov. 2007 .
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Os direitos da personalidade, regulados de maneira ndo-exaustiva
pelo Cédigo Civil, sdo expressdes da clausula geral de tutela da pessoa
humana, contida no art. 1°, I11, da Constituigdo (principio da dignidade
da pessoa humana). Em caso de colisdo entre eles, como nenhum pode
sobrelevar os demais, deve-se aplicar a técnica da ponderagio.

Disso se extrai, segundo o Professor Antonio Junqueira, que do
mesmo modo que tém sido reconhecidos novos direitos da personalidade
(além dos constantes da codificagdo privada) seria plenamente plausivel a
possibilidade da ocorréncia de novos danos reparaveis.

Contemplando a existéncia do dano social, é importante ressaltar
o que ficou estabelecido por ocasido da na V Jornada de Direito Civil do
CJF/STJ, quando aprovado o enunciado 455, segundo o qual:

a expressdo “dano” no art. 944 abrange nio s6 os danos individuais,
materiais ou imateriais, mas também os danos sociais, difusos, coletivos
e individuais homogéneos a serem reclamados pelos legitimados para
propor agdes coletivas.

Algumas decisdes ja se utilizaram da doutrina do dano social, a
exemplo das Turmas Recursais do Estado do Rio Grande do Sul, cujo
excerto da decisdo de 12 de julho de 2007, do Recurso Civel n° 71001281054,
de relatoria do Desembargador Ricardo Torres Hermann, segue abaixo
transcrito.

[

1. Ndo hé que se falar em perda de uma chance, diante da remota
possibilidade de ganho em um sistema de loterias. Danos materiais
consistentes apenas no valor das cartelas comprovadamente adquiridas,
sem reais chances de éxito.

2. Auséncia de danos morais puros, que se caracterizam pela presenga
da dor fisica ou sofrimento moral, situagdes de angustia, forte estresse,
grave desconforto, exposi¢do a situagdo de vexame, vulnerabilidade
ou outra ofensa a direitos da personalidade.

3. Presenca de fraude, porém, que ndo pode passar em branco. Além de
possiveis respostas na esfera do direito penal e administrativo, o direito
civil também pode contribuir para orientar os atores sociais no sentido
de evitar determinadas condutas, mediante a punig¢io econdémica de
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quem age em desacordo com padrdes minimos exigidos pela ética das
relagdes sociais e econdmicas. Trata-se da fungio punitiva e dissuasoria
que a responsabilidade civil pode, excepcionalmente, assumir, ao lado
de sua cléssica fungfio reparatéria/compensatéria. “O Direito deve ser
mais esperto do que o torto”, frustrando as indevidas expectativas de
lucro ilicito, a custa dos consumidores de boa fé.

4. Considerando, porém, que os danos verificados sdo mais sociais do
que propriamente individuais, ndo é razoavel que haja uma apropriagao
particular de tais valores, evitando-se a disfungdo alhures denominada
de overcompensantion. Nesse caso, cabivel a destina¢io do numerério
para o Fundo de Defesa de Direitos Difusos, criado pela Lei 7.347/85,
e aplicavel também aos danos coletivos de consumo, nos termos do art.
100, paragrafo tnico, do CDC. Tratando-se de dano social ocorrido no
ambito do Estado do Rio Grande do Sul, a condenag¢io devera reverter
para o fundo gatcho de defesa do consumidor.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento de recurso especial
processo n°741868/GO, de relatoria da Ministra Carmen Licia, também
enfrentou o novel instituto do “dano social™:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSUMIDOR. DANO SOCIAL.
OFENSA CONSTITUCIONAL INDIRETA. AGRAVO AO QUAL
SE NEGA SEGUIMENTO.

Relatério 1. Recurso extraordindrio interposto com base na alinea a
do inc. IIT do art. 102 da Constitui¢do da Republica contra julgado
da Primeira Turma Julgadora Mista da 7* Regido do Tribunal de
Justiga de Goias, que decidiu: “APELACAO CIVEL [RECURSO.
ACAO DE REPARACAO DE DANOS. CONDUTA CAUSADORA
DE DANOS MORAIS. VALOR ARBITRADO SEGUNDO
PARAMETROS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE.
DANO PUNITIVO. POSSIBILIDADE NO SISTEMA JURIDICO
PATRIO. NORMA PROIBITIVA DO ENRIQUECIMENTO SEM
CAUSA. INSTITUICAO DE CARATER SOCIAL BENEFICIARIA
DE PARTE DO VALOR. Pretensio indenizatéria oriunda de
constrangimentos passados por consumidores de servico de telefonia
mével como o cancelamento do nimero da linha, sem possibilidade
de portabilidade e migragdo. Ndo pode o judicidrio compactuar com a
conduta levada a efeito pelos prepostos da ré, posto que, empresas que
atuam por concessio do poder publico tem o dever juridico de prestar



Renata Ricarte Domiciano Ferreira 165

suas atividades essenciais com eficiéncia, atengiio e considerago no trato
para os cidaddos. Ndo hd um critério legal fechado, menos ainda tarifado,
para fixagio do valor compensatério do dano moral. Devem, entdo, ser
observados os critérios doutrindrios e jurisprudenciais norteadores
dessa fixagdo. O valor arbitrado ndo deve tornar a indenizagio por
dano moral fonte de enriquecimento sem causa para o autor da ago,
mas apenas a justa medida da compensagdo da dor pelo ocorrido.
Outrossim, deve-se ater, na tarefa de arbitramento de um justo valor
compensatorio, para o viés de puni¢io ao infrator, capaz de desestimuld-
lo a reincidir na pratica do ato ilicito, tudo visando resguardar que
empresas como a executada mudem de postura, coibindo a reiteragio
de condutas lesivas, que desrespeitam os direitos dos consumidores e
representam o chamado dano social. Por tal razio, buscando equilibrar
todos esses elementos, pode o julgador destinar parte do valor da
condenagio a institui¢do publica de carater social. Recurso parcialmente
provido, para reformar parcialmente a sentenga, declarando rescindido
o contrato de prestagio de servigos firmados pelas partes. Mantida,
no mais, a sentenga” (fl. 82).

2. A Recorrente alega que a Turma Recursal teria contrariado o inc.
XXXIX do art. 5° da Constitui¢do da Reputblica. Argumenta que:
“néo existe qualquer dispositivo processual que autorize o douto
Magistrado a impor a referida ‘indenizagio social’, por mais que a
justifique com base no sistema protetivo a relagio de consumo e aos
consumidores. Ora, o préprio Codigo de Defesa do Consumidor nao
previu indenizagdo a esse titulo” (fl. 103). Apreciada a matéria trazida
na espécie, DECIDO.

3. Razdo juridica ndo assiste a Agravante. O Juiz Relator na Primeira
Turma Julgadora afirmou: “o ‘quantum’ indenizatério do dano moral
vem se mantendo num patamar que nio provoque no beneficidrio
acréscimo substancial de patriménio e, assim permanecendo, ndo
serve de incentivo as empresas para adogdo de medidas que impliquem
melhoria dos produtos e servigos. A condenagio punitiva viria, entio,
em complemento aquela indenizagio concedida a vitima em particular,
em observancia a repercussio social daquele comportamento negligente
do fornecedor. A juiza prolatora da sentenga atacada fundamentou
com maestria a medida, ndo merecendo qualquer reparo, seja para
diminuigdo do valor, seja para sua supressdo, seja para aumentar a
indenizagdo da vitima. Transcrevo trecho da fundamentagdo: [...]
De outro lado, de forma indireta a finalidade dessa pena privada, de
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que estou tratando, também tera reflexos sobre outras empresas do
mesmo ramo que insistem em manter na sua planilha de custos e
beneficios a infringéncia aos direitos dos consumidores como fator
multiplicador de suas riquezas. O art. 883, paragrafo Gnico do Cédigo
Civil, preceitua que no caso deste artigo, o que se deu reverterd em
favor de estabelecimento local de beneficéncia, a critério do juiz’. O
dispositivo estd inserido no capitulo do pagamento indevido de forma
a justificar que eventual pagamento feito nessas condi¢des podera
ter uma destinagio social. Ora, interpretando-se teleologicamente a
norma, tenho que em se tratando de punigo ao chamado dano social o
beneficio deve vir em prol da mesma sociedade afetada. Assim, o valor
a ser fixado pode ser revertido tanto para um dos Fundos existentes
no municipio que tém cunho social ou mesmo de forma direta para
uma entidade com o mesmo escopo. Para concluir, o dispositivo
invocado é norma de ordem publica e por tal motivo independe de
qualquer pedido para sua apreciagdo e aplicagdo e oficio™ (fls. 87-
88 — grifos nossos). Decidir de modo diverso do que assentado nas
instancias precedentes dependeria da anélise prévia de legislagdo
infraconstitucional aplicada a espécie (Cédigo de Processo Civil e
Cédigo de Defesa do Consumidor). Assim, a alegada contrariedade
a Constitui¢io da Republica, se tivesse ocorrido, seria indireta,
o que nio viabiliza o processamento do recurso extraordindrio:
“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO. CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL.
JULGADO RECORRIDO FUNDAMENTADO EM LEGISLACAO
INFRACONSTITUCIONAL: OFENSA CONSTITUCIONAL
INDIRETA. AGRAVO REGIMENTAL AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO” (ARE 721.495-AgR,de minha relatoria, Segunda
Turma, DJe 1.2.2013). Nada hd a prover quanto as alegac¢des
da Recorrente. 4. Pelo exposto, nego seguimento a este recurso
extraordindrio (art. 557, caput, do Cédigo de Processo Civil e art. 21,
§ 1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal). Publique-
se. Brasilia, 29 de abril de 2013.Ministra CARMEN LUCIA Relatora

Interessante ressaltar da decisdo acima transcrita, o fato de que se
determinou que o “quantum” indenizatério fosse objeto de arbitramento
para atender a expressa declara¢do de fun¢do punitiva, subjacente a
reparatéria,

tudo visando resguardar que empresas [...] mudem de postura, coibindo
a reiteragdo de condutas lesivas, que desrespeitam os direitos.
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Para o jurista Diogo Naves Mendonga, ¢ muito comum encontrar na
Jurisprudéncia a utilizag¢do de critérios como o grau de culpa do ofensor, a sua
situagio econdmica, o contexto em que fol provocada a lesdo e a repercussio
da ofensa, denotando claramente uma légica econdmica voltada a dissuasao.
Ele avalia que, principalmente o Superior Tribunal de Justiga, vale-se da
expressio “desestimulo” quando enfrenta a quantificagio de indenizagoes,
sem, contudo, assimilar um instrumento capaz de viabilizar e controlar
a realizagdo da fung¢fo dissuaséria. E conclui, de forma irretorquivel, que
para atingir tal desiderato, o julgador se utiliza de nog¢des de equidade,
razoabilidade, bom senso e, também de modo vago, a impossibilidade de
enriquecimento sem causa, o que € nitido sinal de que o desestimulo acaba
fundado em elementos de intuigdo do julgador:

A Anélise Econémica da Responsabilidade Civil oferece ferramentas
voltadas a evitar saidas desse tipo na estimagdo do montante
indenizatério. Assumindo-se a premissa de que a responsabilidade
civil serve de instrumento a realizagio de fins socialmente desejéveis,
torna-se recomendavel a fixagio de indenizag¢des extraordindrias,
ndo apenas para maior (indenizagdes sobreordindrias), mas também
para menor (indenizagdes subordindrias). Quanto as tltimas, pode-se
citar o exemplo do artigo 944, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil, que
permite ao juiz reduzir a indenizagdo quando ha desproporgdo entre
a culpa ao dano. Quanto as primeiras, o grande desafio estd em saber
quando se apresenta recomendével a fixa¢do de uma indenizagio
punitiva. E, nesse ponto, a Andlise Econoémica da Responsabilidade
Civil tem muito a contribuir, sempre a partir da preocupacgio em
promover a redugio 6tima dos eventos danosos. E muito comum
encontrarmos nos livros de responsabilidade civil a afirmagio de que
a indenizagio deve permitir que se retorne ao “statu quo ante”. Pois
bem, a Anélise Econémica demonstra que, em determinadas situagdes,
a quantifica¢io da indenizagdo deve fazer com que néo apenas a vitima
retorne ao estado anterior, mas também o lesante. E, para isso, pode
ser necessaria a fixagdo de indenizagdes punitivas. As indenizagdes
punitivas servem precisamente para afastar determinadas condutas
oportunistas, for¢ando a que o préprio lesante volte ao estado anterior
ao dano, através da retirada de todo e qualquer beneficio que ele
esperava obter com a agio lesiva. Em Gltima anélise, é preciso evitar
que a causagdo do dano seja mais vantajosa do que o seu impedimento.
Essa é a l6gica econdmica das indenizagdes punitivas.

26  MENDONCA, Diogo Naves Mendonga. Andlise Econémica da Responsabilidade Civil: o dano e a sua
quantificagdo. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
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Também sobre esse aspecto, assim se posiciona a jurista Maria

Candida do Amaral:

O Cédigo Civil brasileiro de 1916 seguiu a tradigdo francesa e ndo
consagrou uma cldusula genérica de vedagio do enriquecimento sem
causa, limitando-se a regular alguns casos especificos de enriquecimento
sem causa como a repeti¢io do indébito. Em assim se posicionando, o
direito brasileiro, de certa forma, encurtou o campo de aplicagio do
enriquecimento sem causa, como principio geral de Direito. A doutrina
e jurisprudéncia todavia contemplaram o enriquecimento sem causa
como fonte de direito para aplicagdo em situagdes especificas.

[

O Cédigo Civil de 2002, por sua vez, veio a alterar esse quadro
revelando a influéncia do direito germanico, italiano e portugués.

[

O artigo 884 ao dispor que ‘Aquele que, sem justa causa, se enriquecer
a custa de outrem, sera obrigado a restituir o indevidamente auferido,
feita a atualizagdo dos valores monetdrios’, acaba por positivar o
principio de direito que condena o enriquecimento sem causa as
custas do patriménio alheio. Em assim procedendo, o direito brasileiro
acompanhou a tendéncia das codificagdes modernas abrindo espago
para a consagragio de uma clausula geral que acolhe o enriquecimento
sem causa. Esta inser¢éo do enriquecimento sem causa no novo Cédigo
Civil foi muito louvada pela doutrina, ademais porque foi feita por meio
de uma cldusula geral cuja finalidade é trazer para o fendémeno juridico
aquilo que foi denominado ‘védlvula para exigéncias ético-sociais’.
Assim permite-se que a evolugio da sociedade seja acompanhada pelo
direito porque confere ao intérprete e ao aplicador da lei uma maior

»97

flexibilidade para adaptar a norma as situagdes de fato.

Abra-se também um paréntesis sobre complexa questdo do instituto

do enriquecimento ilicito como fenémeno inexplorado e independente da
responsabilidade civil. Inclusive, muitos juristas ja criticaram a inclusio do

27

KROETZ, Maria Céndida do Amaral. Enriquecimento sem causa no direito civil brasileiro contempordineo
e recomposigdo patrimonial. Tese aprovada como requisito parcial a obtengio do grau de Doutor no
Programa de P6s-Graduagio em Direito, Setor de Ciéncias Juridicas e Sociais da Universidade Federal
do Parana, 2005.
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dano como elemento essencial da ilicitude, uma vez que ilicitude significa
transgressdo a ordem juridica e o dano, por sua vez, seria a consequéncia
da transgressdo a ordem juridica. A critica seria de que uma leitura literal
do artigo 186 do Cdédigo Civil sugere a ideia de que a ilicitude estaria
necessariamente atrelada ao resultado danoso. Para alguns doutrinadores
essa interpretagdo estaria mitigando a possibilidade da “punigdo” civil do
infrator quando da prética de ato ilicito que nio gera prejuizos quantificaveis
a vitima (dano real versus dano patrimonial, este Gltimo no sentido de dano
ao patrimoénio tutelado pelo ordenamento juridico:

Uma coisa é a morte da vitima, as fracturas, as lesdes que ela sofreu
(dano real); outra, as despesas com médicos, com internamento; o
funeral, os lucros que o sinistrado deixou de obter em virtude da
doenca ou da incapacidade, os prejuizos que a falta da vitima causou
aos seus parentes (dano patrimonial).*®

A moderna doutrina tem procurado — ainda sem éxito — separar
com clareza os institutos da responsabilidade civil e do enriquecimento
sem causa, tudo com vistas a privilegiar melhor técnica. Para o Professor
Giovanne Ettore Nanni*’, o enriquecimento sem causa possui um carater
duplice, como fonte obrigacional, quando dé ensejo a interposigdo da agdo
de enriquecimento, e como principio corretivo.

E bom esclarecer que o Cédigo Civil de 1916 niio tratava expressamente
da matéria do enriquecimento ilicito como fonte de obrigagdes. Isso porque
Clovis Bevildcqua, autor em 1899 do anteprojeto que originou o Cédigo
Civil de 1916, pensava ser desnecessario regrar o tema de forma especifica,
eis que o direito e a equidade poderiam plenamente se satisfazer sem a
criagdo de mais essa figura de causa geradora de obrigagdo. Para ele, a
pretensdo de enriquecimento atuaria na esfera do enriquecido, ao passo
que na responsabilidade civil a preocupagdo é com a reposi¢io ao estado
anterior do patrimoénio do lesado.

Nesse diapasio, quando o artigo 884 do Cédigo Civil cria a obrigagao
genérica de restituir o beneficio obtido sem justa causa a custa de outrem
adere a esse escopo mais aberto e flexivel do enriquecimento ilicito. Seria
preciso averiguar em que medida a vantagem foi obtida em detrimento de
bens juridicos alheios e em que medida esta vantagem defluiu do préprio
patrimoénio do enriquecido e de seus esforgos particulares.

28 VARELA, Jodo de Matos Antunes. Das Obrigagdes em Geral. 10. ed. v. I. Coimbra: Almedina, 2000. p. 598.

29 NANNI, Giovanne Ettore. Disponivel em:<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/
enriquecimento-sem-causa/7888>.
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Para Vieira Gomes®, com vistas a satisfazer melhor as finalidades do
instituto do enriquecimento sem causa, seria de bom alvitre a introdugio
de um novo elemento de analise: a boa ou ma-fé do enriquecido.

Destarte, o enriquecimento sem causa teria um aspecto muito mais
eldstico do que mera fonte obrigacional, sendo um principio informador
de todo o direito obrigacional, como ocorre, por exemplo, na fixagdo das
indenizagdes. Desse modo, o enriquecimento ilicito influenciaria qualquer
relagdo obrigacional na condigdo de cldusula geral. Mas disso ndo se
tratara nesta ocasido.

O que importa de todas essas discussdes doutrindrias é a riqueza
de debates sobre as fung¢des decorrentes da norma geral em matéria de
responsabilidade civil, inserta no caput do artigo 944 do Cédigo Civil, ao
fixar que a indenizagio mede-se pela extensdo do dano.

Regra geral, a indenizagdo ndo desempenharia fung¢io punitiva,
devendo corresponder ao efetivo prejuizo provocado. Porém, cada vez com
maior forga, dentre os danos reparaveis de nova geragio, encontramos os
denominados “punitive damages”.

Essa doutrina de inspiragdo anglo-saxonica sugere que o quantum
indenizatério deveria abranger também a punigdo do causador do dano.
Nesse aspecto, modernamente poder-se-ia falar em trés fungdes da
responsabilidade civil: a reparadora, a punitiva e a preventiva.

Muito embora haja muitas ressalvas na doutrina e na jurisprudéncia
brasileiras quanto a natureza punitiva da indenizagio, na I'V Jornada de
Direito Civil, foi aprovado o Enunciado n. 379, prevendo que: O art. 944,
caput, do Cédigo Civil ndo afasta a possibilidade de se reconhecer a fungdo punitiva ou
pedagigica da responsabilidade civil.

No direito comparado, em interessante ensaio denominado /#hat
Kinds of Punitive Damages May Be Awarded for Willful Trespass to Minerals?
elaborado por Jeft A. Woods com a colaboragdo dos alunos da Faculdade
de Direito da Universidade de Kentucky, consta uma anélise sobre os
critérios indenizatérios utilizados pelos tribunais de diversos estados
norte-americanos para a reparagio decorrente da usurpagdo mineral, bem
como a utilizagido da fung¢fo punitiva nessa matéria:

As the harsh rule penalizes the willful trespasser by not allowing
deduction of his expenditures, it takes on a punitive nature. That
is, it not only forces the trespasser to disgorge profits — which is
accomplished by the innocent trespass measure of sales less expenses
—but forces the trespasser to pay over the full sales value after having

30 GOMES, Jilio Manuel Vieira. O conceito de enriquecimento, o enriquecimento for¢ado e os vdrios paradigmas
do enriquecimento sem causa. Porto: Coimbra, 1998.
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already paid all the costs of getting the mineral to a sale. To the extent
that the willful trespass measure is punitive in nature, an additional
award of punitive damages on top of the penalizing “compensatory”
damages would seem redundant in most cases.

The harsh rule not only forces the willful trespasser to essentially
pay his mining and production expenses twice, but also represents a
windfall to the typical owner who could not have expected to receive
more than a royalty value, or if he were in a position to produce
the mineral himself, not more than a net profit. Most jurisdictions
explicitly recognize the punitive nature of the harsh measure of
damages, as addressed in the state-by-state survey below, but at least
one jurisdiction (Texas) has refused to treat the harsh rule as punitive.

Issues to consider in response to a willful trespass claim that seeks
damages for the full sale value of the mineral and/or punitive damages
include (1) when and how to challenge a claim for both full mineral
value and traditional punitive damages; and (2) whether and when to
challenge a claim for full sales value of the mineral as exceeding the
constitutional due process limitations for punitive damage awards.
Imposing punitive damages in addition to the traditional damage
measure for willful trespass is arguably duplicative, and therefore
assertions that punitive damages should be denied as a matter of law
may be affirmative defenses to be raised at the time of the Answer or
in motions to dismiss for failure to state a claim. In some jurisdictions,
such issues may not be raised until the time of the jury instruction
conference. The timing of a constitutional due process defense to the
willful trespass measure may also vary from jurisdiction to jurisdiction,
and the procedure for same is beyond to scope of this chapter.

[

Punitive damages are definitely available for willful trespass claims,
despite what they may be called in a given jurisdiction. Because
awarding the full sales value of the mineral as damages is punitive
itself, virtually all jurisdictions authorize awards of damages that
are penalizing, punitive, and exemplary in nature for willful trespass
to minerals. What is much less certain is which jurisdictions would
allow traditional punitive damages in addition to those willful trespass
awards. Certainly several have suggested or even insisted not (including
Alaska, Arkansas, California, [1linois, Kentucky, Ohio, Oklahoma, and
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Pennsylvania), while others have suggested they might (including
Indiana and Maryland), and one (Texas) has actually done so. Even
more uncertain is whether willful trespass awards alone, or traditional
punitive damage awards in addition to willful trespass awards, can be
successfully challenged under relatively new due process standards
emanating from the Supreme Court. Answers to these questions must
remain open for future discourse.”

Dessa longa exposigdo de conceitos doutrindrios e teorias juridicas,
pergunto-me, se os critérios atualmente adotados para aquilatar a extensdo
do prejuizo oriundo da exploragdo ilegal de recursos minerais nio estariam
privilegiando uma visdo tarifada e limitada da indenizagao cabivel, com base
em parametros econdmico-geolégicos, que tém a sua finalidade prépria, mas
ndo necessariamente oferecem critérios juridicos seguros para a reparagio
dos prejuizos a relagio juridica entre o titular e o bem, rompida indevida e
definitivamente.

Se é fato que a indenizagdo visa a integral reparagio do dano, também
é fato que diante de todo o arcabougo normativo que rege a matéria, nao ha
sentido de que os prejuizos causados a esses bens gozem de tutela tao limitada.

Nio se descurando da premissa de que essas novas bases tedricas, a
pretexto de realizarem a justica, ndo podem desconsiderar ou violentar o
direito positivado, nio se pode fechar os olhos ao ambiente propicio para a (re)
discusséo das bases indenizatérias cabiveis para a tutela daqueles interesses
cujos prejuizos excedem os limites comumente observados pelo critério
objetivo-econdmico.

Diante do caso concreto e particularmente considerado, entende-se
que a Unido dispoe de meios juridicos habeis a demonstrar que o prejuizo a
integridade do seu patriménio minerario, rigida e constitucionalmente tutelado,
excede em muito a equivaléncia pelo lucro liquido obtido ilicitamente pelo
infrator, ainda que seja necessario recorrer ao arbitramento do valor devido.

4 CONCLUSAO

Em reportagem intitulada ‘Conjunto de falhas’ apontadas como
causa do rompimento da barragem de Mariana®, a jornalista afirma que
apesar de ser bem técnico e evasivo, o especialista Norbert Morgenstern
explicou que devido a uma “sequencias de eventos” acabou provocando o
rompimento da barragem em Mariana.

31 WOODS, Jeft A. What Kinds of Punitive Damages May Be Awarded for Willful Trespass to Minerals? Disponivel
em: <http://www.emlf.org/clientuploads/directory/whitepaper/ Woods_08.pdf>.

32 Publicada em 29 de agosto de 2016 por Laureen Bessa. Disponivel em: <http://www.eshoje jor.br/>.
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De acordo com o estudo, a liquefacdo do fluxo fluido de rejeitos de
minério acabou aumentando o nivel de saturagdo da barragem, nio
conseguindo manter o contingenciamento. “Uma alteragdo no projeto
trouxe um aumento na saturagio que introduziu o potencial para
liquetagio. Como resultado de varios desenvolvimentos, as lamas foram
depositadas em dreas ndo previstas, na ombreira esquerda da barragem
e o alinhamento do macigo foi recuado da sua localizagdo originalmente
planejada. Como resultado desse recuo, existiam lamas abaixo do macigo
que foram sujeitas ao carregamento que seu alteamento impds. Isso
iniciou um mecanismo de extrusdo das lamas e dragagem das areias das
partes altas do macigo. Com apenas um pequeno incremento adicional
de carga produzido pelos abalos sismicos, o gatilho da liquefagio foi
acelerado e iniciou o fluxo de rejeitos”.

Segundo o estudo, as falhas que desencadearam até o rompimento da
barragem, iniciou em 2008, com os defeitos na construgio dos drenos de
tundo, que danificou o conceito original da obra. Apesar de ter havido
arevisio do projeto em 2010, ampliou o nivel saturagdo das paredes da
barragem, o que também aumentou o processo de liquefagio da areia.

Contudo, um novo incidente ocorreu no local, entre os anos de 2011 e
2012, durante as obras, houve o vazamento de lama, fazendo com que
elas se depositassem em dreas onde ndo estavam previstas para a sua
disposig¢do. Ainda em 2012, uma “ombreira” foi colocada para separar
os rejeitos, entretanto, a do lado esquerdo foi considerada “deficiente
e incapaz de suportar a carga sobreposta”, ou seja, 0 macigo acabou
ficando em cima da lama.

No Relatério Final *’da Comissdo Externa da Camara dos Deputados

sobre o rompimento da Barragem de Fundao, em Mariana/MG, é asseverado
que a mineragio de ferro ainda é indispenséavel na vida atual, mas deve,
como qualquer outra atividade produtiva, considerar a responsabilidade
socioambiental das empresas no mesmo nivel dos lucros.

A expositora Maria Dalce Ricas sugeriu que a Camara dos

Deputados instituisse uma comissio permanente, composta por
Parlamentares comprometidos com o bem publico, a protegdo do meio
ambiente e a seguranga das atividades econdmicas necessarias ao Pafs,

33

Os dados desta Introdugio foram retirados do Relatério: avaliagio dos efeitos e desdobramentos do
rompimento da Barragem de Funddo em Mariana-MG, fev/2016, do Grupo da For¢a-Tarefa institufda
pelo Decreto Estadual (MG) n°® 46.892/2015, bem como do noticidrio veiculado na midia, em especial, nos
seguintes sitios eletronicos: <http://www.em.com.br; www.otempo.com.br>; hojeemdia.com.br; g1.globo.
com.br; <http://www.folha.uol.com.br> e <http://www.estadao.com.br>.
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para acompanhar a aplicagdo dos recursos e das multas aplicadas a
Samarco para a recuperagio da bacia, impedindo que sejam desviados,
como é comum acontecer. Essa comissio seria também uma instancia
de recorréncia da sociedade contra as atividades econémicas a qualquer
custo, além de ndo deixar que a sociedade esquecesse a tragédia, como
ocorreu na regido serrana do Rio de Janeiro.

No Relatério, o DNPM fez questio de deixar consignado que hoje,
no Brasil, sdo dez mil concessodes de lavra de todos os bens minerais e
trinta mil alvaras de pesquisa. Os nlimeros mostram que o Brasil é um
pafs minerador, sendo indispensével que se exija do empreendedor boas
praticas e sustentabilidade, tendo em vista as consequéncias da atividade
de mineragio.

Em acréscimo, o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
ressaltou a gravidade das praticas existentes no local onde ocorreu a
tragédia:

A situagio é muito grave, pois existem aproximadamente 10 milhdes
m3 depositados no fundo da barragem de Santarém com potencial de
se deslocar até os cursos d’dgua. A Samarco vem adotando algumas
medidas de reforgo e reestruturagdo da barragem de Santarém e
construiu trés diques a jusante dela, com a intengdo de conter a lama
que continua a passar pelo extravasor. S6 que a conclusio dos técnicos
do MPMG ¢ a de que esses diques nio estdo sendo suficientes para
conter a lama, foram feitos de forma extremamente precaria e sem
obediéncia as normas técnicas pertinentes. Segundo o laudo pericial, os
diques S1, S2 e S3 ndo passam de um aglomerado de pedras britadas,
sem estrutura armada, dispostas aleatoriamente, sem promover o
barramento ou a contengo dos rejeitos provenientes de montante. Nao
é possivel identificar a presenga de estruturas hidraulicas, tais como
vertedouro e descarga de fundo, nem mesmo a existéncia de drenos
e filtros internos. Os rejeitos passam pelas referidas estruturas e nao
sdo contidos, pois o corpo hidrico a jusante permanece com a coloragio
marrom-avermelhada, com caracteristica de rejeitos.

Apesar de ndo se tratar diretamente de caso de lavra ilegal, a
tragédia de Mariana/MG ¢é pedagdgica no sentido da necessidade de
maior rigidez no controle da atividade mineraria no pafs, bem como na
inibi¢do das corriqueiras ilegalidades. O ato predatério, paralelamente
ao dano causado em detrimento desse importante patriménio publico do
povo brasileiro, pode acarretar outros prejuizos incomensuraveis ao meio
ambiente e a qualidade de vida da populagdo.
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A pretensdo da Unido nessas a¢des indenizatérias passa muito
distante do viés arrecadatério, como alguns teimam em insinuar. A busca
pela reparagdo, parametrada no valor econémico do minério usurpado é
apenas uma das facetas teleoldgicas defendidas pela Unido nessa espécie
de acio.

Se a nova ordem econdémica mundial provocou revolugdo profunda
no setor mineral, estimulado os paises a revisarem, em substéancia,
seus marcos legais, de forma a instrumentalizar o dever estatal de
assegurar a maxima utilizagdo dos recursos, mediante todos os meios
ao seu alcance para evitar a destrui¢do ou o mau uso das riquezas do
subsolo, ndo hd que se privilegiar exegese que limite a consecugdo
dessa finalidade precipua.

Se ndo mais prospera a visdo inocente de que o usurpador age por
questdes de ignorancia ou rudimento, hé de Ihe ser imposto o tratamento
adequado a todo aquele que vulnera os valores mais caros da sociedade,
em busca do lucro fécil.

Nesse passo, a reparagdo civil vai diretamente ao cerne do que mais
temem os usurpadores: a expressiva perda de qualquer proveito financeiro.

Os meios juridicos sdo vastos e as discussdes doutrindrias revelam
um ambiente proficuo para o aprofundamento das teses sobre a matéria
proposta. E, nesse aspecto, a Constituigdo precisa ser aplicada — também
pelo viés reparatério — para que possa, de fato, cumprir o seu papel de
fomento econdmico, controle regulatério e de responsabilidade social no
tocante a atividade de mineragio do Brasil.
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