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RESUMO

A dissertacdo tem como objetivo analisar a aplicabilidade do monitoramento médico
preventivo (medical monitoring) pelo direito brasileiro como meio de reparacdo por danos
ambientais futuros reflexos decorrentes de contaminagdes de seres humanos por exposicdes a
substancias toxicas capazes de criar ou ampliar o risco de desenvolvimento de doencgas
latentes graves. Para tanto, apresenta o seguinte problema de pesquisa: diante da necessidade
de o sistema juridico estruturar-se conforme a grande gama de riscos existentes na sociedade
contemporanea, em que se inclui a sociedade brasileira, quais seriam as possibilidades de um
sistema de responsabilizacdo civil pela criagdo ou incremento de riscos decorrentes de atos-
fatos juridicos causadores de exposi¢cdes toxicas no Brasil, tomando-se como base as
demandas estadunidenses de monitoramento médico preventivo? Para o desenvolvimento do
trabalho proposto, a dissertacdo encontra-se estruturada em quatro partes: na primeira,
apresenta-se um estudo da sociedade de risco e do direito dos desastres como ramo juridico
autonomo; na segunda, da-se enfoque a repercussdo dos riscos abstratos no sistema juridico,
os quais implicam situagdes que fundamentam a responsabilizagdo civil por danos ambientais
futuros; na terceira, aborda-se o desenvolvimento do instituto juridico do monitoramento
médico nos Estados Unidos; na quarta, analisa-se, enfim, a possibilidade de assimilagdao da
responsabilizagdo civil por dano ambiental futuro pelo direito brasileiro, tendo como intuito
verificar a possibilidade de agdes de monitoramento médico preventivo no Brasil,
oportunidade em que sdo exploradas, também, demandas judiciais brasileiras em que os réus
foram condenados a arcar com os custos de exames de diagnostico de vitimas expostas a
substancias toxicas sem que elas tivessem apresentados quaisquer sintomas. As matrizes
teodricas utilizadas sao a perspectiva metodoldgica sistémico-construtivista e a teoria do direito
dos desastres. Além disso, ha a utilizagdo dos métodos dedutivo, comparativo, empirico e
descritivo, bem como da abordagem de trabalho jurimétrica e da técnica de pesquisa

revisional de bibliografia e documentos.

Palavras-chave: Sociedade de risco. Dano ambiental futuro. Monitoramento médico.

Responsabilidade civil ambiental. Contaminagdo por substancias toxicas.



ABSTRACT

The dissertation aims to analyze the applicability of preventive medical monitoring
under Brazilian law as a means of reparation for future reflex environmental damage resulting
from human contamination by exposures to toxic substances capable of creating or increasing
the risk of severe latent disease development. Therefore, it presents the following research
problem: in view of the need for the legal system to be structured according to the wide range
of risks in contemporary society, including Brazilian society, what would be the possibilities
of a tort liability system for creation or increase of risks resulting from legal acts-facts that
cause toxic exposures in Brazil, based on US demands for preventive medical monitoring?
For the development of the proposed work, the dissertation is structured in four parts: the first
part presents a study of the risk society and the disaster law as an autonomous legal branch;
The second part focuses on the repercussion of abstract risks in the legal system, which imply
situations that underlie tort liability for future environmental damage; the third part deals with
the development of the legal institute of medical monitoring in the United States; The fourth
part address, finally, the possibility of assimilating tort liability for future environmental
damage under Brazilian law, in order to verify the possibility of preventive medical
monitoring actions in Brazil, an opportunity in which is also exploited Brazilian lawsuits
where the defendants were ordered to pay the cost of diagnostic tests for victims exposed to
toxic substances without any symptoms. The theoretical matrices used are the systemic-
constructivist methodological perspective and the theory of disaster law. In addition, there is
the use of deductive, comparative, empirical and descriptive methods, as well as the jurimetric

work approach and the bibliographic and documentary revision research technique.

Keywords: Risk society. Future environmental damage. Medical monitoring. Environmental

tort liability. Toxic substance contamination.



RESUMEN

La disertacion tiene como objetivo analizar la aplicabilidad del monitoreo médico
preventivo (medical monitoring) por la ley brasilefia como un medio de reparacion de dafios
ambientales futuros reflejos derivados de la contaminacién humana por exposiciones a
sustancias toxicas capaces de crear o aumentar el riesgo de desarrollo de enfermedades
latentes graves. Por lo tanto, presenta el siguiente problema de investigacion: ;jen vista de la
necesidad de estructurar el sistema juridico de acuerdo con la amplia gama de riesgos en la
sociedad contemporanea, incluida la sociedad brasilefia, cuales serian las posibilidades de un
sistema de responsabilidad civil por la creacién o aumento de riesgos derivados de actos-
hechos juridicos que provocan exposiciones toxicas en Brasil, basado en las demandas
estadounidenses de monitoreo médico preventivo? Para el desarrollo del trabajo propuesto, la
disertacion se estructura en cuatro partes: la primera presenta un estudio de la sociedad del
riesgo y el derecho de los desastres como una rama juridica auténoma; El segundo se centra
en la repercusion de los riesgos abstractos en el sistema juridico, lo que implica situaciones
que subyacen a la responsabilidad civil por dafios ambientales futuros; el tercero trata sobre el
desarrollo del instituto legal del monitoreo médico en los Estados Unidos; finalmente, se
analiza la posibilidad de la ley brasilefia asimilar la responsabilidad civil por dafios
ambientales futuros, con el objetivo de verificar la posibilidad de acciones de monitoreo
médico preventivo en Brasil, una oportunidad en la que también se exploran demandas
brasilefias en que se ordeno a los acusados pagar el costo de los examenes de diagnodstico para
las victimas expuestas a sustancias toxicas sin que habian presentado ningin sintoma. Las
matrices teoricas utilizadas son la perspectiva metodologica sistémica-constructivista y la
teoria del derecho de los desastres. Ademas, se utilizan métodos deductivos, comparativos,
empiricos y descriptivos, asi como el enfoque de trabajo jurimétrico y la técnica de

investigacion de revision bibliografica y documental.

Palabras clave: Sociedad del riesgo. Dafio ambiental futuro. Monitoreo medico.

Responsabilidad ambiental. Contaminacion por sustancias toxicas.
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1 INTRODUCAO

Devido ao exponencial desenvolvimento técnico e cientifico iniciado na era industrial,
a sociedade contemporanea (ou pds-industrial) passou a poder ser caracterizada pela suas
grandes complexidade e contingéncia, caracteristicas que trazem consigo a potencializagao
dos riscos e dos perigos nela existentes. Dado esse fator, torna-se central a necessidade de
realizagdo de investigagdes cientificas que possibilitem céalculos de probabilidades e
magnitudes das consequéncias de eventos presentes, de modo a se reproduzirem
comunicagdes que abarquem conceitos de riscos e incertezas. Com isso, viabilizam-se
tomadas de decisdes pela sociedade que considerem esses elementos de maneira a se evitarem
ou mitigarem efeitos de frustragdes capazes de implicar eventos desastrosos, que podem ser
definidos como disrupcdes do sistema social.

Nesse contexto de riscos e incertezas, nao basta, ao direito — que € um sistema parcial
da sociedade — a utilizagdo de um conceito de dano voltado apenas ao passado, sendo
necessaria uma ampliagdo conceitual para que o termo passe a abarcar, também, o tempo
futuro. Desse modo, para que o sistema juridico possa acompanhar efetivamente as
transformagdes sociais € o surgimento de novas expectativas nos diferentes ambitos da
sociedade, demanda-se a assimilagdo da no¢ao de dano ambiental futuro, mediante a qual se
torna possivel a responsabilizagdo civil de individuos que exercem atividades
incrementadoras do risco ambiental em casos nos quais ainda ndo haja qualquer dano
presente.

Nesse sentido, observa-se que, nos Estados Unidos, passaram a ser ajuizadas agdes,
muitas vezes bem-sucedidas, que tém pedido a responsabilizagdo de pessoas juridicas por
simples criagdo ou aumento de riscos decorrentes de exposigdes em massa de individuos a
substancias toxicas. Sdo as chamadas a¢des judiciais de medical monitoring (monitoramento
médico), abordadas pela primeira vez, no Brasil, por Délton Winter de Carvalho na sua obra
“Desastres ambientais e sua regulacdo juridica: deveres de prevengdo, resposta e
compensagdo ambiental”.! Essas demandas judiciais podem ser consideradas exemplos
praticos de manifestacdo da responsabilizacao civil por danos ambientais futuros, visto que os
pedidos nelas elaborados intentam condenar os responsdveis por contaminagdes a

providenciarem exames médicos periddicos voltados ao diagnostico de doencas que tenham

' CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulagio juridica: deveres de prevencio,

resposta e compensacdo ambiental. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 133-135.



12

tido as chances de ocorréncia aumentadas devido a exposi¢do as substancias, ndo havendo
necessidade de os demandantes apresentem quaisquer sintomas.

Tendo em vista esse fendmeno juridico, € conveniente a realizagdio de uma
comparacdo entre os sistemas de direito brasileiro e norte-americano no que concerne ao dano
e a responsabilidade civil, de modo a se procurarem consonancias e dissonancias para, enfim,
avaliar-se a possibilidade de agdes de monitoramento médico no Brasil. Isso porque a
sociedade brasileira — ainda que em nivel menor do que aquelas de paises mais
industrializados, como a estadunidense, no que concerne a riscos criados pela atividade
industrial — também ¢ complexa e contingente, o que esta atrelado a potencializagdo dos
riscos.

Desse modo, o Brasil detém caracteristicas proprias da sociedade de risco, tal qual a
tensao entre elementos cldssicos do direito e inovagdes que se impdem com as transformagoes
sociais concernentes a amplitude dos efeitos das decisdes tomadas pela sociedade. Por um
lado, hé institutos juridicos que demonstram dificuldades em compreender e regular efeitos
futuros das decisdes da sociedade. Por outro lado, existem passos no sentido de juridicizagao
desses efeitos, como se pode perceber, por exemplo, na concep¢do de responsabilidade civil
por dano ambiental futuro, basilar para esta pesquisa. Assim, 0 monitoramento médico merece
a devida ateng¢do dos juristas brasileiros em razdo de ser um mecanismo capaz de promover a
melhor gestao de riscos criados ou amplificados por contaminagdes, sendo um meio plausivel
para a mitigacdo da intensidade de consequéncias que tiverem tido suas probabilidades de
materializagdo aumentadas ante o contato humano com substancias toxicas.

Tendo isso em vista, formula-se o seguinte problema de pesquisa: diante da
necessidade de o sistema juridico estruturar-se conforme a grande gama de riscos existentes
na sociedade contemporanea, em que se inclui a sociedade brasileira, quais seriam as
possibilidades de um sistema de responsabilizagdo civil pela criagdo ou incremento de riscos
decorrentes de atos-fatos juridicos causadores de exposigdes toxicas no Brasil, tomando-se
como base as demandas estadunidenses de monitoramento médico preventivo?

No direito ambiental brasileiro, quando possivel identificar os lesados em seu
patrimdnio particular, hd o chamado dano ambiental individual, ou dano ricochete ou reflexo,
que possibilita que as vitimas busquem a reparagao mediante acdes indenizatdrias de cunho
individual. Ademais, analisando-se os regimes de responsabilidade ambiental nacionais,
percebe-se que os requisitos para a concessao de monitoramento médico preventivo elencados
nos casos norte-americanos podem ser preenchidos pela praxis juridica brasileira, quais

sejam: (a) o contato das vitimas com as substancias toxicas por negligéncia do réu; (b) a
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toxicidade dos produtos quimicos aos quais as vitimas alegam terem sido expostas; (c) a
gravidade das doengas que podem ser causadas pela exposi¢do; (d) o grau significativo da
exposi¢ao; (e) o aumento relativo do risco de desenvolvimento de doencas aliado ao alcance
de nivel significativo desse risco; (f) a existéncia de exames médicos capazes de identificar a
possivel doenga; (g) o auxilio que a identificagdo precoce da doenca poderia dar ao seu
tratamento.

A partir dessa analise, tem-se, como hipdtese, que seria possivel a assimilagdo do
instituto do monitoramento médico preventivo pelo direito ambiental brasileiro, de modo a se
imputar a responsabilidade civil objetiva aos causadores de contaminacdes (aplica-se o regime
da responsabilidade objetiva, conforme o art. 14, § 1°, da Lei 6.938/1981), responsaveis que
poderiam ser condenados, dessa feita, a elaborarem e executarem programas de
monitoramento médico em favor das vitimas que, por sua causa, comprovadamente tivessem
ficado submetidas a um maior risco de desenvolverem determinadas doengas graves latentes
no futuro. Sendo assim, o sistema juridico brasileiro poderia expandir o instituto da
responsabilidade civil por dano ambiental individual, de modo a se adaptar as expectativas da
sociedade pds-industrial, permeada por riscos globais, transtemporais € invisiveis.

Observa-se que o presente estudo transita por diferentes esferas juridicas, mormente as
areas civil, ambiental e trabalhista. Isso se deve ao modo de funcionamento do direito dos
desastres, ramo autébnomo que irradia as demais esferas a sua racionalidade voltada ao
gerenciamento de riscos catastroficos. Os desastres exigem da sociedade tomadas de decisdes
que consideram riscos formados por redes de causas e efeitos diferentes daquelas existentes
em um cendrio de normalidade. Essa atuagcdo excepcional repercute nas diferentes areas do
direito, de modo que o sistema juridico, dada a sua invariavel funcdo de estabilizar as
expectativas normativas sociais, precisa se adaptar a essa situacao disruptiva a0 mesmo tempo
em que mantém sua diferenciacdo em relacdo aos demais sistemas parciais da sociedade.

O direito dos desastres, portando, ocupa posi¢ao central em meio a um desastre, uma
vez que irradia, aos demais ramos juridicos, as suas estrutura e funcdo voltadas ao
gerenciamento dos riscos, as quais sao assimiladas pela racionalidade de cada area do direito.
Dessa maneira, no caso de um desastre por exposi¢do a substancias toxicas, o direito dos
desastres possibilita o desempenho de operacdes juridicas focadas no gerenciamento de riscos
excepcionais de desenvolvimento de doengas latentes atreladas a contaminagdo. Essas
operagdes excepcionais, por sua vez, devem ocorrer de modo a nao extrapolar os limites de

um Estado Democratico de Direito constitucionalmente estabelecido.
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Dito isso, toca esclarecer que, para a efetuagdo da pesquisa, dividiu-se o trabalho em
cinco capitulos (sendo a presente introdu¢do o primeiro). No segundo capitulo, realiza-se a
analise das concepcdes sistémicas de complexidade e contingéncia sociais, bem como do
conceito de risco. Nesse momento, sdo apresentados os motivos para a sociedade
contemporanea poder ser denominada de sociedade de risco, expondo-se, ademais, o porqué
de as tomadas de decisdes de carater preventivo assumirem posi¢do fulcral nesse contexto.
Uma vez explicadas as nog¢des inter-relacionadas de complexidade, contingéncia e risco,
torna-se possivel a apreensdo da ideia de incerteza, bem como da necessidade de o direito,
como sistema parcial dessa sociedade complexa, transformar-se conforme as comunicagdes
referentes ao risco para se adaptar as expectativas cognitivas dela, de modo a cumprir a sua
funcao de estabiliza¢do das suas expectativas normativas.

Ainda no segundo capitulo, abordam-se os desastres e a relagdo do direito com esses
eventos extremos. Acontece que, em uma sociedade caracterizada pela multiplicacdo de
riscos, existem grandes probabilidades de energias serem descarregadas de modo a
desencadearem desastres, que podem ser descritos como eventos catastroficos capazes de
implicar disrupcdes no sistema social que trazem, consigo, perdas materiais e, principalmente,
perdas de vidas humanas e redugdo da qualidade de vida como um todo. Tendo em vista que o
direito ndo pode se manter alheio as transformacdes sociais, precisando, dessa maneira,
assimilar o conceito de risco, ¢ necessdria a sua reestruturagdo para poder fornecer
estabilidade e seguranca juridica em face dos desastres. E assim que surge o direito dos
desastres, um ramo juridico autdnomo que tem como finalidade informar e melhorar a tomada
de decisoes relacionadas a esses eventos disruptivos para permitir a adog¢ao de politicas
eficientes de gestao de riscos.

No fim do segundo capitulo, faz-se uma incursdo pela teoria do fato juridico de Pontes
de Miranda, a fim de analisar a maneira como o ato de expor pessoas a substancias toxicas se
insere no mundo juridico, de maneira a responsabilizar civilmente os agentes envolvidos com
a causacao do fato. Nesse momento, sao abordadas as subespécies do fato juridico lato sensu,
em especial o ato ilicito lato sensu e o ato-fato juridico, explicando-se a maneira como eles
ensejam deveres de reparagdo, por parte dos agentes, dos danos ou riscos por eles causados no
que se refere a exposicdoes de pessoas a substancias toxicas. Com isso, demonstra-se a
relevancia juridica da questdo, o que permite uma explicagdo preliminar da ligagdo existente
entre desastres de contaminagdes por substancias toxicas € o dever de reparagao por parte dos
seus causadores, independentemente da culpa do agente ou mesmo da ilicitude do ato lesivo

em se tratando de matéria ambiental no direito brasileiro. Aborda-se, enfim, o problema
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relativo as incertezas cientificas envolvidas nos casos de contaminagdes, o que dificulta a
demonstragdo de causalidade entre condutas e resultados danosos ou potencialmente danosos.

O foco do terceiro capitulo s3o as transformagdes da responsabilidade civil desde a era
industrial até a atual, que pode ser denominada poés-industrial. Trabalha-se, mais
especificamente, a responsabilidade civil na esfera ambiental, tratando-se, para tal, das nogdes
adotadas pelo sistema juridico brasileiro sobre meio ambiente e dano ambiental, abordando-se
variadas perspectivas a partir das quais eles podem ser vislumbrados. Depois disso, aborda-se
a objetividade da responsabilidade civil ambiental e as suas relagdes com a teoria do risco e as
suas subespécies, desenvolvidas em face das situagdes surgidas na era industrial, permeadas
por riscos que hoje podem ser chamados de concretos, quantificaveis ou industriais. Observa-
se que, além da objetividade da imputacdo da responsabilidade civil ambiental, toca-se nas
questdes da solidariedade e do litisconsorcio facultativo, bem como nos fundamentos para a
inversao do onus da prova em favor da defesa do direito difuso a um meio ambiente saudéavel
e ecologicamente equilibrado.

Em um segundo momento desse capitulo, disserta-se sobre os riscos caracteristicos da
sociedade contemporanea, denominada sociedade de risco. Sdo riscos de uma era pos-
industrial, os quais, diferentemente daqueles provenientes da era industrial, sdo de dificil
quantificacdo ou ndo quantificaveis, assumindo uma forma abstrata. Acontece que, do mesmo
modo que os riscos industriais implicaram transformagdes na responsabilidade civil, os riscos
poOs-industriais também impdem mudangas na estrutura do sistema juridico. Com base nisso,
adentra-se no tema da responsabilidade civil por dano ambiental futuro, que encontra seu
fundamento na exigéncia de a sociedade voltar seus olhares para efeitos futuros, de modo a
utilizar os elementos presentes para a realizagdo de célculos de probabilidades e magnitudes
que possibilitem o gerenciamento dos riscos, como aqueles relativos a desastres.

No quarto capitulo, uma vez que ja se tera tratado dos riscos abstratos e da
consequente necessidade de o direito se estruturar para a assimilacdo da responsabilidade civil
por danos ambientais futuros, passa-se a abordar, especificamente, 0 monitoramento médico
preventivo. Nesse capitulo, explica-se o que ¢ essa forma de reparagdo surgida nos Estados
Unidos, a qual tem sido aplicada em circunstancias em que nao ha qualquer dano presente
decorrente de exposicdes a substancias toxicas, demonstrando-se, ainda, os motivos pelo qual
isso ¢ um meio de gerenciamento de riscos abstratos. Nessa parte do trabalho, expdem-se os
leading cases norte-americanos que tratam dessa forma de reparagdo, a partir dos quais se
extraem os critérios para a procedéncia dos pedidos para que os causadores da exposi¢cao a

toxinas elaborem e executem programas de monitoramento médico. Visa-se, com isso, a um
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posterior estudo da aplicagdo desses critérios no Brasil, mediante adaptagdes as determinagdes
do sistema juridico brasileiro.

No quinto e ultimo capitulo, expde-se, finalmente, o estudo da viabilidade das agdes
de monitoramento médico preventivo no Brasil. Nessa parte, ¢ demonstrada a maneira como o
direito brasileiro trata dos desastres na Constitui¢do Federal e na Lei n°® 12.608 de 2012 (Lei
da Politica Nacional de Prote¢do de Defesa Civil), explicando-se como se estrutura o sistema
voltado para o gerenciamento de riscos nas suas fases mitigatoria, responsiva, compensatoria
e reconstrutiva. Tendo sido apresentado tratamento dispensado pelo sistema juridico brasileiro
a esses riscos, passa-se a dar enfoque, entdo, a responsabilidade civil por desastres ambientais
no Brasil, tendo como finalidade pontuar algumas especificidades que incidiriam sobre os
critérios para a concessao do monitoramento médico preventivo elaborados pelas Cortes
norte-americanas.

Nesse capitulo, apresentam-se, ainda, trés estudos de casos brasileiros que podem ser
enquadrados como verdadeiros pedidos judiciais bem-sucedidos de monitoramento médico
preventivo, ainda que ndo tenham levado essa denominagdo. Depois, recorrendo-se aos
critérios elencados pelas Cortes norte-americanas para a concessao do beneficio a ser
executado pelos demandados que sofreram condenagdo, apresenta-se a sua aplicabilidade
conforme o sistema juridico brasileiro, explicando-se, também, o porqué de a agdo civil
publica ser um meio para busca pela tutela desses direitos que, em casos de contaminagdes
massivas, assumem a forma de direitos individuais homogéneos.

Quanto as metodologias utilizadas, destaca-se, primeiramente, que a pesquisa se
utilizou da perspectiva metodologica sistémico-construtivista, que compreende a realidade
como construcdo do observador. Essa perspectiva possibilita a consideragdo das
peculiaridades da observagdo em um contexto de grande complexidade social, em que se
destacam a multiplicidade de dinamicas comunicativas e a existéncia de logicas diferenciadas
dos diferentes ambitos sociais.

Ainda quando a matriz tedrica, ressalta-se o uso da teoria do direito dos desastres e da
teoria do risco. A teoria do risco mostra-se adequada para a compreensao da complexidade e
contingéncia da sociedade pods-industrial e dos riscos abstratos (ou ndo quantificaveis),
proprios dessa era. A teoria do direito dos desastres, por sua vez, ¢ imprescindivel para a
compreensao do papel do direito perante os riscos atuais. Isso porque a proliferacao dos riscos
significa o aumento das probabilidades de ocorréncia de desastres, estes entendidos como

eventos de magnitude capaz de levar a disrupgao do sistema social.
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Esclarece-se, além disso, que, para o estudo do instituto do monitoramento médico
preventivo, bem como para a verificagdo da sua admissibilidade ou inadmissibilidade no
direito brasileiro, utilizou-se o método de abordagem dedutivo, bem como o método de
procedimento comparativo, mediante os quais se buscou confrontar elementos do direito
norte-americano com elementos do direito brasileiro, especialmente no que se refere a
responsabilidade civil extracontratual (zort law), de modo a se encontrarem diferencas,
semelhancas e relagdes entre ambos os sistemas juridicos.

Para a realizagdo da pesquisa, empregou-se, também, a abordagem jurimétrica ¢ os
métodos empirico e descritivo, mediante os quais foram analisados dados provenientes de leis
e decisdes judiciais nacionais e norte-americanas, com o intuido de se descrever, dessa
maneira, o funcionamento dos sistemas juridicos de ambos os paises. O objetivo dessa
abordagem neste trabalho ¢ apontar os aspectos relevantes para o alcance de uma maior
eficacia de decisdes judiciais brasileiras relativas a contaminagdes por substancias toxicas.

Cabe esclarecer, enfim, que o presente trabalho se trata de uma produ¢do monografica,
a qual, na qual se recorreu — além das metodologias e abordagens suprarreferidas — a técnicas
de pesquisa bibliograficas (com consulta a livros e revistas especializadas) e documental

(centrado no exame de textos legais e jurisprudenciais).
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2 O DIREITO DOS DESASTRES: UM RAMO JURIDICO NECESSARIO NA
SOCIEDADE DE RISCO

A palavra “risco”, como afirma Magalhdes?, surgiu com a modernidade, tornando-se
um conceito que se disseminou nos estudos sociologicos. Inicialmente, a compreensdo do
risco atinha-se a sua analise em relagdo a seguranga. Essa oposi¢do entre risco e seguranga, no
entanto, mostrou-se bastante restritiva para os observadores, que ficavam presos a ideia de
que a criagdo de mais seguranga poderia eliminar o risco. Hoje, no entanto, considera-se que o
risco ¢ inerente a tomada de decisdo, a qual sempre pode surtir efeitos ndo desejados.

Percebendo a necessidade de se ir além da andlise do bindmio risco/seguranga,
Luhmann adotou, em sua teoria sistémica da sociedade, a distingdo entre risco e perigo.’
Nesse sentido, Luhmann* explica que o termo “risco” refere-se a possibilidade de as decisdes
(que devem ser tomadas por alguém) levarem a resultados indesejados, podendo causar,
assim, lesdes. O termo “perigo”, por sua vez, refere-se a possibilidade de se ter expectativas
frustradas por fatores externos a sociedade (ecossistémicos). De acordo com Magalhdes®, essa
¢ a maneira como a sociologia contemporanea encarar o risco: ele ¢ produzido apenas pela
sociedade, pois ¢ dentro dela que sdo tomadas decisdes.®

O estabelecimento da distingdo entre risco e perigo permitiu a Luhmann’ afirmar que
as adocdes de medidas preventivas contra frustracdes de expectativas devem considerar a
externalidade ou a internalidade da produgdo e da disseminagdo de efeitos possiveis.
Ademais, a partir disso, identificou-se a impossibilidade de eliminagdao dos riscos, visto que
eles sempre existirdo em decorréncia de decisdes, as quais sempre serdo tomadas. O que se
pode fazer ¢ diminuir a probabilidade de ocorréncia de efeitos indesejaveis das decisdes ou,

ao menos, reduzir suas dimensdes ante a inevitabilidade.®

2 MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. Teoria do risco. n: BARRETTO, Vicente de Paulo (org.).
Dicionario de filosofia do direito. Sio Leopoldo: Unisinos; Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 735-736.
LUHMANN, Niklas. Sociologia del riesgo. Tradugdo: Silvia Pappe, Brunhilde Erker, Luis Felipe Segura.
Guadalajara: Universidad Iberoamericana, 1992. p. 37-38.

4 Ibid..p.37.

5 MAGALHAES, op. cit., p. 737.

Nesse sentido, ja em 1965 explicava Comporti que, “Invero, ‘rischio’ € un concetto che viene in rilievo, per
cosi dire, all'interno di un'attivita umana, ossia un fenomeno subiettivizzato, in relazione alla valutazione
essenzialmente economica dell'area che un soggetto assume intraprendendo un'impresa, od un affare.
‘Pericolo’ ¢ invece minaccia notevole di danno a terzi, grave probabilita di lesione, derivante da una
determinata attivita, o da un determinado comportamento o situazione. E una nozione essenzialmente
oggetiva, che reppresenta la rilevante potenzialita attuale di danno o di maggior danno, il cui profilo
pregnante si evidenzia nella sua proiezione all'esterno, in relazione ai terzi minacciati dal danno.”
COMPORTI, Marco. Esposizione al pericolo e responsabilita civile. Napoli: Morano, 1965. p. 169-170.
7 LUHMANN, op. cit., p. 84.

8 Ibid.,p.41.
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Dito isso, observa-se que a sociedade contemporanea pode ser denominada sociedade
de risco. Isso porque ela é extremamente complexa e contingente, fator que amplifica os
riscos ligados as tomadas de decisdes por significar uma multiplicidade de consequéncias
possibilitadas pelos seus efeitos. Ademais, as consequéncias das decisdes, em certa medida,
escapam das previsdes possiveis, fazendo insurgir uma situagdo de incerteza causada por uma
multiplicidade de efeitos provenientes dos diferentes ambitos sociais. Nesse sentido,
Luhmann’ afirma que cada experiéncia e agdo, dentre a multiplicidade de experiéncias e a¢des
possiveis, remete a outras possibilidades, também complexas e contingentes, sendo que, “com
complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode

910

realizar”'’ e “por contingéncia entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as

demais experiéncias poderiam ser diferentes das esperadas”.!!

Assim, como caracteristicas centrais dessa sociedade, podem-se apontar a globalidade
e a transtemporalidade dos efeitos irradiados por ela, tanto em seu interior quanto nos espagos
extracomunicacionais, os quais podem importar ou ndo importar a sociedade. Nesse sentido,
Beck destaca que vivemos em uma sociedade na qual os riscos se distribuem globalmente'?,
atingindo com mais intensidade, em um primeiro momento, 0S setores sociais
economicamente desfavorecidos'® e, posteriormente — no denominado “efeito bumerangue”!*
— voltando-se aos mais abastados, que sdo justamente os maiores produtores de riscos com
suas atividades geradoras de riquezas.

A ampliacdo temporal e espacial da irradiacdo de efeitos das decisdes pode ser
entendida com as explicagdes de Luhmann, segundo quem as decisdes (que podem acarretar
consequéncias bem tangiveis) sdo, inevitavelmente, tomadas (mesmo a decisdo de ndo se
tomar uma decisao ¢ uma decisao). Ocorre que, partindo-se dessa ideia, percebe-se que, com a
tomada de uma decisdo, sdo gerados efeitos que, por sua vez, criam novas situagdes, as quais
acabam por exigir tomadas de novas decisdes, que desencadeiam efeitos que levam a novas

situagdes e assim por diante. Enfim, hd uma crescente complexidade e, também, uma

crescente contingéncia, a qual (a contingéncia), sendo entendida como a possibilidade de os

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Traduc@o: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983. p. 45.

10 Ibid., p. 45.

1 Ibid., p. 45.

BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. Traduc@o: Mark Ritter. Londres, Newbury Park,
Nova Deli: SAGE Publications, 1992. p. 13

3 Ibid., p. 35.

4 Ibid., p. 37.
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efeitos das decisdes poderem ser diferentes dos esperados, pode ser compreendida como
“perigo de desapontamento e necessidade de assumir-se riscos”.'

Entende-se, assim, que as tomadas de decisdes — inevitaveis e acompanhadas por
riscos — geram novas circunstancias e tomadas de decisdes, também inevitaveis e arriscadas. E
assim que ocorre o aumento da complexidade social e da produgdo dos riscos, amplificados,
também, pela contingéncia de outras decisdes, fenomeno que configura aquilo que Luhmann
denomina dupla contingéncia.!® Diante da dupla contingéncia — a qual existe por causa da
liberdade de comportamento de outros individuos —, ha um acréscimo da complexidade e da
contingéncia, o que também leva a amplificacdo dos riscos e a constituicdo de expectativas
mais complexas e varidveis, formando-se, nas relagcdes sociais, expectativas de uns em relagao
as expectativas de outros.!”

Na perspectiva de Luhmann'®

, em uma sociedade crescentemente complexa, ¢
impossivel fixar e controlar as expectativas conscientemente, de modo que ¢ preciso que os
sistemas sociais reduzam a complexidade de modo generalizado, ou seja, valido para todas as
pessoas, capaz de tornar os comportamentos previsiveis € de estruturar expectativas sobre
expectativas dos diversos sistemas psicologicos em “confronto” que constituem a intrincada
tessitura da sociedade contemporanea. Esse ¢ o papel desempenhado por estratégias psiquicas
€ normas sociais, € ¢ por isso que as regras, com seu carater geral, conseguem evitar a
percepcao do entrelagamento de expectativas, funcionando como féormulas de integracao de
expectativas. Além disso, as regras conseguem reduzir o risco de erros das expectativas, pois,
a partir das regras, € possivel se supor que o resultado ndo almejado decorrente da decisao (o
erro) nao se origina de uma expectativa errada, mas de uma acao alheia errada. Isso significa
um alivio da “consciéncia no contexto da complexidade e da contingéncia”.!®

E vélido destacar que a ocorréncia de desapontamentos ¢ inevitavel e a existéncia de
riscos precisa ser aceita em uma sociedade de crescente complexidade e contingéncia. Porém,
para evitar tensoes ¢ problemas de orientacdo insustentaveis, o sistema social precisa lidar de
alguma forma com os desapontamentos de expectativas. Neste ponto, € preciso esclarecer que,
(a) por um lado, existem as expectativas cognitivas, que sao aquelas cujos desapontamentos

podem ser adaptados a realidade. Nesse caso, a sociedade “institucionalizara cognitivamente

expectativas comportamentais, isto €, ndo censurara seus membros por uma adaptacao da

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Traduc@o: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,
1983. p. 46.

16 Ibid., p. 47.

17" Ibid., p. 47.

8 Ibid., p. 52-53.

9 Ibid., p. 53.
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expectativa a realidade da acio, se predominar o interesse da adapta¢io”?°. (b) Por outro lado,
existem as expectativas normativas, que sao aquelas que ndo podem ser abandonadas caso
sejam transgredidas. Nesse caso, a sociedade “deslocard e articulard as expectativas ao nivel
normativo quando forem vitais a seguranca e a integracao social das expectativas”. Pode-se
dizer, assim, que, considerando o carater das expectativas normativas, “as normas sao
expectativas de comportamento estabilizadas em termos contrafaticos”.*!

A medida que o mundo se transforma, ocorrem frustragdes de expectativas, de modo
que sdo criadas novas expectativas que precisam ser estabilizadas, para que seja possivel o
gerenciamento dos riscos provenientes dessas novas condi¢des. A sociedade consegue se
adaptar, criando novas comunicagdes em seu sistema, em conformidade com sua logica

operacional, de modo que ela se reproduz autopoeticamente.??

No entanto, algumas
frustracdes de expectativas ndo podem ser, simplesmente, aceitas pela sociedade, o que
demanda a criacdo de regras de carater geral capaz de gerar certa previsibilidade de
comportamentos. Mediante essas regras, realiza-se a estabilizagdo das expectativas
contrafaticas, de forma que as pessoas possam saber as consequéncias possiveis das decisoes
tomadas por si e pelos demais, visto que se saberd o que cada um pode esperar dos outros.
Isso permite que as decisdes sejam tomadas e que a sociedade se desenvolva sem entrar em
colapso.

E essa ¢ a fungdo do sistema juridico, que estabiliza as expectativas normativas
mediante a regulacio de suas generalizagdes temporais, objetivas e sociais®*, e permite que o
futuro seja colonizado. Cabe aos Orgaos estatais a positivagdo do direito de acordo com os
multiplos panoramas sociais, destacando-se, nesse sentido, as oposi¢des e situagdes de um
governo, que expressam a policontextualidade da sociedade, visto que os diferentes atores
sociais enunciam perspectivas diversas, cujas relevancias nao provém das forcas de cada
grupo, mas que terminam por se impor por meio dessas forgas. Isto €, ha um emaranhado de
forcas dos diversos sistemas parciais, e, entre eles, o sistema econdmico ¢ o mais influente, o
que exige articulagdes que envolvem e oposi¢ao/situacao em prol dos objetivos perseguidos.

A questdo € que o sistema juridico, que tem como funcdo a estabilizacdo das
expectativas normativas, precisa transformar-se junto a sociedade e as expectativas que se

impdem com o aumento da complexidade e da contingéncia. Nesse ponto, fica mais clara a

20 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Traducio: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro,

1983. p. 57.

2 Ibid., p. 57.

22 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Tradugio: Javier Torres Nafarrate. Cidade do México:
Universidad Iberoamericana, 2006. p. 44-47.

2 Id. O direito da sociedade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 175.
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importancia de se abordar o direito (e a sua relagdo com as expectativas sociais) como um
sistema parcial da sociedade diferenciada, complexa, contingente e de risco.

Certos riscos, como o de lesdo a integridade fisica de seres humanos, acarretam
comunicag¢des que ressoam no sistema juridico, e denotam a impossibilidade de as estruturas
do sistema social adaptarem-se a eles, impondo-se, assim, a determinag¢do da ilicitude das
condutas que frustram as expectativas normativas. Por isso, o sistema juridico leva em
consideragdo as expectativas normativas para determinar o que sdo condutas licitas e ilicitas,
quais individuos podem ser considerados interessados em um processo, quais os critérios para
a responsabilizagdo judicial, e quais medidas podem ser tomadas no ambito juridico para a

prevengdo, a corre¢do ou a compensacao de danos.

2.1 O DIREITO DOS DESASTRES

Em se tratando de uma sociedade caracterizada pela multiplicagdo e pela distribuicao
de riscos, verifica-se a existéncia de uma série de eventos extremos que interessam a
sociedade pelo fato de poderem ocasionar disrupgdes nos seus sistemas, isto €, interrupgoes
no funcionamento normal de suas operacdes. Nesse sentido, a analise dos riscos na sociedade
faz-se relevante porque existem probabilidades de energias irradiarem conforme a disposi¢ao
de redes causais de modo a desencadearem resultados catastroficos ao seu funcionamento, o
que atinge as expectativas que estdo estruturadas nela. Isso acontece, principalmente, pela
capacidade de essas energias acarretarem perdas de vidas humanas, ou redug¢do da sua
qualidade, bem como perdas materiais diversas.

Esses eventos extremos e disruptivos sdo comumente denominados “desastres
naturais”, termo que, apesar de utilizado costumeiramente, pode ser considerado inexato
conforme explicado por Farber, Chen, Verchick e Sun?*. Acontece que, atualmente, todo
“desastre natural” envolve alguma contribuicdo humana. Os autores, entdo, mencionam trés
exemplos de interacdes entre fatores externos e humanos, as quais levaram a resultados
catastroficos.

O primeiro exemplo ¢ o grande sismo de 1755, que consistiu em um terremoto seguido
de um tsunami, e que levou a completa destruicdo da cidade de Lisboa. A amplitude desse

desastre se deveu, em muito, aos padroes de construgdo ruins € a ma preparagao da populagao

24 FARBER, Daniel A.; CHEN, Jim; VERCHICK, Robert R. M.; SUN; Lisa Grow. Disaster law and policy. 2.
ed. rev. Nova lorque: Aspen Publishers, 2010. p. 3.



23

para agir em meio a um evento do tipo, o que denota a interagdo entre fatores naturais e
humanos para a magnitude das consequéncias.?’

O segundo exemplo ¢ a grande enchente do Mississippi de 1927, ocorrida nos estados
norte-americanos do Mississippi, Arkansas e Louisiana, desastre que, de acordo com os
autores?®, foi causado pela canalizagio do poderoso Rio Mississippi. Depois de fortes chuvas,
a agua do rio tomou quase 70 mil quildmetros quadrados, matando 246 pessoas (mortes
relatadas), deixando 700 mil pessoas desabrigadas e causando perdas de propriedade
estimadas em 400 milhdes de délares (equivalente a 5 bilhdes de délares atuais).?’

O terceiro exemplo ¢ a destrui¢do da cidade norte-americana de Nova Orleans em
2005 pelo furacao Katrina. Em tal caso, a falta de manutencao dos diques no Rio Mississippi
e o crescimento urbano desordenado levaram a cidade a devastacdo quando atingida pelo
furacdo. Destaca-se, ainda, que, além da ma conservagdo dos diques e do crescimento urbano
desordenado, ¢ muito provavel que a a¢do humana tenha exercido influéncia, também, no
grau de intensidade da tempestade. Isso porque as mudangas climaticas, cuja causalidade

antropogénica é extremamente provavel®®

, estdo relacionadas ao aumento da frequéncia e da
forca de desastres “naturais” como esse.?’

Sendo assim, hoje ¢ dificil distinguir-se o que sdo “Atos do Homem” (“Acts of Man™)
e “Atos de Deus” (“Acts of God”)*°, considerando-se a expressdo “Atos de Deus” como
referente as acdes atribuidas a fatores puramente naturais, sem qualquer interferéncia da acao
humana, cujas magnitude e probabilidade s3o incontrolaveis. !

Quanto a isso, Carvalho e Damacena® esclarecem que, apesar de ndo ser mais

possivel se fazer essa delimitagdo, a classificagdo de desastres, segundo suas causas, em

25 VERCHICK, Robert R. M. (In)justica dos desastres: a geografia da capacidade humana. Tradugio: Paul
Tornquist, Délton Winter de Carvalho, Fernanda Dalla Libera Damacena. /n: FARBER, Daniel A.;
CARVALHO, Dé¢lton Winter de (org.). Estudos aprofundados em direito dos desastres: interfaces
comparadas. Curitiba: Prismas, 2017. p. 66-70.

26 FARBER, Daniel A.; CHEN, Jim; VERCHICK, Robert R. M.; SUN; Lisa Grow. Disaster law and policy. 2.
ed. rev. Nova lorque: Aspen Publishers, 2010. p. 3.

27 ALEXANDER, Jason S.; WILSON, Richard C.; GREEN, W. Reed. A brief history and summary of the
effects of river engineering and dams on the Mississippi River system and Delta. Reston: U. S.
Geological Survey; U.S. Department of the Interior. p. 7. Disponivel em: https://pubs.usgs.gov/circ/
1375/C1375.pdf. Acesso em: 27 dez. 2019.

28 INTERGOVERNMENTAL PANEL ON CLIMATE CHANGE (IPCC). Climate change 2014: synthesis
report. Genebra: IPCC; WMO, 2015. p. 48. Disponivel em: https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2018/
05/SYR_ARS_FINAL full wcover.pdf. Acesso em: 09 jun. 2019.

2 Ibid., p. 53.

3 FARBER; CHEN; VERCHICK; SUN, op. cit., p. 3.

31" BLACK, Henry Campbell. Black’s law dictionary: definitions of the terms and phrases of American and
English jurisprudence, ancient and modern. 50. ed. Saint Paul: West Publishing, 1979. p. 31.

32 CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 25-27.
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naturais e antropogénicos*® ainda ¢ vélida para fins didaticos. Porém, os autores concordam
que os desastres sdo, em sua maioria, mistos ou hibridos, ja que decorrem de uma sinergia de
fatores naturais e antropogénicos, em que a preponderancia de um ou outro ndo pode ser
determinada.

Contudo, observa-se que, embora seja possivel classificar os desastres segundo as suas
causas (como exposto acima), esses fendmenos — naturais, antropogénicos ou hibridos —
podem ser designados como desastres muito mais pelos seus resultados.>* E o que se extrai de
definicdes como a do Centre for Research on the Epidemiology of Disasters® (CRED), que
considera o desastre “a situation or event which overwhelms local capacity, necessitating a
request to a national or international level for external assistance; an unforeseen and often

sudden event that causes great damage, destruction and human suffering” >®

r

Nesse mesmo sentido, ¢ certeira a compreensdo sociologica dos desastres como
disrupgdes no funcionamento da sociedade ao ponto de comprometer as fungdes sustentadoras
do sistema’’ ante a sobrecarga das capacidades locais, gerando grande sofrimento humano. E

nesta linha que segue o entendimento de Carvalho e Damacena, segundo quem

Os desastres consistem, conceitualmente, em cataclismo sistémico de causas
que, combinadas, adquirem consequéncias catastroficas. Por tal razdo, o
sentido de desastres ambientais (naturais e humanos) ¢ concebido a partir da
combinacdo entre eventos ¢ causas ¢ magnitudes especificas. Em outras
tintas, trata-se de fendmenos compreendidos a partir de causas naturais,
humanas ou mistas sucedidas por eventos de grande magnitude, irradiando
danos e perdas significativas ambiental e socialmente.>®

33 “Os desastres naturais sio aqueles decorrentes imediatamente de fendmenos naturais, atribuiveis ao exterior

do sistema social. Nota-se uma énfase vinculativa deste termo com eventos vinculados aos sistemas
geoldgico e meteorologico. Os desastres naturais sdo compostos por desastres geofisicos, meteoroldgicos,
hidroldgicos, climatoldgicos e bioldgicos. [...] Ja os desastres antropogénicos sio constituidos por desastres
tecnologicos ou sociopoliticos e decorrem de fatores humanos. Sob o ponto de vista sistémico, pode ser dito
que tais desastres decorrem do sistema social (principalmente, do cientifico, do econémico e do politico).”
CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 25-26.

3% Ibid., p. 27.

35 “Centro de Pesquisa sobre a Epidemiologia de Desastres”. (tradugdo nossa).

36 “Uma situagio ou evento que supere a capacidade local, exigindo um pedido a nivel nacional ou

internacional de assisténcia externa; um evento imprevisto e, muitas vezes, subito que causa grande dano,

destruicdo e sofrimento humano”. (tradugdo nossa). GUHA-SAPIR, Debarati; HOYOIS; Philippe;

WALLEMACAQ, Pascaline; BELOW, Regina. Annual Disaster Statistical Review 2016: the numbers and

trends. Bruxelas: Universidade Catolica de Louvain, 2017. p. 13. Disponivel em: https://www.emdat.be/sites/

default/files/adsr 2016.pdf. Acesso em: 26 maio 2019.

BOIN, Arjen. From crisis to disaster: toward a integrative perspective. /n: PERRY, Ronald W.;

QUARANTELLI E. L. (ed.). What is a disaster? New Answers to Old Questions. Bloomington: Xlibris,

2005. p. 159.

3% CARVALHO; DAMACENA, op. cit., p. 27.
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Considerando-se essa perspectiva, de que, independentemente da causa, ha desastre
em caso de interrup¢ao do funcionamento normal da sociedade, ¢ importante observar que a
designacdo “desastre” ¢ atribuivel a eventos além daqueles aos quais o imaginario popular
comumente remete — tais como terremotos, tsunamis, furacdes, tornados, erupcdes vulcanicas
e emergéncias nucleares. Quer dizer, hd uma série de outros tipos de eventos extremos —
sejam naturais, sejam antropogénicos — capazes de levar a disrupc¢ao do sistema social.

Dito isso, utilizando-se da distingao didatica entre desastres naturais e antropogénicos,
constata-se que, dentre os desastres naturais, podem-se citar: (a) os geofisicos, que englobam
terremotos, atividades vulcanicas e deslizamentos de terra secos (que nao envolvem a ag¢do da
agua); (b) os meteorologicos, que compreendem temperaturas extremas, nevoeiros e
tempestades; (c) os hidrologicos, dentre os quais hd enchentes, deslizamentos de terra pela
acdo da agua, e efeitos erosivos de agdes de ondas, como vagalhdes e seichas; (d) os
climatologicos, dentre os quais se inserem secas, inundagdes por explosdes violentas de lagos
glaciais, e incéndios de grandes proporgdes; (e) os biologicos, que sdo epidemias, infestagdes
de insetos, e acidentes com animais; (f) os extraterrestres, que envolvem explosdes de ar
(causadas por asteroides, meteoritos e cometas) e condigdes meteorologicas espaciais (como
particulas energéticas solares, tempestades geomagnéticas e ondas de choque).*

Os desastres antropogénicos, por seu lado, subdividem-se em tecnoldgicos e
sociopoliticos*’, sendo possivel mencionar, enquanto desastres tecnolégicos: (a) acidentes
industriais, que envolvem derramamentos quimicos, colapsos, explosdes, incéndios,
vazamentos de gases, envenenamentos, derramamentos de dleo, entre outros; e (b) acidentes
de transportes aéreos, rodoviarios, ferroviarios e hidricos.*! Como desastres sociopoliticos,
podem-se utilizar os exemplos das guerras, das ocorréncias de refugiados de guerras e
deslocados ambientais, e das perseguigdes e exterminios civis por motivos étnicos ou
politicos.*

Enfim, os desastres podem ser descritos como eventos de causas variadas que levam a
interrupcao do funcionamento normal da sociedade, implicando grande sofrimento humano e
perdas econdmicas. Isso denota o vinculo entre os desastres (sob uma perspectiva humana) e
os impactos sociais causados por eles, o que leva a constatagao de que o direito, como sistema

estabilizador das expectativas sociais e aberto as ressonancias dos demais ambitos da

3% EMERGENCY EVENTS DATABASE (EM-DAT). The international disaster database: general
classification. [S. L], 2019. Disponivel em: https://www.emdat.be/classification. Acesso em: 27 maio 2019.

40 CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 26.

4 EMERGENCY EVENTS DATABASE (EM-DAT), op. cit.

42 CARVALHO; DAMACENA, op. cit., p. 27.
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sociedade, ndo esta alheio a esses fenomenos destrutivos, precisando, dessa feita, estruturar-se
conforme as comunicagdes relativas a riscos juridicamente relevantes, para a realizagdo de
operacdes que compreendam as probabilidades e as magnitudes dessas energias com potencial

social-disruptivo.

2.1.1 Os Desastres e as suas Implicacoes Juridicas

Para expor a relagdo entre desastres e o direito, ¢ preciso reiterar o motivo da
utilizacdo da matriz tedrica pragmatico-sistémica neste trabalho. A sua utilizacdo decorre do
fato de essa matriz, além de se mostrar adequada para a observagdo dos fendmenos sociais,
considerar o direito como um sistema capaz de lidar com os riscos criados na sociedade, tendo
em vista a sua funcdo de estabilizar expectativas normativas de modo a dar certa
previsibilidade sobre os efeitos das tomadas de decisdes, os quais podem levar a sucessos ou
frustracdes. A partir dessa perspectiva, percebe-se que a ocorréncia de desastres esta
intimamente ligada a capacidade de a sociedade analisar os riscos de modo a tomar decisoes
no sentido de evitar os seus possiveis efeitos catastroficos (ou, ao menos, mitiga-los)
mediante politicas voltadas a reducao de riscos em sua fonte ou a adaptagdo ante a
inevitabilidade de consequéncias.

A partir disso, torna-se possivel compreender que o direito, como um dos sistemas que
possibilita as tomadas de decisdes, ¢ capaz de fornecer “estabilidade e seguranga juridica ao
caos instituido pelos desastres.”* A relevincia desse entendimento é corroborada pela
afirmagio de Farber** de que a existéncia de riscos ndo pode ser ignorada, sejam quais forem
as circunstancias, de modo que a adogao de politicas para sua gestao € imperiosa, mesmo que
se esteja diante de uma situagdo de incerteza, em que 0s riscos nao possam ser quantificados.
O direito dos desastres aparece como um campo académico interdisciplinar que tem como
finalidade “informar e melhorar a tomada de decisdes relacionadas a desastres”®,
desempenhando, assim, um papel fundamental como possibilitador de adogdo de politicas

eficientes de gestao de riscos.

4 CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 22.

4 FARBER, Daniel A. Uncertainty. The Georgetown Law Journal, Washington/DC, v. 99, p. 909, 18 fev.

2010. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1555343. Acesso em: 27 dez.

2019.

Id. Navegando a intersecao entre o direito ambiental e o direito dos desastres. Tradugdo: Paul Tornquist e

Délton Winter de Carvalho. /n: FARBER, Daniel A.; CARVALHO, Délton Winter de (org.). Estudos

aprofundados em direito dos desastres: interfaces comparadas. Curitiba: Prismas, 2017. p. 27.
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Nesse sentido, o direito dos desastres ¢ um ramo juridico que surge em um contexto de

“eventos, comportamentos, clima, acidentes, decisdes”*¢

, proprios da nossa era marcada por
extremos. Segundo Carvalho*’, esse ramo juridico estd fundado na ideia de que a gravidade
desses eventos exige uma regulacdo que considere o risco e a incerteza proprios da nossa

sociedade. Assim, o direito dos desastres, de acordo com o autor,

[...] chama a atengdo da humanidade para a crise ambiental que se vive,
enfrentando-se graves acidentes industriais, inovag¢des tecnologicas que
chegam ao consumo generalizado de maneira cada vez mais rapida, e efeitos
de uma natureza influenciada pelas mudangas do clima.*

Depreende-se, com isso, que o sistema juridico necessariamente co-evolui com os
demais subsistemas sociais,* e, diante das transformagdes da sociedade (como a
potencializacao dos riscos, atrelados as decisdes), abre-se uma gama de novas acdes possiveis,
com consequéncias sem precedentes que podem decorrer delas. Assim, as expectativas sociais
mudam conforme os resultados esperados nas tomadas de decisdes. O direito, para permitir a
existéncia de relagdes sociais € as tomadas de decisdes, precisa se reestruturar segundo a
realidade circundante, de modo a possibilitar algum controle sobre a realidade mediante o
estabelecimento de regras com capacidade de estruturar as expectativas contrafiticas (ou
normativas).

Assim, o sistema juridico, como sistema social autopoiético®’, cria a si proprio
conforme irritacdes causadas pelos diversos ambitos sociais mediante esquemas de variagao,
selecdo e estabilizagdo.’! Diante dos desastres, os elementos do direito variam conforme as
comunicacdes sobre o risco, a incerteza e a magnitude dos impactos, o que ressoa no sistema
juridico de modo a gerar questionamentos sobre o que ¢ matéria juridica ou ndo. As variagdes,
entdo, sao selecionadas pelo codigo direito/nao direito, sendo traduzidas segundo a logica

operativa do sistema juridico, de modo a se tornarem, ou ndo, comunicagdes juridicas. Assim

46 CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulagiio juridica: deveres de prevengio,

resposta e compensacdo ambiental. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 21.
47 Ibid., p. 21.
8 Ibid., p. 21.
4 TEUBNER, Gunther. O direito como sistema autopoiético. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1989.
p. 122.
Luhmann explica que “os sistemas autopoiéticos sdo aqueles que por si mesmo produzem nao sé suas
estruturas, mas também os elementos de que estio constituidos — no ambito desses mesmos elementos”
(tradug@o nossa). Ademais, Luhmann observa que “a sociedade se gera pela comunicagido que pressupde a
operagio autopoiética da comunicagio” (tradugdo nossa). E por isso que — sendo a sociedade comunicagio, e
o direito um sistema parcial da sociedade (também comunicac@o, portanto) — o direito ¢ um sistema
autopoiético. LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. Traducfo: Javier Torres Nafarrate. Cidade
do México: Universidad Iberoamericana, 2006. p. 44-45.
S Ibid., p. 319-326.
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a estrutura do direito, sendo, ele, um sistema cognitivamente aberto e operacionalmente
fechado, transforma-se junto as comunicagdes dos diferentes sistemas sociais
(heterorreferencialmente, portanto), mas de acordo com sua logica interna
(autorreferencialmente, portanto). Ao “final”>? desse processo, o sistema opera de modo a
voltar ao estado de equilibrio ou estabilizagdo.

Isso também remete a Ost>’, que afirma que o direito, como instituicio, deve ter a
capacidade de se aliar ao carater metamoérfico do tempo — fazendo, para isso, uso da memoria,
do perddo, da promessa e do requestionamento — de modo a institucionalizar, admitir a
desinstitucionalizagdo e novamente a reinstitucionalizagdo. A partir disso, € possivel entender
como o direito se mantém e se transforma, entendimento que proporciona uma melhor nogao
das possibilidades desse sistema diante das mudancas sociais.

\

De acordo com Rocha®, o direito possui institutos construidos com vistas

oS}

o

continuidade, mas, diante das rdpidas mudangas que ocorrem nas estruturas sociais,
necessaria a adog¢ao de teorias que levem em conta os paradoxos e os riscos advindos dessas
mudancas, utilizando-se mecanismos efetivos de tomada de decisdes para que se possa
produzir futuro.

Isso denota, enfim, a necessidade de o sistema juridico — por causa dos grandes riscos
gerados na sociedade pos-industrial e dos eventos catastroficos que tém sua frequéncia e
magnitude amplificadas — desenvolver mecanismos de antecipacdo e resposta aos riscos de
desastres, tendo em vista a ampliagdo das injusticas sociais causada por esses eventos, as
falhas que se evidenciam nos sistemas de compensagdo poOs-desaste, e a ambiguidade das

responsabilidades pelo gerenciamento dos seus riscos e resultados.

2.1.2 O Ciclo dos Desastres

Diante da exigéncia social de o direito encontrar meios para lidar com as situagdes
extraordinarias configuradas pelos desastres, de modo a reduzir o sofrimento em curto, médio

e longo prazo mediante a instituigdo de mudangas sociais capazes de prevenir ou, a0 menos,

52 Observa-se que esse ciclo nunca se fecha realmente, pois a sociedade funciona em constante transformacio.

Assim, a autopoiese dos diferentes sistemas sociais acontece constantemente, e as multiplas mudancgas nos

sistemas podem exercer influéncias umas nas outras, havendo, assim, constantes e multiplas variagdes,

selegdes ¢ estabilizagdes.

OST, Frangois. O tempo do direito. Traducio: Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 1999. p. 23.

5% ROCHA, Leonel Severo. Tempo. In: BARRETTO, Vicente de Paulo (org.). Dicionario de filosofia do
direito. Sao Leopoldo: Editora Unisinos; Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 803.
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mitigar ocorréncias cataclismicas futuras, Sarat> apresenta cinco dimensdes em que o direito
deve atuar frente aos desastres: (a) o direito precisa manter sua capacidade operacional ante as
mudangas de rotina ocasionadas por desastres de grandes dimensdes, que tendem a emperrar o
sistema por causa da grande quantidade de agdes judiciais relativas a catastrofe em questao;
(b) o direito precisa lutar contra o desrespeito as leis que se instala nos locais atingidos por
desastres, sendo necessario dar uma resposta rapida a criminalidade e a desordem que se
estabelecem; (c) o direito precisa reestabilizar as redes comunitarias prejudicadas pelos
desastres e realocar, tempordria ou permanentemente, as pessoas que tiverem perdido seus
lares ou passado a viver em situagdo de risco significativo; (d) o direito precisa identificar as
vitimas e os responsaveis em contextos de desastres, os quais deixam malhas e linhas difusas
de responsabilidades que precisam ser organizadas pelo direito para fins de responsabilizacao;
(e) o direito precisa atuar de modo a reduzir vulnerabilidades futuras, tendo em vista que a
apreensao de licdes a partir de desastres ndo € uma tarefa automatica, demandando-se o aporte
juridico para a instituicdo de mudangas necessarias, as quais podem ocorrer, por exemplo,
mediante a reelaboragdo de codigos de construgdo, o reforgo de regulamentos que visam a
producdo de informagdes € ao acesso a elas, e o estabelecimento de protocolos de alerta e
evacuagao.

O direito, entdo, precisa desenvolver mecanismos para a atuacdo preventiva e
precaucional, o que ¢ importante em fases anteriores e posteriores aos desastres, uma vez que
elas envolvem, além da mitigacdo dos riscos, a preparacdo para casos de ocorréncia de
eventos extremos. Diante disso, € preciso que o Poder Judiciario desenvolva planos de
contingéncia internos com a finalidade de manter sua operacionalidade em situacdo de grande
quantidade de a¢des judiciais®®, bem como se preparar para lidar com a criminalidade e a
desordem pds-desastre. Além disso, o sistema juridico como um todo deve estar preparado
para enfrentar as dificuldades de identificacdo de vitimas e responsdveis (o que levanta
questionamentos relativos a reconsideracdo de concepgdes tradicionais de nexo de
causalidade, dano e conduta).

Destaca-se, ainda, a atua¢do do direito na reconstrucdo das redes comunitarias

atingidas — com o “reestabelecimento de uma estabilidade das dimensdes sociais, econdmica e

55 SARAT, Austin; LEZAUN, Javier. Introduction: The challenge of crisis and catastrophe in law and politics.
In: SARAT, Austin; LEZAUN, Javier (ed.) Catastrophe: law, politics, and the humanitarian impulse.
Amherst/Boston: University of Massachusetts Press, 2009. p. 6-8.

CARVALHO, Délton Winter de. Apreendendo com os desastres antropogénicos: um estudo de caso sobre
Mariana 2015. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson. (org.).
Constituicio, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do Programa de P6s-Graduagio em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado: n. 13. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2017. p. 46-47.
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»37 Para tal, precisam ser estabelecidos mecanismos

ambiental da comunidade afetada
juridicos que proporcionem mudancas em prol da mitigagdo de riscos e da preparagdo para
desastres. Desse modo, o direito precisa se integrar, também, aos processos de aprendizagem
provocados pelas catastrofes.

A partir dessas consideragdes, ¢ possivel perceber que a atuagdo da sociedade,
englobando os agentes publicos e privados, de ambitos militar e civil, assume um carater
ciclico, constituindo o chamado “ciclo do Direito dos Desastres” ou “ciclo de gerenciamento
de riscos”, que, de acordo com Verchick, consiste em um conjunto de estratégias que
envolvem a mitigacdo, a resposta de emergéncia, a indeniza¢do das vitimas, a recuperacdo ¢ a

reconstrucdo, sendo que essas estratégias servem como sustentagdo para novos planos

mitigatorios.*

Figura 1 - Ciclo do Direito dos Desastres

Resposta de
Emergéncia

Compensacdo e
SEEUros

Fonte: Farber.”

Sendo assim, ha um ciclo de desencadeamento de desastre, com fases que demandam

atuacdes diversas com a finalidade de gerenciar os riscos. (a) Antes de tudo, ha uma fase de

57 CARVALHO, Délton Winter de. Apreendendo com os desastres antropogénicos: um estudo de caso sobre

Mariana 2015. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson. (org.).
Constituicio, sistemas sociais e hermenéutica: anuario do Programa de P6s-Graduagido em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado: n. 13. Porto Alegre: Livraria do Advogado; Sdo Leopoldo: Editora
UNISINOS, 2017. p. 47.
58 VERCHICK, Robert R. M. (In)justica dos desastres: a geografia da capacidade humana. Tradugio: Paul
Tornquist, Délton Winter de Carvalho, Fernanda Dalla Libera Damacena. /n: FARBER, Daniel A.;
CARVALHO, Dé¢lton Winter de (org.). Estudos aprofundados em direito dos desastres: interfaces
comparadas. Curitiba: Prismas, 2017. p. 62.
FARBER, Daniel A. Disaster Law and Emerging Issues in Brazil. Revista de estudos constitucionais,
hermenéutica e teoria do direito (RECHTD), Sdo Leopoldo/RS, v. 4, n. 1, p. 6, jan.-jun. 2012. Disponivel
em: http://www.revistas.unisinos.br/index.php/RECHTD/article/view/rechtd.2012.41.01. Acesso em: 27 dez.
2019.
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planejamento, em que se busca a mitigagdo dos riscos e a preparagdo para possiveis desastres,
elaborando-se estratégias para a melhor execucdo dos procedimentos atinente a eventuais
fases posteriores. (b) Depois, em caso de ocorréncia de desastre, existe uma fase de resposta
de emergéncia, que visa a redug¢do dos impactos sociais e ambientais do evento. (¢) H4, entdo,
uma fase compensatoéria, na qual se busca a identificacdo de responsaveis pelos danos
concretizados e pelos riscos potencializados pelo evento extremo, bem como a concessao de
indenizagdes e auxilios as vitimas do desastre. (d) Sobrevém, posteriormente, a fase de
recuperagdo ou reconstrugdo, em que se almeja a reconstru¢do das comunidades e dos
ecossistemas atingidos, procurando-se reestabelecer a situagdo anterior ao desastre, para se
chegar ao estado de coisas mais proximo possivel daquele anterior. (e¢) Entdo o ciclo volta ao
seu inicio, isto ¢, a fase de planejamento, em que os gestores devem tomar decisdes para a
mitigacdo dos riscos, a adaptacdo e a preparacdo, agora levando em consideragdo os
aprendizados com o desastre anterior.

Em conclusdo, ressalta-se a observacao de Carvalho de que esse ciclo “€ um importante
instrumento analitico para prevengio, planejamento e resposta aos desastres”®’, pois, sendo
um verdadeiro “ciclo de vida®! dos desastres, ele possibilita a analise desses fendmenos em
suas diferentes fases, o que permite a realizacdo de planos voltados para a otimizagdo da
eficiéncia das decisdes que visam ao gerenciamento dos riscos € dos danos em cada uma das
situacdes impostas pelo possivel evento catastrofico, sejam elas anteriores, sejam elas

posteriores ao seu desencadeamento.

2.1.2.1 A interligacdo entre as Fases do Circulo de Gerenciamento de Riscos e a Autonomia

do Direito dos Desastres

A partir dessas explicagdes, pode-se dizer que a sociedade precisa tratar dos riscos que
ela cria, o que ¢ condigdo para o seu funcionamento ante a corriqueira possibilidade de ela
entrar em colapso devido a magnitude dos danos que podem se concretizar. Nesse contexto, o
direito desempenha um papel fundamental, tendo em vista que o necessario desenvolvimento
de mecanismos sociais de antecipacdo e resposta a desastres passa, em grande parte, pela
estrutura do sistema juridico.

Quer dizer, exigem-se regulamentacdes que visem ao aprimoramento dos meios

utilizados para dimensionar os riscos e para difundir informagdes para que esses meios sejam

80 CARVALHO, Délton Winter de. Gestiio juridica ambiental. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 260.
81 Ibid., p. 259.
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conhecidos, o que ¢ condicdo necessaria para a eficiéncia de medidas preventivas. Assim, o
direito precisa atuar na elaboracdo de planos adequados conforme os riscos que se
apresentam, na atribuicdo de competéncias para gerenciamento dos riscos € na capacitacao
técnica para tal.®? Quanto a isso, reitera-se a necessidade de o proprio Poder Judicidrio
elaborar planos de contingéncia para manter seu funcionamento devido ao grande nimero de

63 Ressalta-se, ainda, o papel juridico na

demandas que sdo ajuizadas no pos-desastre.
reestruturacdo das redes comunitarias destruidas, de modo a se reestabelecer uma “nova”
normalidade, tendo em vista que a “velha” normalidade ndo pode ser recuperada devido a
irreversibilidade.®*

Contudo, apesar de ser evidente a importancia do direito diante de desastres, ainda ¢é
possivel que sejam levantados questionamentos sobre a real existéncia de um direito dos
desastres. Quer dizer, seria realmente possivel se falar em um ramo juridico autdbnomo que
trata de desastres? Antevendo esse tipo de indagacdo, Farber®® reconhece que o direito dos
desastres ndo tem uma fronteira nitida, mas elucida que, apesar disso, ele ¢ autonomo, sendo
que a sua caracterizacdo se da pela interligacdo das fases que compdem o circulo de
gerenciamento de riscos. O autor afirma que ha uma grande sobreposicao entre o direito dos
desastres e outros ramos juridicos — como o direito securitario, o direito de responsabilidade
civil extracontratual e o direito administrativo —, o que o deixa suscetivel a criticas quanto a
sua autonomia, no sentido de que ele ndo passaria de uma compilacao de casos de diferentes
areas juridicas, o que faria com que as tentativas de elenca-lo como ramo juridico autonomo
fracassassem, pois ele seria superficial e desprovido de principios unificadores.

Mas Farber discorda que o direito dos desastres ndo passaria de uma compilagdo de
casos de outros ramos juridicos. Segundo ele, “outras areas do Direito podem tangenciar
certas partes do quebra-cabega (direito estadual e municipal, direito securitario, direito do uso
de solo, direito penal), mas nio capturam a imagem como um todo”®. Isto é, existe um

fenomeno social que ndo pode ser abarcado pelas demais areas juridicas separadamente, que ¢
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a potencializagdo dos riscos, propria da sociedade pds-industrial, que leva ao aumento da
frequéncia e da magnitude de desastres. O direito dos desastres ¢ conceituado pelas técnicas
de gestdo de risco, que sdo interligadas, sendo um ramo de direito unificado pelo conceito de
gerenciamento de riscos, em cada uma de suas etapas (mitigacdo, resposta a emergéncia,
indenizagdo de seguro/responsabilidade civil, assisténcia governamental, reconstrugao).

Farber ilustra isso explicando que,

Por exemplo, a perspectiva de receber generosa assisténcia cria um risco
moral, que por sua vez pode exigir a intervencdo do governo para assegurar
uma adequada mitigacao. Por outro lado, uma adequada mitigacao antes do
fato reduz a necessidade de assisténcia ou seguro apds o evento. A resposta
ao desastre pode ter uma relagdo semelhante com a mitigagdo, reduzindo a
necessidade de assisténcia apos o desastre ou outras formas de distribuicao
de riscos. Para completar o ciclo, a assisténcia, o seguro e outras formas de
compensacdo ajudam a dimensionar a reconstru¢do apés um desastre, bem
como o grau de mitigagdo dos riscos de desastres futuros. Assim, existe uma
ligagdo estreita entre as varias estratégias de gestao de risco, proporcionando
um marco conceitual para o Direito dos Desastres.®’

Assim, o direito dos desastres ¢ um ramo juridico autdonomo, sendo unificado pela
gestao do risco que ocorre em cada uma das fases do circulo, o que demonstra o protagonismo
preventivo desse ramo juridico e os seus objetivos funcionais.®® Em outras palavras, como
explicado por Carvalho, “o Direito dos Desastres € constituido, em sua unidade e identidade,
por uma integracdo entre os diversos estagios e estratégias que envolvem um evento desta

natureza”.®’

2.1.2.2 A Interseccao entre o Direito Ambiental e o Direito dos Desastres

Os desastres interligam-se ao meio ambiente, o que leva alguns pensadores a tratarem,
equivocadamente, o direito dos desastres como uma esfera do direito ambiental. Nesse ponto,
¢ preciso repetir que o direito dos desastres, como explicado anteriormente, ¢ um ramo
juridico autdonomo, unificado pelo gerenciamento dos riscos nas diferentes fases do circulo.

Entretanto, ressalta-se que a interligacao entre desastres € meio ambiente precisa ser

estudada, tendo em vista o aprendizado reciproco que o direito ambiental — que lida com o
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controle dos riscos ambientais— e o direito dos desastres — que lida com a preparagdo, a
resposta e a recuperagio de desastres — podem ter.”

Farber explica que a convergéncia mais plena entre esses dois ramos do direito esta
nas medidas adaptativas as mudancas climaticas, as quais amplificam os desastres por causa
“de alteracdes interligadas nos sistemas fisicos e ecoldgicos devido a mudangas climaticas”’!,
tais como a grande reducao do gelo no artico e nas areas continentais, a acidificacdo dos
oceanos, a mudanga nos ciclos de chuva, e a enorme reducdo da biodiversidade por causa da
extingdo massiva de espécies animais e vegetais’>. E possivel se falar, também, no aumento da
frequéncia e da intensidade de outros desastres, como ondas de calor, furacdes, incéndios
descontrolados e inundagdes.”

Consequentemente, ha a exigéncia de a sociedade repensar a utilizagdo dos recursos
naturais € o modo como ela interfere no meio ambiente (questao de direito ambiental), tendo
em vista o aquecimento global decorrente das emissdes de gases de efeito estufa na atmosfera
e a maneira como as mudancas climaticas, ocasionadas por esse aquecimento, afetam o
equilibrio do ecossistema e intensificam os desastres (questdo de direito dos desastres). Além
disso, ¢ preciso observar que, ante a destruicdo de servigos ambientais prestados pela
infraestrutura verde’ — tema que, tal qual a polui¢io atmosférica, que engloba emissdes de
gases de efeito estufa, também pertence a esfera de interesse do direito ambiental —, ha uma
intensificacdo substancial dos riscos de colapso do sistema social por eventos extremos. Ou
seja, a destruigdo de servigos ecologicos aumenta a destrutividade dos desastres,
evidenciando, mais uma vez, a intersec¢ao entre o direito dos desastres e o direito ambiental.

Considerando a proposta deste trabalho, o qual € voltado a desastres de contaminagdes
em massa por substancias toxicas, ¢ importante observar que a intersec¢do entre o direito dos

desastres e o direito ambiental ndo se da exclusivamente em questdes de combate e adaptagao
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as alteragdes climdticas. Esse ponto de convergéncia ¢ o mais completo, mas ndo o unico. O
proprio Farber”, que é quem pontua que as mudangas climaticas sio um ponto de intersec¢io
entre essas areas juridicas, exemplifica que esse cruzamento se d4 em outras situagdes, como
nos exemplos do vazamento de petréleo da BP Deepwater Horizon (2010), do Grande
Nevoeiro de Londres (1952) e do Furacdo Katrina (2006).

No primeiro caso, da BP Deepwater Horizon, houve uma explosdo que matou onze
trabalhadores que estavam a bordo da plataforma Deepwater Horizon, a qual afundou dois
dias depois. Com isso, houve o vazamento de petréleo no mar por trés meses até que ele fosse
finalmente estancado, de modo a implicar graves danos ambientais. Esse desastre foi
devastador ecologica e economicamente, ¢ ainda o serd, diante do tempo exigido para a
recuperacdo dos danos. No segundo exemplo, do Grande Nevoeiro de Londres, diante da
perda de intensidade dos ventos sobre o vale do Rio Tamisa, houve uma grande concentracao
de poluentes atmosféricos liberados pelas usinas a carvdao e chaminés domésticas. Como
resultado, formou-se um grande nevoeiro toéxico que perdurou por quatro dias, matando quase
um a cada dois mil habitantes de Londres (que na época tinha a populagdo de oito milhdes de
habitantes, concluindo-se, assim, que quase quatro mil pessoas faleceram devido a esse
desastre). Ja em relacdo ao furacdo Katrina, registraram-se a morte de mais de mil e
quinhentas pessoas, o desabrigamento de outras centenas de milhares, € o prejuizo de cerca de
cem bilhdes em danos materiais. Essa catastrofe chegou a esse patamar devido ao mau
gerenciamento dos diques ao longo do Rio Mississippi (que romperam com relativa facilidade
ante o furacdo) e a destruicdo das areas umidas da regido, as quais teriam a capacidade de
reduzirem a velocidade dos ventos no momento em que a tempestade alcangasse a costa.’®

A partir disso, Farber’” conclui que ha uma estreita relacio entre eventos desastrosos e
problemas ambientais de longa duracdo ou falhas regulatorias, o que nao se restringe a
atuacdo do direito em face das alteragdes climaticas. Segundo ele, os exemplos supracitados
ilustram essa relacao, de modo que, por um lado, uma boa legislagdo ambiental diminui a
probabilidade e a gravidade de desastres naturais e, por outro lado, a falta de protecdo legal ao

meio ambiente tem o efeito inverso.
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Como o direito ambiental e o direito dos desastres sdo ramos autdbnomos, mas, ainda
assim, tdo proximos a ponto de convergirem em muitos aspectos, ambos podem aprender um
com o outro. Para Farber, “o Direito Ambiental tem mais a ensinar sobre o gerenciamento de
riscos € a prevengdo. Ja o Direito dos Desastres atenta para questdes como a exposicao ao
risco e a compensagio como complemento na mitiga¢io de riscos”.’® Assim, o autor explica

que

[...] a analise de desastres pode proporcionar ao Direito Ambiental uma
perspectiva muito mais rica a respeito da desigualdade. Isto se deve pela
simples razdo de que a vitimizagdo ¢ muito mais perceptivel no cenario de
desastres, oferecendo uma imagem muito mais completa sobre quem esta
exposto a riscos, qual o seu grau de vulnerabilidade e qual sua capacidade de
recuperagdo. Os mesmos fatores sdo pertinentes também para o Direito
Ambiental, embora menos 6bvios.”

Ainda, Farber®® ensina que a abordagem feita pelo direito dos desastres ¢é
particularmente importante diante de um sistema de compensagdes por eventos catastroficos
que, ao menos nos Estados Unidos, ¢ uma verdadeira “colcha de retalhos”, conforme avaliam
Rabin e Bratin.®' Conforme esses dois autores, as compensacdes por perdas catastroficas
envolvem, parcialmente, responsabilizacdo por ilicito, programas de beneficios sociais
publicos, e sistemas de cobertura de seguro privado (muitas vezes obrigatdria). Assim, ha
varias partes de mecanismos de compensagdo que operam em casos de desastres, o que denota
a importancia de uma area juridica voltada especialmente para esses eventos. Essa area € o
direito dos desastres, que aprende com a gestdo de riscos € a prevencao proprias do direito
ambiental, mas, tendo uma perspectiva mais ampla dos riscos, tem uma capacidade maior de
mitigd-los e de proporcionar compensagdes as vitimas e meios de reconstrugdo das redes
ecoldgicas e comunitarias afetadas.

Essas constatagdes sdo importantes para a presente pesquisa porque grande parte dos
desastres de contaminagdes massivas ocorre lentamente, isto ¢, ndo sao eventos subitos como
o termo “desastre” comumente (e contestavelmente) remete. Esse tipo de desastre envolve

descasos ambientais de longo prazo — seja por falhas regulatorias, seja por fiscalizagdes
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ineficazes —, pois ¢ causado pela liberacdo gradual de substancias toxicas no ambiente, as
quais se acumulam no solo ou na 4gua ou sdo despejadas constantemente no ar.

Além disso, para que haja intoxicagdo em nivel significativo, tende a ser necessario
que a exposi¢cdo das vitimas as substancias tenha permanecido no tempo. Isso pode se dar, por
exemplo, mediante a sua ingestdo — por meio de agua proveniente de lengois freaticos ou
bacias hidrograficas afetadas, ou por meio de alimentos procedentes de solo contaminado
(como vegetais e animais que viviam dentro da cadeia trofica da regido). Também € possivel
que a toxina seja inalada, o que ocorre em casos de continua liberagdo no ar em concentragdes
significativas para as populagdes locais. Ainda, ¢ muito comum a contaminacdo de
trabalhadores que exercem fungdes que demandam o contato com substancias nocivas, sem
que, para tal, tenham sido tomadas as medidas preventivas adequadas.

Enfim, a interseccdo entre o direito dos desastres e o direito ambiental precisa ser
considerada para fins de estudo dos desastres de contaminagdo por substancias toxicas. [sso
porque esse tipo de desastre tende a ocorrer lentamente, seja pela ocorréncia de exposicao a
pequenas quantidades em um longo periodo de tempo, seja pela permanéncia do risco de
desenvolvimento de doengas muito tempo depois da exposi¢do. Sao desastres que ocorrem
por falhas de regulagdo e fiscalizagdo no ambito do direito ambiental, que, por alguma razao,
nao conseguiu cortar a continua poluigdo pela substancia ou, entdo, se for o caso, elaborar
medidas preventivas para impedir a sua liberagdo subita. O ponto nuclear € que esses
desastres podem ter suas consequéncias suprimidas ou, ao menos, mitigadas mediante a
gestdo mais precisa dos riscos em todas suas fases, o que pode ser feito com o auxilio do

direito dos desastres.

2.1.3 A Relevancia Juridica das Exposicoes a Substancias Toxicas

Neste topico, faz-se importante incursionar, ainda que brevemente, na teoria do fato
juridico de Pontes de Miranda, para se compreender a maneira como atos ilicitos, € mesmo
atos licitos, de qualquer pessoa que tenha parte na gestdo substancias toxicas a que vitimas
tenham sido expostas podem levar a responsabilizacdo juridica dos ofensores (no caso do
presente trabalho, a responsabilizagdo na esfera civil).

Como explica Pontes de Miranda®?, existe uma diversidade de fatos que constituem a

complexidade do mundo. Esses fatos tornam-se juridicos mediante uma discriminagao
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realizada pela regra juridica. Portanto, na concepc¢ao pontesiana, fala-se em fatos do mundo e
em fatos do direito lato sensu (os quais, obviamente, fazem parte do mundo também). Pode-se
dizer que os fatos juridicos lato sensu tém duas subdivisdes simultaneas: subdividem-se
segundo a existéncia ou a inexisténcia de ato humano e de vontade para a constitui¢do do fato
juridico e, também, segundo a conformidade ou a desconformidade do fato juridico ao direito
(licitude e ilicitude).

A partir disso, ha ainda outras ramificagdes: (a) os fatos juridicos lato sensu, quando
licitos, subdividem-se em (a.l) fatos juridicos stricto sensu, que sdo os fatos juridicos
ocorridos independentemente da acdo humana (fatos da natureza ou do animal); (a.2) atos-
fatos, que sdo os fatos juridicos cuja constituigdo depende da ag¢do humana, mas nao
envolvem consideragdes sobre a vontade na sua pratica; e (a.3) atos juridicos lato sensu, que
sao os fatos juridicos ocorridos devido a atuacdo humana, casos em que consideragdes a
respeito da vontade do agente se tornam centrais.

De maneira correspondente a classificagdo dos fatos juridicos lato sensu licitos, (b) os
fatos juridicos lato semsu 1ilicitos subdividem-se em: (b.1) fatos ilicitos stricto sensu, que
independem da acdo humana (fatos da natureza ou do animal), (b.2) atos-fatos ilicitos, que
dependem da a¢do humana, mas ndao envolvem consideragdes sobre a vontade na sua pratica, €
(b.3) atos ilicitos lato sensu, em que consideragdes a respeito da vontade do agente sdo cruciais.

Os atos juridicos lato sensu e os atos ilicitos lato sensu, por seu turno, ainda t€m outras
subdivisoes. (a.3) Os atos juridicos lato sensu (licitos e com vontade humana determinante)
subdividem-se em (a.3.1) atos juridicos stricto sensu € em (a.3.2) negocios juridicos. (b.3) Ja os
atos ilicitos /ato sensu subdividem-se em: (b.3.1) atos ilicitos stricto sensu (absolutos), (b.3.2) atos
ilicitos relativos, (b.3.3) atos ilicitos nulificantes e (b.3.4) atos ilicitos caducificantes.

Para a melhor compreensdo da relevancia dos fatos juridicos envolvendo a exposi¢ao de
pessoas a substancias toxicas, tal qual da maneira como os causadores da contamina¢do podem
ser responsabilizados, ¢ importante se dar maior atengao aos atos ilicitos lato sensu e stricto sensu,
bem como aos atos juridicos stricto sensu. Isso porque os atos desencadeadores de contaminacdes
suscetiveis de responsabilizacao, se enquadrariam, em uma concepgao classica, como atos ilicitos
stricto sensu (uma das espécies de ato ilicito lato sensu), mas, posteriormente, como ato-fato licito
diante da adogao da teoria do risco integral pelo direito brasileiro.

De acordo com Pontes de Miranda®?, os atos ilicitos lato sensu sdo, de uma perspectiva

objetiva, atos humanos contrarios a lei. Nessa perspectiva, os atos podem ser considerados
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ilicitos mesmo que ndo tenham se originado de uma vontade consciente e livre do agente.
Assim, a pessoa que contraria a lei por atitude comissiva ou omissiva nao deixa de infringi-la
por auséncia de elemento volitivo, pois, independentemente da sua vontade, ela ainda incide
no ato ilicito em sua dimensdo objetiva, contraria a lei em si. Todavia, os atos ilicitos nao se
restringem a dimensdo objetiva, pois eles detém, também, um aspecto subjetivo, o qual
engloba os elementos relativos ao sujeito dotado de vontade, como a culpa e o dolo. Assim, o
ato ilicito lato sensu atinge sua plenitude apenas quando a conduta contraria @ norma decorrer
da vontade do agente, isto €, quando o comportamento objetivamente ilicito for, também,
culposo. Trata-se do que Cavalieri Filho® denomina duplo aspecto dos atos ilicitos, formados
por um elemento objetivo e outro subjetivo.

Como explicado anterioremente, os atos ilicitos lato sensu englobam quatro espécies
de atos ilicitos, aos quais também ¢ valido o duplo aspecto da ilicitude (aspectos objetivo e
subjetivo): (a) o ato ilicito stricto sensu (ou absoluto), (b) o ato ilicito relativo, (c¢) o ato ilicito
caducificante, e (d) o ato ilicito nulificante. (a) O ato ilicito stricto sensu, de acordo com
Pontes de Miranda®’, é aquele que ofende direito subjetivo ou causa danos a alguém. Essa
espécie de ato, segundo Mello,®® também pode ser denominada ato ilicito absoluto,
configurando-se quando houver dano a ser reparado por ofensor que nao tiver relagdo juridica
com ofendido determinavel (individualizavel). (b) Ja o ato ilicito relativo se origina de
desconformidade ao direito em negocio juridico®’, como contrato, testamento e doagdo, por
exemplo. (c) O ato ilicito caducificante, por sua vez, € o ato culposo que, contrario a direito,
tem como eficacia juridica a perda de um direito (caducidade).®® (d) Por fim, o ato ilicito
nulificante, configura-se quando houver uma violacao a direito que implicar a invalidade do
ato em questao (recai sob o plano da validade, enquanto os outros atos ilicitos recaem sob o
plano da existéncia ou sob o plano da eficicia).®*°

Historicamente, os atos geradores de exposicdes a substancias toxicas se

enquadrariam, em um primeiro momento (uma concepcao liberal classica, estruturada para

8 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,

2015. p. 22-25.

MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de direito privado: parte geral. 4. ed. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1983. t. 2: Bens. Fatos Juridicos, p. 213.

8 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridicoe. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988. p. 214-215.

87 MIRANDA, op. cit., p. 218-219.

88 Ibid., p. 205-206.

8 Ibid., p. 204-205.

% Quanto a isso, & esclarecedora a explicagdo de Mello de que Pontes de Miranda cataloga o ato ilicito
nulificante como ato “decorrente da circunstancia de que a ilicitude que nele existe atua no plano da
validade, enquanto que as outras espécies ou se identificam no plano da existéncia, influindo na propria
composicdo do seu suporte fatico, ou no plano da existéncia, estabelecendo efeitos juridicos proprios (=
efeitos indenizativos ou desconstitutivos)”. MELLO, op. cit., p. 217.
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relagdes juridicas pré-industriais), no conceito de ato ilicito stricto sensu, uma vez que se
configurariam diante de danos ocasionados por substancias toxicas gerenciadas por alguém.
Seriam casos em que nao haveria rela¢cdes negociais entre os causadores do dano e as vitimas
(ndo se trata de ato ilicito relativo, portanto), e em que ocorreria a responsabilizagdo
extracontratual dos agentes que, devido a uma postura culposa, causaram o fato danoso.
Aqueles considerados culpados perante a justica, caberia a condenagio a cumprirem
obrigagdes reparatdrias dos danos causados pela exposicao as substancias.

O problema é que os riscos surgidos a partir da revolugdo industrial tornaram
inadequada a concepg¢ao classica da responsabilidade, conforme a qual a vitima podia obter
reparacdo do dano somente se comprovasse a culpa do agente. Como explica Cavalieri Filho,
“O desenvolvimento industrial, proporcionado pelo advento do maquinismo e outros inventos

tecnologicos, bem como o crescimento populacional geraram novas situagdes que ndo podiam ser

amparadas pelo conceito tradicional de culpa”.’!

Por esse motivo, diante dos novos riscos surgidos na modernidade, passou a ser
possivel que atos praticados em conformidade com o direito (licitos em suas dimensodes
objetiva e subjetiva) levassem a responsabilizagdo civil do agente. Surgiram, dessa maneira,
casos em que os causadores de danos (ou mesmo incrementadores de riscos) sao condenados
a cumprir obrigagdes devido as consequéncias danosas ou potencialmente danosas
decorrentes de ato-fato licito. Nasce, dessa maneira, a responsabilidade civil objetiva, baseada
na teoria do risco (como mais detidamente aprofundado no tépico “3.1.2.1 A objetividade da
responsabilidade civil ambiental”), conforme a qual aqueles que exercem determinadas
atividades licitas (ato-fato licito) assumem os riscos inerentes a elas, a ponto de se
responsabilizarem civilmente em caso de eventuais danos causados pelo seu exercicio.

No caso do direito brasileiro, o ato de expor pessoas a substancias toxicas — que, de
acordo com uma concepgao classica, seria um ato ilicito stricto sensu (demandando o
preenchimento dos requisitos objetivo e subjetivo do ato ilicito lato sensu) — passou a ser, a
partir da aceitacdo da teoria do risco integral pelo direito brasileiro®?, um ato-fato licito
gerador de obrigacdes civis reparatorias, preventivas ou precaucionais. Isso porque, para a
responsabilizacdo civil ambiental, tornou-se necessario, apenas, haver um dano (ou
consideravel potencialidade de dano) que possa ser imputado a um ou mais agentes. Ou seja,

para a responsabilizagdo civil ambiental no Brasil, faz-se desnecessaria a pratica de ato ilicito,

%1 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 34.

2 Quanto a sedimentagio do acolhimento da teoria do risco integral pelo direito brasileiro, ver a nota de rodapé
n°241.
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bastando, para tal, a configuragdo de resultado contrério ao direito de outrem (resultado
ilicito) vinculavel & conduta de risco desempenhada por alguém.*>-**

A partir dessas consideracdes, pode-se dizer que a exposi¢ao de pessoas a substancias
toxicas (fAirmacos, pesticidas ou outras substancias nocivas) implica a responsabilizagdo civil
objetiva daqueles que praticaram, de maneira comissiva ou omissiva, ato-fato juridico licito
desencadeador da exposi¢do. Para tal, basta que o contato com as substancias tenha se dado
em um nivel capaz de lesar os interesses das vitimas, fator que depende da nocividade do
produto, da sua quantidade e do tempo de exposicao a ele. Assim, o ato-fato juridico licito de
expor pessoas a toxinas gera deveres reparatorios (ou mitigatérios de riscos) quando tiver
causado situacdo prejudicial aos interesses das vitimas quanto a sua satide — tendo em vista as
reacoes das substdncias no sistema biologico — e quanto as suas propriedades — por
desvalorizagdao de bens imoveis que se encontram em areas contaminadas, ou por perdas de
producdo agricola ou pecudria, por exemplo.

Ha um grande nimero de casos contaminag¢des atualmente, o que se deve a evolucao
das tecnologias industriais, que trouxeram o aumento da quantidade de substancias perigosas
e toxicas no meio ambiente. Nesse sentido, Cutter e Tiefenbacher® ensinam que, nos Estados
Unidos (e, aqui, ¢ preciso observar que se trata de um pais muito mais industrializado que o
Brasil), — embora haja muitos casos de contaminag¢des por substincias toxicas em 4areas rurais
devido a utilizacao de agrotdxicos — o potencial de mortes e lesdes por exposicdo toxinas €
maior em areas urbanas, nas quais industrias, redes de transporte e pessoas estdo em contato
mais proximo. Ocorre que, como as zonas urbanas concentram industrias, também existem,

nelas, maiores concentragdes de riscos atrelados a subprodutos (produtos obtidos

93 No caso do direito ambiental brasileiro, aplica-se a responsabilidade objetiva, de modo que os danos
ambientais atraem a responsabilidade civil mesmo que o fato ndo tenha sido causado por acdo ou omissao
voluntaria de alguém. A objetividade da responsabilidade civil (nunca administrativa ou penal) por danos
ambientais esta prevista no §1° do art. 14 da Lei n® 6.938 de 1981, segundo o qual ¢ “o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade”. BRASIL. Lei n°® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagéo e aplicagdo, e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/leis/16938.htm. Acesso em: 27 dez. 2019.
Além disso, cabe salientar que, como aprofundado no terceiro capitulo, o direito brasileiro esta apto a
assimilar a responsabilizagdo civil ambiental por danos ambientais futuros. Com isso, o risco de
concretiza¢do de um resultado ilicito pode levar a imposi¢do de obrigacdes de fazer aos seus causadores ou
incrementadores, as quais devem consistir na ado¢do de medidas voltadas a mitigacdo dos riscos em questdo.
% CUTTER, Susan L.; TIEFENBACHER, John. Chemical hazards in urban America. /n: CUTTER, Susan L.
(org.). Hazards, vulnerability and environmental justice. Londres: Earthscan, 2006. p. 9.
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acessoriamente no curso da fabricagdo de outras substancias, ou como residuos de uma
extracio’®) e a redes de transporte que ligam a produgdo e o consumo.

Além de contaminagdes decorrentes de operagdes industriais urbanas e agricolas, ha
situacdes de exposicdo a elementos e substdncias nocivos em atividades industriais de
minera¢do. Quanto a isso, é interessante mencionar, como exemplo, a constatagio de Luus®’ a
respeito de contaminagdes por amianto. Segundo essa autora, os mineradores e as
comunidades mineradoras estdo submetidos ao maior risco de contrair doencgas relacionadas a
esse mineral. Contudo, ¢ valida a sua observagdo de que, por outro lado, esses trabalhadores e
comunidades tendem a estar mais bem preparados para gerir esse tipo de risco do que as
populacdes que se expdem ao mineral sem saber, utilizando-o no dia a dia.

Como resultado de tantas exposigdes de pessoas a agentes nocivos, milhares de agdes
versando sobre iliticos toxicos comecaram a emergir nos Estados Unidos, a maioria ajuizada
por grupos (acdes coletivas) contra companhia que pudessem ter algum vinculo com as
substancias perigosas. Michon”® explica que esse tipo de acdo judicial persiste e que, entre 0s
réus, costumam figurar fabricantes e distribuidoras de produtos quimicos, fabricantes e
distribuidoras de maquinas ou dispositivos que tenham levado a exposicao de trabalhadores,
proprietarias e locadoras de instalacdes onde os autores tenham sido expostos, fabricantes de
equipamentos de segurancga defeituosos, € depositarias de produtos toxicos.

Além disso, Michon” observa que essas agdes judiciais tendem a decorrer de
exposigdes ocupacionais € domésticas, bem como da utilizacdo de drogas farmacologicas ou
outros produtos que possam causar efeitos colaterais. As exposigdes ocupacionais sao aquelas
em que trabalhadores, normalmente industriarios, sdo expostos a uma grande quantidade de
toxinas por um curto periodo de tempo, ou a uma quantidade baixa por um longo periodo. As
exposigoes domésticas, por seu lado, sdo aquelas em que as pessoas ingerem ou respiram
substancias toxicas nos proprios lares, bebendo agua retirada de fonte comprometida ou
respirando ar contaminado por gases ou toxinas produzidas por algumas espécies de fungos.

Quanto as contaminagdes por drogas farmacologicas, elas acontecem quando medicamentos

% SUBPRODUTO. In: DICIO: dicionrio online de portugués. [Matosinhos: 7Graus], 21 jun. 201 1. Disponivel

em: https://www.dicio.com.br/subproduto/. Acesso em: 27 dez. 2019.

LUUS, Kristina. Asbestos: mining exposure, health effects and policy implications. McGill Journal of

Medicine, Montreal/QC, v. 10, n. 2 p. 122, Jul. 2007. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/

pmc/articles/PMC2323486/. Acesso em: 27 dez. 2019.

% MICHON, Kathleen. Toxic torts overview: learn the basics of toxic tort law: liability for damage from
pesticides, chemicals, and pharmaceuticals drugs. /n: NOLO: Legal Encyclopedia, Legal Forms, Law Books,
& Software. Berkely/CA, [2019?]. Disponivel em: https://www.nolo.com/legal-encyclopedia/toxic-torts-
overview-32204.html. Acesso em: 27 dez. 2019.

99 Ibid.
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geram efeitos colaterais tdo graves nos usudrios a ponto de motivar o ajuizamento de
demandas contra as companhias farmacéuticas envolvidas. Além dos medicamentos, outros
produtos podem causar condi¢cdes de satde indesejadas, como tintas fabricadas a base de
chumbo ou pesticidas, o que também tem ensejado varias a¢des judiciais.

Devido ao grande nimero de demandas relativas ao tema, os tribunais norte-
americanos desenvolveram critérios para o julgamento desses casos. As teorias sdo
variadas'®’, o que se deve a grande autonomia dos seus entes federados, elemento que fica
bem determinado nos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Mesmo assim, segundo
Fearson'®!, constata-se que os tribunais, em geral, para dar provimento aos pedidos dos
autores em casos de ilicitos toxicos (toxic tort)!’’, tém exigido que eles comprovem a
periculosidade da substancia em questdo, a sua exposi¢do a ela, e a existéncia de alguma lesao
disso decorrente. Em outras palavras, hd grande tendéncia de os tribunais exigirem
comprovagao de dano.

Quanto a maneira de o direito lidar com esses casos, Farber!®® observa que existe um
grande problema relativo a incerteza cientifica sobre os efeitos em longo prazo em humanos
expostos a substancias toxicas. Segundo ele, a incerteza impossibilita que decisdes
regulatdrias e judiciais tratem de todos os aspectos que envolvem essas substancias, visto que
cada caso é muito distinto um do outro. Diante disso, ha a necessidade de se elaborarem
regras que busquem a viabilizagdo da andlise desses aspectos nos casos concretos.

Para explicar a importancia de regras desse tipo, ressalta-se, antes de tudo, a
necessidade de as vitimas de contaminagdes comprovarem as causalidades geral e especifica.
Como sustentado por Bernstein'®, para a comprovacgio da causalidade geral, é preciso que as

vitimas demonstrem o nexo entre a substancia em questdo e o desenvolvimento do tipo de

100 Sobre leis estaduais norte-americanas relativas a acidentes e ferimentos, ver: STATE accident and injury law.
FINDLAW, Eagan, [20197]. Disponivel em: https://statelaws.findlaw.com/accident-and-injury-
laws.html. Acesso em: 27 dez. 2019.

101 FEARSON, Jafon. Making the right step under the wrong authority: Kansas’s expansion of CERCLA to
include state statutes of repose. Journal of Environmental and Sustainability Law, Columbia, MO, v. 21,
n. 1, p. 251, fall 2015. Disponivel em: https://scholarship.law.missouri.edu/jesl/vol21/iss1/10/. Acesso em: 07
jun. 2019.

102 No caso do direito estadunidense, a0 menos no que se refere a demandas judiciais por contaminagdes por
substancias toxicas, ndo ha que se falar em ato-fato licito como ensejador de responsabilidade civil. Ocorre
que o risco da atividade ndo atrai, por si s0, a responsabilidade do agente, fazendo-se necessaria a verificagdo
de elementos subjetivos, como a negligéncia do causador da contaminagao.

103 FARBER, Daniel A. Environmental law in a nutshell. 9th ed. Saint Paul: West Academic Publishing, 2014.
p. 169.

104 BERNSTEIN, David E. Getting to causation in toxic tort cases. Brooklyn Law Review, Nova lorque, v. 74,
n. 116, p. 52-53, dez. 2009. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1524552.
Acesso em: 27 dez. 2019.
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lesdo que estd em pauta. Para a comprovacdo da causalidade especifica, por seu turno, ¢
preciso que elas demonstrem que a substancia efetivamente levou ao seu adoecimento.

As discussoes travadas nas agdes de contaminagdo costumam focar-se na existéncia de
causalidade especifica, uma vez que ¢ bastante dificil para os autores demonstrarem que as
suas doencgas foram causadas pelo seu contato com alguma toxina. Também ¢é arduo
demonstrar que as exposicdes teriam se dado nas situagdes narradas nas agdes, bem como que
tudo isso se deveria a condutas dos réus. Isso porque, muitas vezes, as origens das substancias
nocivas sdo indeterminadas, havendo multiplas causas possiveis para as lesoes. Essas causas,
inclusive, podem sequer estar relacionadas a qualquer contato com toxinas.

Além disso, muitas doengas relacionadas a substancias perigosas podem ndo se
manifestar até¢ anos depois da exposicdo, o que significa que grande parte das provas
documentais e testemunhais ja terd se tornado obsoleta quando as vitimas ingressarem com a
acdo. Com o transcurso do tempo, alids, as vitimas podem ter sido submetidas a diversas
outras situagdes de risco, o que permite aos réus afirmarem a impossibilidade de serem
condenados a repararem os danos alegados, tendo em vista a grande incerteza a respeito da
causalidade.

E por isso que se destaca a necessidade de elaboracio de regras voltadas para a analise
das especificidades dos casos de contaminagdes por substancias toxicas. Nesse sentido, para
fins de regulacdo dos casos de exposicdo a contaminantes, assumem grande importancia as
regras voltadas a avaliagdo de riscos, a causalidade, as presungdes, ao 6nus da prova, ao

compartilhamento de responsabilidade e a extensio da revisdo judicial.!®

2.1.3.1 O Tema “Exposicdes a Substancias Toxicas” Merece Atengdo no Brasil?

Antes de qualquer coisa, € preciso ressaltar que o direito brasileiro reconhece os riscos
oferecidos por substancias toxicas. Em relagdo a isso, merece destaque a exigéncia
constitucional de controle sobre essas substancias. Segundo o art. 225 da CF/88, § 1°, inciso
V, o Poder Publico, para assegurar a efetividade do direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, tem a incumbéncia de “controlar a produgdo, a comercializagdo e o emprego de

105 FARBER, Daniel A. Environmental law in a nutshell. 9th ed. Saint Paul: West Academic Publishing, 2014.
p. 169.



45

técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de vida e o

meio ambiente”.!%¢

Ainda quanto a fundamentag@o constitucional do controle de substancias toxicas no

7

Brasil, Bessa Antunes'®” observa que o art. 200 da CF/88, que trata do Sistema Unico de

Saude — SUS, também reforga esse cuidado:

Ao sistema unico de satde compete, além de outras atribuigdes, nos termos
da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiologicos, hemoderivados e outros insumos;

II - executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as
de satude do trabalhador;

[...]

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizagdo da producio, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.'” (grifo nosso).

Ressalta-se, ademais, que o Brasil ja internalizou normas internacionais voltadas para
o controle de substancias toxicas, como a Conven¢ao de Basileia sobre o Controle de

Movimentos Transfronteiricos de Residuos Perigosos e seu Deposito!®

, a Convengao de
Roterda sobre o Procedimento de Consentimento Prévio Informado (PIC) Aplicado a Certos
Agrotoxicos e Substancias Quimicas Perigosas Objeto de Comércio Internacional!'® e a

Convengio de Estocolmo sobre Poluentes Organicos Persistentes. !

106 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢fio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicaocompilado.htm. Acesso em: 27 dez. 2019.

107 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito ambiental. 18. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 1227.

108 BRASIL, op. cit.

109°A Convengdo de Basileia sobre o Controle de Movimentos Transfronteirigos de Residuos Perigosos € seu

Deposito busca controlar os movimentos transfronteirigos de residuos perigosos e o seu depdsito,

reconhecendo os seus riscos para a saide humana e o meio ambiente. Ela foi incorporada pelo direito

brasileiro mediante o Decreto Legislativo n® 34, de 1992, e o seu texto original foi promulgado no Brasil pelo

Decreto n° 875, de 1993. ANTUNES, op. cit. p. 1228-1229.

A Convencao de Roterda sobre o Procedimento de Consentimento Prévio Informado (PIC) Aplicado a Certos

Agrotoxicos e Substancias Quimicas Perigosas Objeto de Comércio Internacional busca estabelecer

mecanismos para facilitar a troca de informacdes sobre as caracteristicas dos produtos perigosos, de modo a

informar adequadamente a populagdo sobre a sua movimentacdo internacional. O Brasil a aprovou mediante

o Decreto Legislativo n® 197 de 2004, e promulgou-a pelo Decreto n°® 5.360. /bid., p. 1229-1230.

A Convencdo de Estocolmo sobre Poluentes Orgénicos Persistentes versa sobre os organoclorados ou

“produtos organicos persistentes”, conhecidos como POPs. Um de seus objetivos fundamentais ¢ fazer com

que as Partes adotem medidas para reduzir ou eliminar liberagoes decorrentes de produgio e uso intencionais

dos POPs. O Brasil a adotou pelo Decreto Legislativo n° 204, de 2004, e a promulgou pelo Decreto n° 5.672,

de 2005. Ibid., p. 1230.
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Importante observar, também, que o Brasil, como Estado Membro da Organizag¢ao das
Nagdes Unidas (ONU), tem diretrizes formuladas pela organizagdo direcionadas a si. Dentre
essas orientacdes, sublinham-se as Diretrizes das Nac¢des Unidas para a Protecdo do
Consumidor''?, que sio um conjunto de principios que estabelecem as principais
caracteristicas que devem ter as leis de protecdo ao consumidor, as instituicdes encarregadas
de aplica-las e os sistemas de compensacdo para que sejam eficazes. Mencionar esse
documento ¢ relevante, neste ponto do trabalho, pelo fato de ele instruir os Paises-membros
da ONU, como o Brasil, a gerenciarem riscos na seara consumerista mediante a adogdo de
modalidades de consumo e produgdo sustentaveis, em consideragdo aos efeitos diretos a satde
de cada pessoa e aos efeitos coletivos da prote¢io ao meio ambiente.!!3

Ainda no ambito internacional, verifica-se a existéncia de normas relevantes do
Mercado Comum do Sul (MERCOSUL). Nesse ambito, ha o Decreto n° 1.797, de 1996'!%,
que dispde sobre a execu¢do do Acordo de Alcance Parcial para a Facilitagio do Transporte
de Produtos Perigosos, entre Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai, de 30 de dezembro de
1994. Ainda no MERCOSUL, a preocupagdo com a gestdo de produtos perigosos pode ser
notada na Resolugdo n° 31 de 2011 do Grupo Mercado Comum (GMC )16 a partir da qual
se estabelece uma estratégia para a Farmacopeia MERCOSUL, que tem como objetivo
estabelecer requisitos minimos de qualidade e seguranga de insumos para satude, mediante
apoio de agdes de regulacdo sanitaria e promogao de desenvolvimento técnico, cientifico e
tecnologico regional.

Além das normas internacionais, Bessa Antunes'!” explica haver algumas

determinagdes de carater administrativo sobre a matéria, como: (a) a Resolugio CONAMA!'!8

12 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Directrices para la proteccién del consumidor. Nova
Iorque; Genebra: Nagdes Unidas, 2016. Disponivel em: https://unctad.org/es/PublicationsLibrary/ditccplp
misc2016d1_es.pdf. Acesso em: 27 dez. 2019.

13 Ibid., p. 19.

114 BRASIL. Decreto n° 1.797, de 25 de janeiro de 1996. Dispde sobre a execugio do Acordo de Alcance
Parcial para a Facilitagdo do Transporte de Produtos Perigosos, entre Brasil, Argentina, Paraguai e Uruguai,
de 30 de dezembro de 1994. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1996/decreto-1797-25-janeiro-1996-444283-publicacaooriginal-
1-pe.html. Acesso em: 27 dez. 2019.

115 Conforme o Tratado de Assungdo, “o Grupo Mercado Comum ¢ o 6rgdo executivo do Mercado Comum e
sera coordenado pelos Ministérios das Relagdes Exteriores. O Grupo Mercado Comum tera faculdade de
iniciativa”. O GMC tem capacidade de criar normas, as quais sdo emanadas mediante resolugdes.
MERCADO COMUM DO SUL (MERCOSUL). Tratado de Assuncéo: Tratado para a constituicdo de um
mercado comum entre a Republica Argentina, a Republica Federativa do Brasil, a Reptblica do Paraguai e a
Republica do Uruguai. Assungdo, 26 mar. 1991. p. 4. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/
processoAudienciaPublicaAdpfl101/anexo/Tratado_de Assuncao..pdf. Acesso em: 27 dez. 2019.

16 MERCADO COMUM DO SUL (MERCOSUL). Resolugiio n® 31 de 2011 do GMC de 18 de novembro de
2011. Estratégia para a Farmacopeia MERCOSUL. Montevideo: MERCOSUL, 2011. Disponivel em:
https://www.mercosur.int/documentos-y-normativa/normativa/. Acesso em: 27 dez. 2019.

17 ANTUNES. op. cit. p. 1231-1279.
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n® 7, de 1987'"°, que fixa normas regulamentadoras do uso do amianto; (b) a Portaria n° 1
DSST', de 28 de maio de 1991'?!  que estabelece limites de tolerincia para as poeiras
minerais-asbestos; (c) a Portaria Interministerial n° 19, de 1981, que proibiu a implementagao
de processos de producdo do Ascarel (bifenil policlorados — PCBs); (d) a Resolugdo
CONAMA n° 357, de 2005'%2, que estabelece condi¢des e padrdes de lancamento de efluentes
nos corpos de agua; (e) a Portaria Interministerial n® 3, de 1982'%, que proibe a fabricacio de
produtos que contenham benzeno em sua composi¢do, ainda que admitindo a sua presenca
como agente contaminante em um percentual ndo superior a 1%:; (f) a Resolugdo CONAMA
n® 257, de 1999'** que “Estabelece a obrigatoriedade de procedimentos de reutilizag?o,
reciclagem, tratamento ou disposi¢do final ambientalmente adequada para pilhas e baterias
que contenham em suas composi¢cdes chumbo, cadmio, merclrio e seus compostos”; (g) a
Resolugio CONAMA n° 313, de 2002'?°, que dispde sobre o inventario nacional de residuos
solidos industriais, dentre os quais estao os residuos perigosos.

Bessa Antunes'?®

explica, ainda, que existem regras de hierarquia superior que
regulamentam as substancias perigosas: (a) a Lei n® 9.055, de 1995, que trata da extragdo, da

industrializacdo, da utilizacdo, da comercializacdo e do transporte de asbesto/amianto e
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produtos que o contenham, bem como fibras naturais e artificiais, de qualquer origem,
utilizadas para o mesmo fim”!?’; (b) o Decreto n° 2.350, de 1997'?%, que regulamenta a Lei n°
9.055, de 1995; (¢) o Decreto n° 97.507, de 1989, que dispde sobre o licenciamento de
atividade mineral e o uso do mercurio metalico e do cianeto em areas de extragdo de ouro; (d)
a Lei n° 9.976, de 2000'?°, que versa sobre a produc¢io do cloro; (e) o Decreto n® 96.044, de
1988'3°  que regulamenta o transporte rodovidrio de produtos perigosos e di outras
providéncias; (f) o Decreto n® 98.9733! de 1990, que aprova o Regulamento do Transporte
Ferroviario de Produtos Perigosos.

Quanto a Lei n® 9.055, de 1995, que versa sobre o uso controlado do amianto, é
importante salientar que o seu artigo 2°, que permitia o uso do amianto na variedade
crisotila'*?, foi julgado inconstitucional pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) em
2017, na Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 3.937/SP, no sentido de banir o0 amianto em
todas as suas formas, uma vez que o crisotila, cujo uso era regulado pelo seu art. 2°, era o
{inico tipo de amianto ainda permitido no Brasil'**>. Por sete votos favoraveis contra dois
desfavoraveis, o tribunal decidiu pelo banimento da exploragdo do mineral nos seguintes

termos expostos pelo Ministro Dias Toffoli em seu voto-vista:
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Esse conjunto de fatores — quais sejam, (i) o consenso dos 6rgaos oficiais de
saude geral e de satde do trabalhador em torno da natureza altamente
cancerigena do amianto crisotila; (ii) a existéncia de materiais alternativos a
fibra de amianto e (iii) a auséncia de revisdo da legislacdo federal, que ja tem
mais de 22 (vinte e dois anos) anos - revela a inconstitucionalidade
superveniente (sob a Optica material) da Lei Federal n°® 9.055/1995, por
ofensa, sobretudo, ao direito a saude (art. 6° €196, CF/88); ao dever estatal
de reducdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de saude,
higiene e seguranca (art. 7°, inciso XXII,CF/88); e a protecdo do meio
ambiente (art. 225, CF/88)."**

Todavia, apesar de todas essas disposi¢des legais que demonstram a preocupagdo com
os riscos ambientais decorrentes da exploracdo de materiais perigosos, observa-se que, no

)135 _

Brasil — conforme estudo realizado pela Fundag¢do Getulio Vargas (FGV , 130 ha uma

cultura consolidada de gestdo voltada para a reducdo do risco de desastres. Para Carvalho'®, é
possivel que isso se deva a falsa ideia de que o pais seria historicamente imune a desastres.

Como destacado anteriormente, os desastres podem ser classificados quanto as suas
causas (naturais, antropogénicas, hibridas/mistas), mas esses eventos podem ser
caracterizados como desastres muito mais pelo fato de levarem a um cataclismo sistémico da
sociedade. Sendo assim, o Brasil ndo esta livre desses fenomenos, destacando-se alguns
desastres mais comuns sob a sua jurisdi¢do: secas, deslizamentos, enchentes'?’, incéndios,
tempestades, epidemias e acidentes industriais e de transporte.

Além desses desastres, ha diversos eventos de contaminagdo por substancias toxicas
em territorio brasileiro. Sdo situa¢des de contaminagdes massivas, que ocasionam disrupgoes

no sistema social, podendo ser caracterizados, desse modo, como desastres industriais por

exposi¢ao de pessoas (e do ecossistema como um todo) a substancias toxicas.
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Nesse sentido, observa-se que o Grupo de Trabalho da Comissao de Meio Ambiente e
Desenvolvimento Sustentdvel da CAmara dos Deputados, no Dossié Amianto Brasil'*%, de
2010 — que, afinal, concluiu ser necessario que o Brasil banisse o amianto —, elenca algumas
situacdes de contaminagdes massivas por esse tipo de mineral. Sdo os casos de exposi¢cdes das
populagdes das cidades de Bom Jesus da Serra-BA'*’, Avaré-SP'*°, Itapira-SP'*!| Simdes
Filho-BA!*2, Minacu-GO!*, Jaramataia-AL'** e Osasco-SP'**. Também ¢é valido mencionar
as contaminagdes por amianto dos trabalhadores do Grupo Eternit S.A., no Rio de Janeiro-
RJ' bem como dos trabalhadores da Infibra S.A., em Londrina-PR'*.

Além do amianto, ha muitos registros de eventos catastréficos com outras substancias
toxicas, como, por exemplo, as contaminagdes: (a) por benzeno, em Sobradinho-DF!*%; (b)
por mercurio, em Tucurui-PA'*; (c) por chumbo, em Santo Amaro da Purificagio-BA,

Boquira-BA, Vale do Ribeira-PR, Maud da Serra-PR'*® e Sorocaba-SP!*!; (d) por Bifenilos
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policlorados (os Polychlorinated biphenyl — PCBs —, também conhecidos comercialmente
como Ascarel), em Floriandpolis'*?; (e) por agrotoxicos, em Lucas do Rio Verde-MT!*} e em
Paulinia-SP'**; () por rejeitos de mineragdo (como cadmio, arsénio, cromo e merctrio '),
liberados em grande quantidade com os recentes rompimentos das barragens de Mariana !>,
Barcarena'®’ e Brumadinho.'

Sao validas, alias, as mengdes a desastres radiologicos, tal qual o tdo bem conhecido
incidente envolvendo o Césio-137, em Goidnia-GO. O contato com esse agente radioativo
ainda é motivo de grande medo para as pessoas que foram expostas e os seus descendentes'>®,
tendo em vista a potencializagdo do risco de doengas — como osteoporose e problemas
dentéarios, dermatoldgicos e nervosos — que sdo transmitidos hereditariamente devido a
mudangas genéticas que podem ter sido causadas pelo metal.'®® Além desse incidente,

destaca-se a série de desastres envolvendo vazamentos de residuos das minas de uranio de

Caetité-BA, operadas pela Industria Nuclear Brasileira (INB). Segundo Lisboa, até o ano de
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2011, constata-se que, como resultado dessas atividades de mineragdo, “transbordaram cinco
milhdes de litros de licor de uranio das bacias de sedimentagio para o meio ambiente. [...]”!¢!
Sendo assim, uma vez que o Brasil ndo estd fora do mapa de riscos de desastres,
demanda-se a tomada de decisdes voltadas para os seus gerenciamentos. Essas decisdes
envolvem o refor¢o de politicas que considerem o componente “riscos e desastres”, a criagao
de sistemas de dados voltados a gestdo de riscos, a ampliacao da participacao da comunidade
para prevencdo ¢ mitigagdo de riscos e preparagdo e resposta aos desastres, ¢ uma melhor

articulagio entre os entes federados para o desenvolvimento de a¢des estratégicas. '®?
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3 A RESPONSABILIDADE PELO RISCO: A BASE OFERECIDA PELO DANO
AMBIENTAL FUTURO

3.1 ARESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL CLASSICA

A palavra “responsabilidade”, como explicado por Gagliano e Pamplona Filho!®*, tem
sua origem no verbo latino respondere, e significa a obrigagdo que alguém tem de assumir
com as consequéncias juridicas de sua atividade. Para o direito, a responsabilidade ¢ uma
obrigacdo derivada da assunc¢do de consequéncias juridicas decorrentes de violagdo de norma
juridica preexistente (legal ou contratual).!* Aquele que é considerado juridicamente
responsavel assume as consequéncias de seus atos, as quais podem consistir em reparacao de
danos e/ou punic¢io pessoal.'®®

A responsabilidade civil — diferentemente da penal, no qual ha dano a sociedade que
acarreta a necessidade de reestabelecimento do equilibrio social mediante imposi¢do de
pena'® — surge com a agressdo a interesses apenas particulares ou estatais, de modo a sujeitar
o infrator a reparar o dano mediante reposi¢do in natura do estado de coisas anterior ou, se
isso ndo for possivel, a realizacio de compensacgdo pecunidria as vitimas.'¢’

Nota-se que, para que haja responsabilizacao civil, € preciso que haja dano (seja atual, seja
futuro'®®), o qual é o “elemento que dispara o mecanismo ressarcitorio”.'®® E importante ressaltar,
além disso, tendo em vista explicacdes que advirdo neste trabalho posteriormente (relativas a
expansdo da responsabilidade civil), a observagio de Martins-Costa!”®, conforme a quem o dano
nao ¢ algo “dado”, e sim “construido”. Quer dizer, o dano consiste em lesdo a interesse juridico,
sendo este determinado pelo que a comunidade considera ser digno de tutela juridica. Nesse
sentido, ao haver transformagdes nos interesses da comunidade, altera-se, também, o conceito de
dano, o que leva a alteragcdo da amplitude da responsabilidade civil, que a ele est4 atrelado.

Dito isso, passa-se a explorar, a seguir, elementos que buscam descrever a ideia de

dano ambiental, com a pretensdo de abordar-se, posteriormente, a concepcao de

163 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 17. ed. rev. ampl.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. v. 3: Responsabilidade civil, p. 53-54.

164 Ibid., p. 61.

165 Ibid., p. 55.

166 AL ONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da responsabilidade objetiva. Sio Paulo: Saraiva, 2000. p. 3.

167 GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, op. cit., p. 61.

168 WEYERMULLER, André Rafael. Direito ambiental e aquecimento global. Sio Paulo: Atlas, 2010. p. 15.

169 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 293.

170 MARTINS-COSTA, Judith. Os danos a pessoa no direito brasileiro e a natureza da sua reparagio. Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, Porto Alegre, n. 19, p. 182, 19 mar. 2001. Disponivel em: https://seer.
ufrgs.br/revfacdir/article/view/71527. Acesso em: 28 set. 2019.
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responsabilidade civil ambiental e as transformagdes desse instituto conforme as mudangas
sociais. Quanto a essas transformacgdes, o enfoque da pesquisa sdo as sociedades industrial e
pos-industrial, nas quais houve, respectivamente, o desenvolvimento de riscos concretos e
abstratos, compostos por atributos que provocaram e ainda provocam mudangas na amplitude
da responsabilidade civil, o que interessa profundamente a esfera do direito ambiental em

vista das repercussdes ecossistémicas desses riscos.

3.1.1 O Que é Dano Ambiental?

Como explicado anteriormente, o conceito de dano ¢é aberto, transformando-se de
acordo com os interesses da comunidade. Tendo isso em vista, o Cddigo Civil brasileiro nao
conceitua o dano, mantendo a sua abertura conceitual. Com isso, prevalece, no Brasil, uma
clausula geral de reparagdo de danos, de modo que a no¢do do que ele ¢ estd muito atrelada ao
entendimento jurisprudencial, em contraposi¢do a uma ordem governada puramente pelo ideal
da codificacdao. Busca-se, com isso, a manutencao da capacidade de evolugao e modificagao
do ordenamento juridico perante o desenvolvimento paulatino e continuo da sociedade.'”!

Do mesmo modo, a legislacdo brasileira ambiental ndo estabelece uma definicao

conceitual expressa de dano. Como observa Milaré!”?

, a Constituicao Federal — que no artigo
225 formaliza a posicdo do meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado como
direito fundamental — ndo apresenta sequer uma conceituagdo técnico-juridica do que seria
meio ambiente, deixando-o sujeito a um preenchimento casuistico, situagdo que, por 6bvio,
repercute na no¢do de dano ambiental. Diante da auséncia de um conceito constitucional de

meio ambiente, impdem-se, antes de se trabalhar propriamente a nocdo de dano ambiental,

uma exploragdo da ideia de meio ambiente para o direito brasileiro, o que ¢ feito em seguida.

3.1.1.1 O Que ¢ Meio Ambiente para o Direito Brasileiro?

Como explicado, a Constituigdo nao conceitua o meio ambiente, o que pode gerar
davidas sobre o que ¢ uma lesdo a esse bem juridico. A esse respeito, Silva'’”® ensina que o
conceito de meio ambiente abrange toda a natureza original e artificial, bem como os bens

culturais correlatos, de modo a compreender aspectos naturais, artificiais, culturais e

17l FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 295-296.

172 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 316.

173 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 20.
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laborais'’%, entendimento corroborado por decisio do Supremo Tribunal Federal (STF)
proferida na ADI n°® 3.540-MC/DF.'”

O aspecto artificial, de acordo com Silva, é “constituido pelo espago urbano
construido, consubstanciado no conjunto de edificagdes (espago urbano fechado) e dos
equipamentos publicos (ruas, pragas, areas verdes, espacos livres em geral: espaco urbano

?176 O cultural, por seu turno, compreende o patrimdnio histérico, artistico,

aberto)
arqueologico, paisagistico e turistico. Observa-se que os bens culturais também sao artificiais,
contudo, tém como caracteristica a aquisicdo ou a impregnag¢ao de um valor especial que os
enquadra em aspecto diverso. O meio ambiente natural ou fisico, por sua vez, ¢ constituido
pelo solo, pela 4gua e pelo ar atmosférico (formas abidticas, que compdem o ambiente inerte),
bem como pela interacdo dos seres vivos (formas bidticas) entre si € 0 meio em que
subsistem.!”” Quanto ao aspecto laboral, Silva'”® esclarece que este se refere ao local em que
se desenrola grande parte da vida dos trabalhadores, o que exerce influéncia significativa
sobre a qualidade de suas vidas. Sobre esse aspecto, ¢ importante salientar que o meio

0179

ambiente do trabalho ¢ mencionado pela Constitui¢do no inciso VIII do artigo 200", e que o

inciso XXII do seu artigo 7° estabelece que os trabalhadores tém direito a “reducao dos riscos
inerentes ao trabalho, por meio de normas de satide, higiene e seguranga”.'8?

Conclui-se, assim, que o dano ambiental pode recair sobre qualquer um desses
aspectos para ser considerado como tal. Essa diferenciagdo semantica entre aspectos do meio

ambiente é importante porque, como explicado por Carvalho'®!

, possibilita um melhor
tratamento dos danos ambientais, uma vez que a distingdo entre danos contra o patrimdnio
natural e danos contra o meio ambiente constituido pelo ser humano delineia a necessidade de

abordagens especificas e adequadas para cada situacao.

174 SILVA, José Afonso da. Direito ambiental constitucional. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002. p. 21.

175 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Medida cautelar em acio direta de inconstitucionalidade n°
3.540-MD/DF. Tribunal Pleno. Requerente: Procurador-Geral da Republica. Recorrido: Presidente da
Republica. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 01 de setembro de 2005. p. 36-37. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=387260. Acesso em: 04 out. 2019.

176 Ibid., p. 21.

77 Ibid., p. 21.

178 Ibid., p. 23.

179 Segundo o art. 200, inciso VIII, da Constitui¢io Federal, “ao sistema tnico de satide compete, além de outras
atribuic¢des, nos termos da lei: [...] colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.” BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 04 out. 2019.
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181 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 118-119.
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3.1.1.2 Uma Tentativa de Descrigdo de Dano Ambiental

Quanto a abertura do conceito de dano ambiental, Catald'®?

afirma que uma nogao
muito restritiva do termo poderia levar a limitacdo do ambito de incidéncia do direito
ambiental, o que seria um grande obstaculo para o desenvolvimento sustentdvel e para a
eficacia do sistema de direito ambiental como um todo. Por outro lado, o estabelecimento de
um conceito amplo demais poderia acarretar uma perda de recursos € uma carga excessiva a
industria e a sociedade em longo prazo, prejudicando o desenvolvimento socioecondmico.
Todavia, apesar da abertura do termo, ¢ possivel a procura por um conceito para a

1 183

descricdo de dano ambienta A esse respeito, valioso € a conceituagdo de dano incidente

sobre o meio ambiente natural realizada por Sendim (por ele denominado dano ecoldgico),

segundo quem

Parece, pois, justificar-se a autonomiza¢do da nogdo ampla e unitaria de
dano ao ambiente de um conceito mais restrito que englobe apenas os danos
aos bens ecoldgicos. E o que designaremos por dano ecoldgico. [...] Neste
angulo, parece-nos que o dano ecolégico se pode caracterizar,
tendencialmente, como uma perturbagdo do patrimonio natural — enquanto
conjunto dos recursos bioticos (seres vivos) e abioticos e da sua interac¢do
— que afecte a capacidade funcional ecoldgica e a capacidade de
aproveitamento humano de tais bens, tutelada pelo sistema juridico-
ambiental. (grifo do autor).'™

Com isso, Sendim'®® afirma que h4 dano ecolégico quando um bem juridico ecoldgico
¢ perturbado de modo a ser acarretada alguma alteragdo negativa. Isso permite que sejam
enquadrados como exemplos de danos ao meio ambiente natural as poluigdes atmosférica e
hidrica, a perturbagao dos niveis de luminosidade adequados, a degradacdao do solo e do
subsolo, e a danifica¢do da fauna e da flora. O autor portugués destaca, ademais, que esse tipo
de dano esta sujeito a um regime juridico voltado a prevengao de riscos e perigos ecoldgicos e
a recuperacao dos bens lesados.

186

Quanto a conceituacao de dano ambiental, Morato Leite e Ayala *® explicam que dano

¢ a lesdo a um interesse juridicamente protegido pela ordem juridica, lesao que pode ocorrer

182 CATALA, Lucia Gomis. Responsabilidad por daiios al medio ambiente. 1996. f. 89-90. Tese (Doutorado
em Direito) — Universidad de Alicante, Alicante/ES, 1996. Disponivel em: https://rua.ua.es/dspace/ handle/
10045/16338#vpreview. Acesso em: 16 set. 2019.

183 WEYERMULLER, André Rafael. Direito ambiental e aquecimento global. Sio Paulo: Atlas, 2010. p. 15.

184 SENDIM, José de Sousa Cunhal. Responsabilidade civil por danos ecologicos. Coimbra: Almedina-
Coimbra, 2002. p. 35.

185 Ibid., p. 35-39.

186 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 3. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 91.
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pela diminuicdo ou pela alteragdo de um bem que sirva como meio para a satisfacdo de uma
necessidade de uma pessoa, um grupo ou uma coletividade. Acontece que a manutengdo da
integridade de um bem que tenha essa capacidade é considerada um interesse socialmente
relevante a ponto de merecer ser tutelado juridicamente, o que faz com que a lesdo a ele seja
caracterizada como dano. Tendo em vista que o meio ambiente ¢ um bem juridicamente
relevante, sendo de interesse de todos que haja a manutencdo do equilibrio ecossistémico
(tanto que isso € um direito-dever de todos), uma vez que isso € condi¢do para a subsisténcia

da vida humana e da sua qualidade, Morato e Ayala explicam que

O dano ambiental, por sua vez, constitui uma expressao ambivalente, que
designa, certas vezes, alteragdes nocivas ao meio ambiente e outras, ainda,
os efeitos que tal alteragdo provoca na salide das pessoas € em seus
interesses. Dano ambiental significa, em uma primeira acep¢do, uma
altera¢do indesejavel ao conjunto de elementos chamados meio ambiente,
como, por exemplo, a poluigdo atmosférica; seria, assim, a lesdo ao direito
fundamental que todos tém de gozar e aproveitar do meio ambiente
apropriado. Contudo, em sua segunda conceituacao, dano ambiental engloba
os efeitos que esta modificagdo gera na satide das pessoas e em seus
interesses.'*’

Segundo Carvalho!®®, h pardmetros legais para a conceituagiio de dano ambiental, os
quais podem ser encontrados nas defini¢des de degradagcdo da qualidade ambiental e de
poluicdo, previstas, respectivamente, nos incisos Il e III do art. 3° da Lei n® 6.938/1981 (da
Politica Nacional do Meio Ambiente). O inciso II do referido artigo, prevé que se entende por
“degradacao da qualidade ambiental, a alteracdo adversa das caracteristicas do meio

ambiente”.'* O inciso I1I, por seu lado, expressa que é considerada polui¢io a

[...] degradacao da qualidade ambiental resultante de atividades que direta ou
indiretamente: a) prejudiquem a satde, a seguranga e o bem-estar da
populacao; b) criem condigdes adversas as atividades sociais e econdmicas;
c) afetem desfavoravelmente a biota; d) afetem as condi¢des estéticas ou
sanitarias do meio ambiente; e) lancem matérias ou energia em desacordo
com os padrdes ambientais estabelecidos.'”

187 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao coletivo
extrapatrimonial. 3. ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 92.

188 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 102.

189 BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulag@o e aplicacdo, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6938.htm. Acesso em: 03 out.
2019.
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Da articulagdo entre o conteudo desses dispositivos legais, Carvalho afirma ser
possivel compreender o que a lei brasileira entende por dano ambiental, ainda que o seu
sentido continue dependente de uma constru¢cdo dindmica realizada pela doutrina e pelos
tribunais. A partir disso, o autor explica que, “sendo o dano tradicionalmente considerado
como uma lesdo a interesses coletivos e difusos, o dano ambiental, consequentemente,
consiste nos prejuizos patrimoniais ou extrapatrimoniais ocasionados a interesses que tenham
por objeto o meio ambiente”.!”! Carvalho observa, além do mais, que o dano ambiental
“consiste em uma nog¢ao que integra a lesdo a interesses transindividuais e individuais, assim
como suas repercussoes atingem tanto o meio ambiente natural como os elementos ambientais
antropicos”. 1?2

Interessante esclarecer, ainda, que hd uma distingdo entre impacto ambiental e dano

ambiental.!”® De acordo com Milaré'**

, para a caracteriza¢dao de dano ambiental, ¢ preciso que
haja elementos de anormalidade e gravidade, os quais precisam ser compreendidos como
alteragdes nao insignificantes. Ou seja, para a existéncia de dano ambiental, ¢ preciso haver
alteracdes que prejudiquem os componentes do bem ambiental, as quais 0 meio ambiente e os
seus elementos constitutivos ndo tenham a capacidade de absorver rapidamente sem que
ocorra lesdao. Assim, se por um lado € preciso que haja impacto ambiental para a configuragao
de dano ambiental, por outro lado, ¢ possivel que ocorra impacto ambiental sem que haja dano
ao meio ambiente.

Feitas essas observacdes sobre o que ¢ meio ambiente para fins de tutela juridica, cabe
salientar que o dano ambiental pode ser classificado conforme a sua dimensdo e a natureza do
interesse lesado. Em relagdo a dimensdo, o dano ambiental pode ser propriamente dito ou
individual. J4 quanto ao interesse lesado, ele pode ser patrimonial ou extrapatrimonial.
Quanto a essas categorias, € preciso ressaltar, ainda, que elas ndo excluem umas as outras em
situagdes concretas de danos ambientais. Ou seja, um mesmo fato pode gerar,

simultaneamente, pretensdes de reparacdo e prevengdao de danos ambientais de naturezas

individual, coletiva, difusa, patrimonial e extrapatrimonial.

191 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 102.

192 Ibid., p. 103.

193 Ibid., p. 119-122.

194 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 317-318.
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3.1.1.2.1 As dimensoes do dano ambiental

Como observado por Milaré'*°, o dano ambiental tem duas modalidades dimensionais,
que s3o a coletiva e a individual. O dano ambiental individual é aquele que recai sobre
interesses pessoais por intermédio do meio ambiente, o qual funciona como fio condutor entre
o ato lesivo e a lesdo individual. Nesse caso, hda um dano ao meio ambiente que implica lesao
a interesses individuais (e por isso o dano ambiental individual também ¢ chamado de dano
ambiental ricochete ou reflexo), o que legitima os lesados a solicitarem judicialmente
reparacdo pelos prejuizos sofridos, que podem ser patrimoniais ou extrapatrimoniais. !¢

197" atingem microbens!?®

Os danos ambientais individuais, como explica Carvalho
passiveis de apropriacdo, de maneira que haja repercussao na esfera juridica dos individuos.
Percebe-se que sdo danos proprios da primeira geracao de problemas ambientais (relativa a
poluicdo de aguas, ar e solo), representando lesdo ao direito ao meio ambiente em sua
dimensao subjetiva, em que ha a busca pela tutela de bens ambientais mediante a utilizacdo do
principio da preven¢do com o intuito de reprimir focos de poluicdo.

Nesse caso, ndo se visa diretamente a defesa do meio ambiente, mas do valor inerente de
pessoa fisica ou juridica de direito publico ou privado. Ainda assim, € possivel se afirmar que o
meio ambiente ¢ indiretamente protegido, mas mediante a utilizagdo de direitos privatisticos, em
que se incluem os direitos de propriedade, de vizinhanga e de resguardo a integridade fisica.!”®
Carvalho observa, ainda, que tanto os direitos subjetivos quanto os bens ambientais (microbens)
envolvidos no dano ambiental individual sdo divisiveis, e que, devido a pessoalidade desse tipo de
dano, somente o individuo que o softeu pode postular reparacio.>*

Ja o dano ambiental coletivo, ou o dano ambiental propriamente dito, ¢ aquele que
recai sobre o patriménio ambiental comum a coletividade, no meio ambiente como

macrobem?’!. E o dano que apresenta um carater global — referente, portanto, a segunda

geragdo de problemas ambientais — que lesa o direito ao meio ambiente em sua dimensao

195 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 319.

196 Ibid., p. 319.

197 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. 2.

ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 108.
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global. /d. Gestao juridica ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 426.

199 Id. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil pelo risco ambiental. 2. ed. rev. ampl. atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 110.

200 Ibid., p. 112-113.

201 O macrobem ¢ o meio ambiente global, composto pelos microbens e suas interagdes reciprocas. Ele é o
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objetiva. Nesse caso, hd uma maior preocupacdo com os aspectos globais (efeitos
combinados) e de controle dos efeitos colaterais das acdes presentes as futuras geragdes’”?
(envolve problemas como a destruicdo da camada de ozonio e as mudangas climaticas).
Destarte, ele ¢ o dano causado ao meio ambiente em sua concepc¢do transindividual (ou
coletiva lato sensu), de modo a atingir interesses coletivos stricto sensu (em que ha uma
indeterminacao relativa dos titulares) ou os interesses difusos (em que hd uma indeterminagao
absoluta dos titulares).%

Salienta-se, ademais, que os danos ambientais coletivos atingem diretamente o meio

ambiente,?**

o qual, sobretudo o natural, consiste em um complexo processo de interagdes
entre diversas formas bidticas (seres vivos) e abidticas (ambiente inerte). Essa observacao ¢
relevante porque, tendo em vista essa interagdo complexa, o dano ambiental coletivo tem
como caracteristica a existéncia de uma cadeia de interagdes que o torna indivisivel,
impossibilitando, desse modo, que haja a consideragio isolada dos seus efeitos.?*®

Ante o aspecto necessariamente difuso dos interesses ambientais (ainda que,
conjuntamente, haja interesses individuais), o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado enquadra-se no que Vasak?*® denominou “terceira dimensdo de direitos
humanos”, uma vez que seu carater difuso decorrente da indivisibilidade do bem tutelado

torna a sua implementacdo dependente de esforcos combinados de todos. Esse carater, alias,

pode ser verificado em importantes instrumentos internacionais de soft law, como a

202 CARVALHO, Délton Winter de. Regulacio constitucional e risco ambiental. Revista Brasileira de Direito
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Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 116.

205 Jbid., p. 117.
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daria pela ndo interferéncia estatal nas liberdades individuais, dentre os quais estariam os direitos civis e politicos
A segunda geragdo, por seu lado, correspondente ao principio igualdade, englobaria direitos que exigem a
implementacdo de agdes positivas do Estado, como a maioria dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Porém,
como o referido autor observou em 1977, a comunidade internacional, devido as mudangas dos padrdes da
sociedade, ja vinha adotando o que poderia ser chamado de “direitos de solidariedade”, pertencentes uma terceira
geragdo de direitos humanos. Dentre eles, estariam incluidos os direitos ao desenvolvimento, a um ambiente
saudavel e ecologicamente equilibrado, a paz e a propriedade do patriménio comum da humanidade. Vasak
sustenta, ainda, que esses direitos estariam atrelados ao principio da fraternidade/solidariedade, tendo em vista que
eles, refletindo uma concepgéo de vida comunitéria, poderiam ser implementados apenas mediante esfor¢os
combinados de todos: individuos, Estados e outros 6rgdos, bem como institui¢des publicas e privadas. VASAK,
Karel. A 30-year struggle: the sustained efforts to give force of law of the Universal Declaration of Human Rights.
The Unesco Courier, Paris, p. 29, Nov. 1977. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/
pf0000074816. Acesso em: 21 out. 2019.
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Declaragao da Conferéncia das Nac¢oes Unidas sobre Meio Ambiente Humano (Conferéncia
de Estocolmo, de 1972), a qual “calls upon Governments and peoples to exert common efforts
for the preservation and improvement of the human environment, for the benefit of all the

people and for their posterity™"’

, € a Declaragao da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre
meio ambiente e desenvolvimento (Ri0-92), que, no principio 5, estabelece que “todos os
Estados e todos os individuos, como requisito indispensavel para o desenvolvimento
sustentavel, devem cooperar na tarefa essencial de erradicar a pobreza de forma a reduzir as
disparidades nos padrdes de vida e melhor atender as necessidades da maioria da populagdo
do mundo”.?”® Tal compreensio do direito a0 meio ambiente como pautado pelo principio
fraternidade também pode ser verifica no artigo 225, caput, da Constitui¢ao Federal de 1988,
segundo o qual a protecao do meio ambiente ¢ direito de todos, impondo-se, também a todos,
o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes, de modo que a
fraternidade também rege o regime juridico ambiental no Brasil.

Além disso, como a vitima direta e pessoal da conduta danosa ¢ o meio ambiente, ndo
ha que se falar em pessoalidade no dano ambiental coletivo. E por isso que o dano ao meio
ambiente ¢ chamado coletivo ou difuso ou, ainda, coletivo stricto sensu, de maneira a superar
a concepc¢do individualista do dano. Entdo, o dano, quando atinge diretamente o meio
ambiente, ¢ reparavel mesmo que ndo afete diretamente a esfera juridica de um sujeito de
direito individualmente determinado.

Feitas todas essas consideragdes, ¢ preciso ressaltar a observagio de Steigleder?®, de
que, nas hipéteses de danos ambientais coletivo e individual, ha sempre a lesdo a interesse
difuso adjacente, relativo a manutengdo da qualidade ambiental. Assim, a ocorréncia de um
dano ambiental coletivo pode implicar danos individuais homogéneos, que atingem interesses
divisiveis e individualizaveis, pertencentes a sujeitos determinados ou determinaveis. Dessa
feita, uma ocorréncia de dano ambiental que lese interesses difusos pode desencadear, por
ricochete, danos sobre bens juridicos divisiveis, de modo a ensejar o ajuizamento de acdes

judiciais por diversos particulares ou, entdo — por uma questdo de economia processual — o

207 “Exorta 0s governos € os povos a realizarem esforgos comuns pela preservagio e melhoria do ambiente
humano, em beneficio de todas as pessoas e sua posteridade.” (traducio nossa). ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS (ONU). 21% Reunido Plenaria. Declaragio da Conferéncia das Nacées Unidas sobre
Meio Ambiente Humano. Proclamada em 16 de junho de 1972. Estocolmo: United Nations Environment
Programme, [20197]. p. 1. Disponivel em: https://mwvlw.rlp.de/fileadmin/mwkel/Abteilung_2/8206/06
Nachhaltigkeit global/1972 Stockholm_Erklaerung_en.pdf. Acesso em: 21 out. 2019.

208 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaragio do Rio sobre meio ambiente e
desenvolvimento. Proclamada em 3 a 14 de junho de 1992. Disponivel em: http://www.meioambiente. pr.gov.br/
arquivos/File/agenda21/Declaracao_Rio Meio Ambiente Desenvolvimento.pdf. Acesso em: 21 out. 2019.

209 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no
direito brasileiro. 3. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 104-105.
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ajuizamento de acdo judicial coletiva por alguma das entidades legitimadas para tal*!’, na qual
os titulares do direito subjetivo individual ndo intervém.

Em vista de todos os termos envolvidos no tema, para se evitarem possiveis confusdes
terminologicas, pode ser mais adequado se falar, no lugar de danos ambientais coletivos e
individuais, em danos ambientais propriamente ditos e em danos ambientais reflexos ou por
ricochete. Os danos ambientais propriamente ditos seriam aqueles incidentes sobre interesses
difusos, e ndo coletivos. J& os danos ambientais reflexos seriam aqueles incidentes sobre
interesses individuais, os quais podem ser lesados de forma isolada ou em massa por uma causa
comum.

A base para essa afirmagao ¢ conteudo do artigo 21 da Lei 7.347 de 24 de julho de 1985
(Lei da Agao Civil Publica), segundo o qual “aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo III da lei que instituiu o
Codigo de Defesa do Consumidor”. Acontece que, a partir dessa previsao, cabe se dar atengao as
defini¢oes do artigo 81 do CDC, constante no titulo terceiro do referido Coédigo, o qual da uma
defini¢ao do que sdo interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Segundo esse dispositivo legal, (a) os interesses ou direitos difusos sdo aqueles
caracterizados pela transindividualidade de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. (b) Os interesses ou direitos
coletivos, por sua vez, sdo aqueles cuja titularidade pertence a grupos, categoriais ou classes
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base. (c) Por fim,
os interesses ou direitos individuais homogéneos sao aqueles de carater individual, mas que
guardam uma origem comum.

Dessa feita, os danos ambientais propriamente ditos poderiam ser caracterizados,
legalmente, como lesdes a interesses ou direitos difusos, caracterizados pela transindividualidade
de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato. Falar em danos ambientais coletivos poderia levar a uma confusao devido a possibilidade

de eles serem entendidos como danos ambientais que lesam a direitos de titularidade pertencente a

210 De acordo com o artigo 5° da Lei n° 7.347/1985, sio legitimados para propor agdo civil ptblica: I - o Ministério
Publico; II - a Defensoria Publica; I1I - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; [V - a autarquia,
empresa publica, fundagio ou sociedade de economia mista; V - a associagdo que, concomitantemente: a) esteja
constituida ha pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a
protecdo ao patrimonio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econémica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico. BRASIL. Lei n® 7.347 de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil publica de
responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm. Acesso em: 22 out. 2019.
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grupos, categoriais ou classes de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao
juridica base. Os danos ambientais reflexos ou por ricochete, enfim, seriam aqueles que atingem
interesses individuais via ambiente, de modo a ensejarem agdes coletivas nos casos em que um

mesmo fato ocasionar uma multiplicidade de lesdes individuais.

3.1.1.2.2 O dano ambiental quanto aos interesses lesados

A patrimonialidade e a extrapatrimonialidade dos prejuizos ambientagcdo sdo, de
acordo com Milaré?!!, caracteristicas referentes a natureza do interesse lesado. O dano
ambiental patrimonial repercute sobre o meio ambiente ecologicamente equilibrado, de modo
a motivar restituicdo de situacdo anterior ao dano, compensacdo ou indenizacdo. Como
exemplos de danos pertencentes a esta classificacdo, pode-se citar aqueles que implicam
diminui¢ao da qualidade de vida da populagdo, desequilibrio ecologico, comprometimento de
espago protegido, incomodos fisicos e lesdes a satde.

O dano ambiental extrapatrimonial, que esta previsto no artigo 1°, caput e inciso I, da
Lei n° 7.347/1985%!2, caracteriza-se pelo sentimento difuso ou coletivo de dor, sofrimento
e/ou frustracdo decorrente de lesdo ambiental patrimonial. Destaca-se que o dano moral
ambiental, do mesmo modo que o dano moral individual, evidencia-se com a existéncia de
sentimento de dor, constrangimento, desgosto, infelicidade e anglstia. Porém, ¢ preciso
ressaltar que o dano moral ambiental deve atingir todos os membros de determinada

comunidade, configurando o que a doutrina tem denominado dano moral coletivo.

3.1.2 A Responsabilidade Civil Ambiental

Em relagdo ao direito ambiental, a legislagdo brasileira ndo define expressamente o

conceito de responsabilidade, e isso se deve ao fato de o seu alcance depender da definicao de

213

dano ambiental. Nesse sentido, Carvalho”'® explica que o conceito de dano ambiental ¢

bastante aberto, de modo que a sua configuracao depende da avaliagdo de multiplos fatores

211 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 8. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
p. 322-323.

212 «Art. 1° Regem-se pelas disposigdes desta Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agdes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados: | - ao meio-ambiente.” BRASIL. Lei n° 7.347 de 24 de julho de
1985. Disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-ambiente, ao
consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico (VETADO) e da
outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L7347orig.htm. Acesso em: 05
out. 2019.

213 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizago civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 102.
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presentes em cada caso. Assim, o seu sentido ¢ construido de maneira dindmica, dependendo
da interacdo entre a doutrina e os tribunais, o que faz com que o conceito de responsabilidade
por danos ambientais também ndo possa ser definido de rigidamente. Caso existisse uma
previsdo normativa inflexivel sobre essa matéria, o direito ambiental seria incapaz de tutelar
interesses relevantes, pois ndo conseguiria acompanhar a evolucao tecnologica e o potencial
lesivo de novas situag¢des de risco decorrentes das transformagdes sociais.

No Brasil, verifica-se a existéncia de uma fundamentagdo legal genérica da
responsabilidade civil ambiental, constante no artigo 14, §1°, da Lei n® 6.938/1981 (lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente — PNMA) e no artigo 225 da Constitui¢io Federal >!*
Observa-se que também existem disposigdes legais especificas sobre a responsabilidade civil

em casos de danos ambientais ocasionados por atividades determinadas, como aquelas que

7 218

envolvem minera¢io?!”, 4reas de vegetagdo nativa’'® energia nuclear’!’, agrotoxicos®'® e

organismos geneticamente modificados.?"”

214 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizacio civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 97.

Sobre a responsabilidade civil por danos causados por mineragao, ver o artigo 225, §2°, da Constituigao
Federal, e o artigo 19 da Lei 7.805/89. BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 13 set. 2019; BRASIL. Lei
n°® 7.805 de 18 de julho de 1989. Altera o Decreto-Lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1967, cria o regime de
permissao de lavra garimpeira, extingue o regime de matricula, ¢ da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7805.htm. Acesso em: 13 set. 2019.

Sobre a responsabilidade civil por danos a vegetagdo nativa, ver o artigo 2°, § 1°, e o art. 7° do Codigo
Florestal. /d. Lei n°® 12.651, de 25 de maio de 2012. Dispde sobre a protecdo da vegetagdo nativa; altera as
Leis n% 6.938, de 31 de agosto de 1981, 9.393, de 19 de dezembro de 1996, e 11.428, de 22 de dezembro de
20006; revoga as Leis n%s 4.771, de 15 de setembro de 1965, e 7.754, de 14 de abril de 1989, ¢ a Medida
Provisoria n® 2.166-67, de 24 de agosto de 2001; e da outras providéncias. Brasilia: 2012. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12651.htm. Acesso em: 13 set. 2019

Sobre a responsabilidade civil por danos nucleares, ver os artigos 4 a 18 da Lei n® 6.454/1977 e o artigo 225,
XXIII, da Constituigdo Federal. /d. Lei n° 6.453, de 17 de outubro de 1977. Dispde sobre a responsabilidade
civil por danos nucleares e a responsabilidade criminal por atos relacionados com atividades nucleares e da
outras providéncias. Brasilia: 1977. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6453.htm.
Acesso em: 13 set. 2019; BRASIL, op. cit., 1988.

Sobre a responsabilidade civil por uso de agrotoxicos, ver o artigo 14 da Lei n°® 7.802/1989. Id. Lei ° 7.802,
de 11 de julho de 1989. Dispde sobre a pesquisa, a experimentacdo, a producdo, a embalagem e rotulagem, o
transporte, o0 armazenamento, a comercializacgo, a propaganda comercial, a utilizagdo, a importacéo, a
exportacdo, o destino final dos residuos e embalagens, o registro, a classificacdo, o controle, a inspecéo e a
fiscalizaco de agrotoxicos, seus componentes e afins, e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/17802.htm. Acesso em: 13 set. 2019.

Sobre a responsabilidade civil por atividades que envolvem organismos geneticamente modificados, ver o
artigo 20 da Lei n°® 11.105/2005. Id. Lei n° 11.105, de marco de 2005. Regulamenta os incisos 11, IV e V do
§ 1° do art. 225 da Constitui¢do Federal, estabelece normas de seguranca e mecanismos de fiscalizacdo de
atividades que envolvam organismos geneticamente modificados — OGM e seus derivados, cria o Conselho
Nacional de Biosseguranga — CNBS, reestrutura a Comissdo Técnica Nacional de Biosseguranga — CTNBio,
dispde sobre a Politica Nacional de Biosseguranca — PNB, revoga a Lei n° 8.974, de 5 de janeiro de 1995, e a
Medida Provisoria n® 2.191-9, de 23 de agosto de 2001, e os arts. 5°, 6°, 7°, 8°,9°, 10 e 16 da Lei n° 10.814,
de 15 de dezembro de 2003, e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto. gov.br/ ccivil 03/
_ato2004-2006/2005/1ei/111105.htm. Acesso em: 13 set. 2019.
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A seguir, sdo tratados alguns elementos relevantes da responsabilidade civil ambiental
no direito brasileiro, tais quais a objetividade de sua imputacdo e as suas fungdes reparatoria e
preventiva. Sdo caracteristicas relacionadas ao mecanicismo da sociedade industrializada, o
qual desencadeou situagdes de risco que levaram a insurgéncia de expectativas sociais que
ndo podiam mais ser abarcadas por mecanismos de responsabiliza¢do civil que tivessem

finalidade puramente reparatoria.

3.1.2.1 A Objetividade da Responsabilidade Civil Ambiental

Conforme o artigo 14, § 1°, da Lei n° 6.938/1981, o poluidor ¢ obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade.??° Disso se extrai que a conduta do poluidor
impde a aplicagdo objetiva da responsabilidade civil em casos de danos ambientais, havendo
uma manifestacdo imediata dos principios do poluidor-pagador e da prevengdo.??! Dessa
maneira, para a imposicao da responsabilidade civil ambiental, exige-se a comprovagdo da
conduta, do dano e do nexo de causalidade, dispensando-se provas que demonstrem a
existéncia de culpa.

Como explicado por Carvalho???

, a responsabilidade civil apresenta, historicamente,
uma funcao reparatoria de danos, o que esta atrelado a sua incidéncia apos a ocorréncia de um
dano concreto. Contudo, como afirmado por Carra??, a sociedade industrial resultou, no final
do século XIX, no surgimento de danos mais agressivos sobre a satide, a honra e o bem-estar

humanos. Nesse sentido, Cavalieri Filho??*

explica que o maquinismo, caracteristico da era
industrial, passou a expor os trabalhadores operadores de maquinas € os usudrios de novos
transportes coletivos a grandes riscos, sendo isso o que incitou a revisdo das bases conceituais
da responsabilidade civil, cuja fungdo precisou ir além da reparagdo. Sobressaiu-se, assim, a

necessidade de ela incidir, também, em momentos anteriores a ocorréncia de potenciais

eventos lesivos, tendo como intuito evitar as suas concretizagcdes. Com esse fundamento, uma

220 BRASIL. Lei n® 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulacdo e aplicacdo, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6938.htm. Acesso em: 13 set.
2019.

221 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizago civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 97.

222 Ibid., p. 98-99.

223 CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano: uma analise critica: limites
epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por simples conduta. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 11.

224 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 223.
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funcdo secundaria da responsabilidade civil comegou a se desenvolver, de modo que, além do
papel reparatorio, ela passou a ter uma funcao preventiva, voltada para os riscos de danos.

Foi por causa desses riscos que pensadores comecaram a elaborar ideias de
objetivagdo da responsabilidade civil e, a partir disso, buscaram a desvinculagdo do dever
reparatorio da nog¢do de culpa. Conforme Pereira*?’, um desses pensadores foi Raymond
Saleilles, que buscava a eliminacdo total do fator culpa, visando a indenizagdo conforme o
conceito material do fato danoso. Outro doutrinador foi Louis Josserand, que, na obra “De la
responsabilité du Fait des Choses Inanimées”, procurou conciliar a responsabilidade objetiva
com o Codigo Napoleodnico.

Eis o ber¢o da teoria do risco, base para a objetivacdo da responsabilidade civil,

objetivacdo que ¢, segundo Carvalho, justamente uma “resposta do direito aos ruidos

produzidos pelas revolugdes industriais e tecnolégica havidas na modernidade simples”.??°

227

Para compreender essa afirmacgdo, ¢ valiosa a licdo de Cavalieri Filho~*’, segundo quem as

situacdes de riscos industriais revelavam a insuficiéncia da nog¢do de culpa como fundamento

da responsabilidade. De acordo com o autor,

Foi no campo dos acidentes de trabalho que a nogdo de culpa, como
fundamento da responsabilidade, revelou-se primeiramente insuficiente. Na
medida em que a produgdo passou a ser mecanizada, aumentou
vertiginosamente o nimero de acidentes, ndo s6 em razao do despreparo dos
operarios mas, também, e principalmente, pelo empirismo das maquinas
entdo utilizadas, expondo os trabalhadores a grandes riscos. O operario
ficava desamparado diante da dificuldade — ndo raro, impossibilidade — de
provar a culpa do patrdo. A injusti¢a que esse desamparo representava estava
a exigir uma revisao do fundamento da responsabilidade civil. Algo idéntico
ocorreu com os transportes coletivos, principalmente trens, na medida em
que foram surgindo. Os acidentes multiplicaram-se, deixando as vitimas em
situagcdo de desvantagem. Como iriam provar a culpa do transportador por
um acidente ocorrido hd centenas de quilémetros de casa, em condigdes
desconhecidas para as vitimas ou seus familiares?**®

Antes disso, a culpa era elemento basico da responsabilidade civil extracontratual, e a
sua importancia se devia a sua posicdo contraria ao objetivismo excessivo do direito

primitivo, em que havia uma confusdo entre pena e reparacdo, sem distingdo entre as

225 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 23. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense,
2019. v. 3: Contratos, p. 493.

226 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizago civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 98.

227 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 223.

228 [Ibid., p. 223.
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responsabilidades penal e civil.** Essa foi, inclusive, uma das maiores criticas a objetivagio
da responsabilidade civil ante os riscos industriais, argumentando-se que essa objetivagdo se
opunha a evolugdo do direito ocorrida com a introducdo do elemento subjetivo da culpa, a
qual permitira — a partir da Lex Aquilia — a diferenciacdo das responsabilidades civil e penal
por ter iniciado a gradual substitui¢do da concep¢do de pena pela concepgdo de reparacao de
dano em suas propor¢des especificas.’>’ A esse respeito, Gagliano e Pamplona Filho®*!
explicam que a centralidade da culpa foi incorporada pelo Codigo Civil de Napoledo, o qual
influenciou diversas legislagdes do mundo, como o Cédigo Civil brasileiro de 1916.

Apesar dessas criticas, as singularidades dos casos concretos da era industrial — nos
quais, muitas vezes, havia a impossibilidade de comprovagao de culpa — tornaram inevitavel a
revisdo da responsabilidade civil, visto que as suas limitacdes estavam inviabilizando a

reparagdo de alguns danos, muitas vezes irreversiveis e de extensdo sem precedentes.’>

Diante disso, Gagliano e Pamplona Filho afirmam que,

[...] num fendmeno dialético, praticamente autopoiético, dentro do proprio
sistema se comegou a vislumbrar na jurisprudéncia novas solugdes, com a
ampliacdo do conceito de culpa e mesmo o acolhimento excepcional de
novas teorias dogmaticas, que propugnavam pela reparagdo do dano
decorrente, exclusivamente, pelo fato ou em virtude do risco criado.”*

Em outras palavras, os sistemas de direito de paises industrializados, ante os novos
riscos que comegavam a ser distribuidos na sociedade, para cumprir a funcao juridica de
estabiliza¢do das expectativas normativas da sociedade, precisaram se adaptar as mudancgas
decorrentes das novas situagdes que se impunham. O resultado foi o desenvolvimento da
teoria do risco, conforme a qual determinadas atividades que carregam inerentemente um
grande risco justificariam a reparabilidade de danos causados pelo simples exercicio delas,
independentemente da existéncia de culpa por parte do réu. Assim surgiram fatos que, para
acarretarem a obrigacdo de reparacdo de danos, precisavam ter apenas a sua dimensdo
objetiva configurada, de modo a atrair a imputacao objetiva da responsabilidade civil.

Observa-se, ainda, que muitos autores, ao seguirem a linha de Saleilles e Josserand, e
visarem, dessa maneira, ao deslocamento do fundamento da responsabilidade da culpa para o

risco, acabaram por causar a fragmentacao da teoria do risco. O resultado foi o nascimento

229 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 17. ed. rev. ampl.
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. v. 3: Responsabilidade civil, p. 64.

20 1hid., p. 63.

31 Ibid., p. 63.

%2 1hid., p. 63.

33 Ihid., p. 63.
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das chamadas teorias ou subteorias do risco, dentre as quais estdo as teorias do risco integral,
do risco profissional, do risco proveito e do risco criado. 2**

Segundo a subteoria do risco integral, deve-se abolir a ideia de culpa para fins de
responsabilizagdo civil, de modo a se proclamar qualquer fato, culposo ou ndo, como
suscitador de dever de reparagdo. Para essa teoria, ¢ suficiente que haja a apuracdo da
existéncia de dano para se assegurar indenizagdo a vitima. Outra subteoria que ndo cogita a
ideia de culpa é a do risco profissional, para a qual o empregador estd sujeito a ressarcir
acidentes ocorridos com seus empregados, no trabalho ou por ocasido dele. Outra subteoria,
esta de grande repercussao, foi a do risco proveito, que concebe a ideia de que a pessoa que
retirar algum proveito ou vantagem do fato causador do dano estd sujeita a reparar a vitima.
Observa-se que a nocao de “tirar proveito” ¢ bastante vaga, e normalmente fica atrelada a
ideia de proveito econdmico. A subteoria do risco criado, por sua vez, ¢ bastante similar a do
risco proveito, contudo, para ela, a vitima ndo precisa comprovar o proveito por parte do
responsavel, mas somente a existéncia de relagdo entre a atividade e o risco criado.?*
Observa-se que a essas subteorias, pode-se inserir, ainda, a do risco excepcional que, de

acordo com Cavalieri Filho?3¢

, considera que ha dever de indenizar mesmo que o dano seja
consequéncia de atividades incomuns na rotina da vitima, como casos que envolvem rede
elétrica de alta tensdo e materiais radioativos.

Verifica-se que, no Brasil, a justificacdo da aplicagdo da responsabilidade civil objetiva
pela doutrina e pela jurisprudéncia baseia-se na teoria do risco. Isso pode ser notado no artigo 927
do Codigo Civil Brasileiro, o qual expressa o risco como base da responsabilidade objetiva ao
prever que ‘“havera obrigacdo 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”. No caso do direito do consumidor, ha
o artigo 14 do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), segundo o qual “o fornecedor de
servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacao dos danos causados
aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos servigos, bem como por informagdes

insuficientes ou inadequadas sobre sua frui¢do e risco”. >’

234 PEREIRA, Caio Mério da Silva; TEPEDINO, Gustavo (atual.). Responsabilidade civil. 12. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2018. p. 361.

235 Ibid., p. 361-366.

236 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. rev. e ampl. Sio Paulo: Atlas,
2015. p. 226.

237 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegdo do consumidor e d4 outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 29 set. 2019.
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Quanto ao direito ambiental, a responsabilidade objetiva, como j4 mencionado,

1238 segundo o qual o poluidor

encontra fundamento legal no artigo 14, § 1° da Lei n® 6.938/8
¢ obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados ao meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. A esse respeito, Machado
observa que a responsabilidade civil ambiental, dada a sua objetividade, acaba por englobar a

dupla funcdo reparatoria e preventiva a que se buscava com a elaboracao da teoria do risco:

O Direito Ambiental engloba as duas fungdes da responsabilidade civil objetiva:
a fungdo preventiva — procurando, por meios eficazes, evitar o dano — e a fungio
reparadora — tentando reconstruir ¢/ou indenizar os prejuizos ocorridos. Nao ¢é
social e ecologicamente adequado deixar-se de valorizar a responsabilidade
preventiva, mesmo porque ha danos ambientais irreversiveis.”’

Importa salientar, ainda, que a objetividade da responsabilidade civil ambiental funda-se
na teoria do risco integral, segundo a qual a culpa deve ser desconsiderada para fins de
responsabilizagdo civil, de modo a se proclamar qualquer fato danoso, culposo ou nio, como
suscitador de dever de reparagio.”*? Isto &, para se assegurar indeniza¢do ou prestagio de
atividade em favor de vitimas, ¢ suficiente que haja a apuragdo da existéncia de dano ambiental
causado por um ou mais réus. Esse €, inclusive, o entendimento vigente do Superior Tribunal de
Justica (STJ), que, como afirmado no REsp n° 1.363.107/DF, de relatoria do Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, entende que “a responsabilidade civil por danos ambientais, seja por lesao ao
meio ambiente propriamente dito (dano ambiental publico), seja por ofensa a direitos individuais
(dano ambiental privado), é objetiva, fundada na teoria do risco integral”.?4!-242
Assim, para a responsabilizagdo civil ambiental no Brasil, aplica-se a teoria do risco

integral, para a qual o elemento subjetivo € presumivel, admitindo a imputagdo da

responsabilidade civil independente de culpa, ndo importado se o acusado agiu de maneira

238 BRASIL. Lei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, seus
fins e mecanismos de formulac@o e aplicacéo, e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 1981. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L6938.htm. Acesso em: 29 set.
2019.

23 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2017. p. 421.

240 PADILHA, Norma Sueli. Fundamentos constitucionais do direito ambiental brasileiro. Rio de Janeiro:
Elsevier, 2010. p. 283.

241 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n® 1.363.107/DF. 3* Turma. Recorrente: Clodoaldo
Alessandro Leite Cavalcante e Outros. Recorrido: Petrobras Distribuidora S/A. Relator: Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, 01 de dezembro de 2015. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
doc.jsp. Acesso em: 29 set. 2019.

242 Como outros julgados do STJ que também formam esse entendimento podem ser mencionados, a titulo
exemplificativo: AgRg no AREsp n°® 232.494/PR, rel. Min. MARCO BUZZI, 4* T., J. 20.10.2015, DJe.
26.10.2015; REsp n° 1.374.284/MG, rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, 2*S., J. 27.08.2014, DJe. 05.09.2014;
REsp n° 1.373.788/SP, rel. Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO, 3% T., J. 06.05.2014, DJe. 20.05.2014;

REsp n° 1354536/SE, rel. Min. LUIS FELIPE SALOMAO, 2 S., J. 26.03.2014, DJe. 05.05.2014.
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negligente, imprudente ou imperita. Conforme essa teoria hd, assim, a objetividade da
responsabilidade civil, a partir da qual as pessoas causadoras ou amplificadoras dos danos ou
riscos ambientais podem ser obrigadas judicialmente a repararem as consequéncias passadas,
presentes e futuras de seus atos-fatos licitos, bastando que estes se refiram a riscos inerentes e
presumivelmente aceitos pelos agentes.

Além disso, como explica Cavalieri Filho?*, de acordo com a teoria do risco integral,
para que haja a responsabilizagdo civil de um agente, basta que a atividade de risco exercida
por ele tenha ocasionado um dano, ndo importando se isso ocorrera de maneira direta ou
indireta. Tendo isso em vista, além do carater objetivo da imputagdo da responsabilidade civil,
a teoria do risco integral implica a dispensa da avaliagdo de existéncia de excludentes de
responsabilidade, uma vez que, para ela, ndo importa se o dano tenha sido causado direta e
imediatamente por fato irresistivel ou inevitavel como a for¢a maior ou o caso fortuito ou,
entdo, por culpa exclusiva da vitima. Assim, se a atividade de risco for ocasido do evento
ensejador de reparagdo, o agente deve ser responsabilizado pela totalidade da reparagao.
Como se pode perceber, o ato ilicito deixa de ocupar posi¢ao central nas consideragdes sobre
a responsabilidade civil, havendo muito mais enfoque nas consequéncias dos atos, o que
implica a abertura para a imputagao da responsabilidade civil por atos-fatos licitos, conquanto
haja um dano ja concretizado ou que tenha grande probabilidade de se concretizar (dano
ambiental futuro).

Pode-se concluir, entdo, que hd certas atividades que, devido a tecnicidade e a
consequente profundidade dos efeitos irradiados a partir delas, carregam um potencial lesivo
ao meio ambiente, de maneira que as decisdes que envolvem a sua utilizacdo estdo também
atreladas grandes riscos. Assim, em razao dos riscos dessas atividades prejudicarem o meio
ambiente, ou individuos via meio ambiente, ha a incidéncia da responsabilidade objetiva que
busca evitar a ocorréncia de danos por atrelar deveres preventivos a essas atividades, de
maneira que, caso o dano venha a se concretizar, as intengoes dos agentes que tiveram alguma

parte nisso nao importem para fins de responsabilizagao civil.

3.1.3 A Comprovacio do Dano Ambiental

A grande complexidade do meio ambiente, que ¢ o bem juridico protegido pelo direito

ambiental, bem como as incertezas cientificas sobre as consequéncias e o potencial ofensivo

243 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 12. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Atlas,
2015. p. 227.
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das atividades de risco e suas causas, tornam dificil a comprovacdo dos danos ambientais por

parte dos autores das ac¢des judiciais. De acordo com Carvalho,

Os danos causados ao meio ambiente sdo, na verdade, determinados por
numerosas dificuldades que surgem na hora de provar a sua existéncia em
decorréncia da incerteza cientifica que marca a sua ocorréncia e da
indeterminagdo de suas consequéncias. Também s3o elementos que
adicionam complexidade a assimilacdo juridica das questdes ambientais a
transindividualidade de seus titulares, a globalidade (auséncia de limites
geograficos) e a transtemporalidade (auséncia de limites temporais) dos
danos e riscos ambientais.**

No caso dos danos ambientais propriamente ditos, que atingem diretamente o meio
ambiente, verifica-se que estes ndo se enquadram no conceito tradicional de dano, que para
ser configurado precisava ser dotado de pessoalidade, certeza e atribuicdo direta. Quanto ao
carater direto do dano, ressalta-se que ele estd presente em se tratando de danos ambientais
propriamente ditos, tendo em vista que eles se tratam de lesdes juridicamente relevantes que
atingem diretamente o meio ambiente. Contudo, os outros dois pressupostos, da pessoalidade
e da certeza, estdo ausentes. Quanto a pessoalidade, ¢ a j4 mencionada caracteristica de
incidéncia direta sobre o meio ambiente o que a afasta como condig¢do para a configuragao do
dano. Para haver dano ambiental propriamente dito, ndo se exige ressentimento de prejuizos
sofridos por pessoas fisicas ou juridicas especificas, bastando lesdo a um interesse ambiental
transindividual.

Em relacdo ao pressuposto da certeza do dano, este precisa ser afastado no caso do
dano ambiental propriamente dito por causa da hipercomplexidade do meio ambiente. Isso
porque a complexidade torna insuficientes as explicagdes lineares que seguem o paradigma de
causa e efeito, de maneira que € preciso se acrescentar, para que fique junto a esse modelo, a
explicagio complexa conforme o modelo da incerteza?®®, segundo o qual, para que
concebamos certos aspectos da realidade, ¢ necessario que adotemos calculos de
probabilidades a serem realizados a partir de informacdes limitadas que temos a nossa
disposigao.

Em se tratando de danos ambientais individuais, a hipercomplexidade também ¢ um
fator de suma importancia, uma vez que o meio ambiente € a via para a configuracao de danos

pessoais. Entretanto, em vista do carater pessoal dos danos nesse caso, exige-se uma

244 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 117.

245 AQUINO, Marcelo F. de. Os arranjos colaborativos e complementares de ensino, pesquisa e extensdo na
educac@o superior brasileira e sua contribui¢ao para um projeto de sociedade sustentavel no Brasil. Caderno
IHU Ideias, Sao Leopoldo/RS, ano 11, n. 187, p. 6-7, 2013.
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abordagem diversa da adotada em danos ambientais propriamente ditos. Carvalho?*®

explica
que, em se tratando de danos ambientais individuais, a sua reparagdo estd condicionada a
existéncia dos trés pressupostos do dano, os quais sdo condigdes para incidéncia de
responsabilidade civil. Contudo, considerando-se a complexidade das relagdes que marcam o
objeto condutor das lesdes, que ¢ o meio ambiente, sao necessarios o redimensionamento e a
adequacdo da certeza, da atribuicdo direta e da pessoalidade conforme as observagdes dos
casos concretos.

Disso se extrai, por 6bvio, que, para a comprovacao de danos ambientais propriamente
ditos nao ¢ possivel se exigir a demonstra¢ao da pessoalidade nem a certeza do dano, cabendo
“apenas” a demonstragdo de impacto ambiental relevante (presente ou futuro). No caso dos
danos ambientais individuais, a pessoalidade, a certeza e a atribuicdo direta — tendo em vista a
necessidade de redimensionamento desses elementos, dada a complexidade da via em que ele
¢ conduzido — demanda a adequagdo do padrao probatédrio utilizado para a demonstragdao de
sua ocorréncia concreta ou provavel (isso ficara mais nitido adiante, no topico relativo aos
graus de incerteza dos riscos).

Além da necessidade de certa flexibilizacdo do padrao probatorio relativo a danos
ambientais, ressalta-se que as informagdes ambientais sdo caracterizadas pela tecnicidade, de
modo que a prova pericial — como exame, vistoria ou avaliacio —, os documentos e 0s
testemunhos de especialistas assumem papel central na anélise jurisdicional de danos e riscos
ambientais.”*” H4, dessa feita, um didlogo necessario entre o direito e a ciéncia, 0 que ndo
significa, vale dizer, que o juristas estejam vinculados a opinidio técnica. Nesse sentido, Ost**3
afirma que legisladores e juristas devem recolher cuidadosamente a opinido dos especialistas,
mas ndo declarar a regra pela norma técnica proposta por eles. Isso porque o direito, como
instituicdo, institui a sua realidade, impondo sua visdo das coisas, ainda que a tome por fic¢ao.
O papel do direito, como observado por Ost, ¢ afirmar o sentido da vida em sociedade, nao s6
por meio de suas fungdes repressivas e administrativas, mas também por meio de sua tarefa de
ligar os vinculos e demarcar os limites, impondo uma lei comum, que — utilizando-se de
distingdes entre as categorias, fixagdo de hierarquias entre valores e imposi¢ao de prioridades
— atribui a cada coisa o seu lugar e a cada pessoa o seu papel.

Porém, ainda que o Judiciario nao esteja vinculado ao contetido trazido por

especialistas de outras esferas do conhecimento, a compreensdo da prova cientifica pelo

246 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 108-110.

247 Ibid., p. 126-127.

248 OST, Francois. A natureza 2 margem da lei: a ecologia a prova do direito. Lisboa: Instituto Piaget, 1995. p. 22.
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direito ¢ central para a tutela dos bens ambientais, tanto em seu aspecto difuso quanto
individual. A respeito disso, verifica-se a existéncia de obsticulos que precisam ser
transpostos para a constru¢do de vias de didlogo entre a ciéncia e o direito, que sdo sistemas
distintos, que operam segundo logicas distintas. Observa-se que essa diferenga sistémica nao
¢, em si, o problema. Ela, na verdade, precisa ser mantida, caso contrario, haveria uma
corrupgao sistémica que desencadearia a vinculagdo do direito as normas técnicas cientificas
conforme as explicagdes de Ost expostas acima.

Impde-se, na verdade, a construgdo de mecanismos que possibilitem acoplamentos
estruturais entre os sistemas juridico e cientifico. No caso do direito ambiental, é preciso que
o sistema juridico (que € o sistema observador) realize, conforme a sua logica e a sua
racionalidade (o direito observa o mundo segundo o codigo binario direito/ndo direito),
observacdes das observacdes realizadas pelo sistema cientifico conforme a logica e a
racionalidade cientificas (a ciéncia observa o mundo segundo o codigo binario
verdade/falsidade teodrica). Trata-se da observacdo de segunda ordem do direito (observacao
cibernética, que ¢ a observacao da observacao) sobre comunicagdes cientificas, que, para fins
de acoplamento estrutural entre ambos os sistemas aqui tratados, sdo expressas em laudos
técnicos.?*

Desse modo, para as tomadas de decisdes judiciais relativas a esfera ambiental, exige-
se, por parte dos juristas, a capacidade de compreensdo dos dados constantes nos laudos
técnicos. Para tal, ¢ fundamental que existam critérios que sirvam como parametros
interpretativos, pois sdo eles que possibilitam o processo de filtragem juridica das
informagdes cientificas, procedimento capaz de abrir as vias para a sensibilizagdo cognitiva

250

do direito em relacdo a ciéncia. Diante disso, Carvalho~" explica haver critérios substanciais e

procedimentais com esse intuito.

3.1.3.1 Os Critérios Substanciais € Procedimentais

Os critérios substanciais servem para a analise e a ponderagao das provas cientificas.
Com eles, ¢ possivel se verificar a coeréncia da decisdo administrativa ou judicial quanto a
descricdo de danos, riscos ambientais e nexos causais.?>! Dentre esses critérios, o mais famoso
e amplamente utilizado pelas Cortes norte-americanas ¢ o padrao Daubert (Daubert

standard), composto por quatro requisitos de admissibilidade do testemunho cientifico, os

249 CARVALHO, Délton Winter de. Gestdo juridica ambiental. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 442.
250 Ihid., p. 448.
51 Ihid., p. 449.
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quais foram elencados pela Suprema Corte dos Estados Unidos nos casos Daubert v. Merrell
Dow Pharmaceutical, Inc.*>* Segundo esse padrio, ao se analisar informagdes cientificas, o
tribunal deve considerar: (a) se a teoria ou a técnica em questao pode ser testada e se ela ja foi
testada; (b) se ela foi submetida a revisdo e publicagdo por pares (revisdo cientifica); (c) qual
a sua taxa de erros conhecidos ou potenciais, bem como a existéncia e manuten¢ao de padroes
para a realizacdo desse controle; (d) se ela teve aceitacdo generalizada dentro de uma

comunidade cientifica relevante.?>?

254 elenca outros critérios para ponderacio de

Além do padrao Daubert, Carvalho
provas cientificas pelos tribunais (critérios substanciais). (a) Um deles ¢ o credenciamento dos
laboratorios realizadores das analises junto a 6rgdos ambientais, o qual poderia servir como
atestado preliminar de credibilidade e idoneidade. (b) Outro critério ¢ o da autoridade,
conforme o qual os pareceres, os relatorios, os estudos ou os laudos devem ser proferidos por
especialistas dotados de autoridade cientifica, que estejam devidamente inscritos nos 6rgaos
de classe das respectivas areas do conhecimento. (c) Entre os critérios, insere-se, também, a
conformidade da metodologia adotada com o padrdao normativo da area do conhecimento em
questdo. Observa-se que, caso nao haja tal padrdo, ¢ preciso se apresentar uma justificativa
mais profunda a respeito das razdes da sua adog¢do. (d) A independéncia e a transparéncia dos
pareceres cientificos também sdo critérios determinantes para a andlise da credibilidade
cientifica da prova. (e) Por fim, ¢ preciso se considerar a proximidade temporal da analise
técnica em relagdo ao evento gerador do impacto ambiental ou da geragdo do risco, tendo em
vista que o transcurso do tempo influencia o resultado das pericias devido a constante
incidéncia de fatores ambientais e artificiais sobre o objeto de analise técnica.

Enquanto os critérios substanciais servem para a ponderacdo de provas cientificas
pelos tribunais, os critérios procedimentais tém a funcao de resguardar os devidos processos

legal, ambiental e de analise cientifica. Nesse sentido, Carvalho?>

explica que eles permitem
observar se as provas cientificas trazidas a andlise judicial ou administrativa foram
submetidas a um contexto garantidor (a) do direito de participacao das partes e de terceiros
interessados, (b) do contraditorio, (¢) do devido processo legal, (d) do devido processo

ambiental, referente aos processos ou procedimentos de produgdo ou instrugdo probatdria em

252 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Daubert v. Merrell Dow
Pharmaceuticals, Inc., 509 U.S. 579 (9th Cir. 1995). Julgado em: 28 de junho de 1993. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/509/579/. Acesso em: 22 out. 2019.

253 Ibid.

254 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 449-451.

235 Ibid., p. 451-452.
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conformidade com a ordem constitucional de assegurar as presentes e as futuras geracdes um
meio ambiente sauddvel e ecologicamente equilibrado, (¢) do devido processo cientifico,

voltado para a obtencdo das melhores e mais atuais informacdes cientificas.

3.1.3.2 A Comprovacao do Nexo Causal

d?*®, atualmente, nio ha como se

Como explicado por Farias, Braga Netto ¢ Rosenval
falar em imputa¢do de responsabilidade civil sem o estabelecimento do nexo causal.
Antigamente, ndo havia tanto enfoque nesse elemento quanto hd hoje, visto que, ante a
necessidade de demonstracdo de culpa do agente, a maior parte das demandas reparatdrias
acabava frustrada em sua origem, de modo que ndo era preciso averiguar a relacdo de
causalidade. J& nos casos em que se conseguia demonstrar a culpa, os tribunais consideravam
automatica e implicitamente acertada o nexo causal, como se ele fosse um apéndice da culpa.
Hoje, considera-se que o nexo causal ¢ o elemento possibilitador da imposi¢ao de obrigacao
de reparacao aquele cujo comportamento, culposo ou ndo, tiver implicado a produgdo de dano
(ou, no caso do dano futuro, a produgdo ou incremento de risco de dano). Além disso, 0 nexo
causal serve para a determinacao da extensao do dano, bem como da medida de sua reparagao.

Em uma sociedade de grande complexidade como a atual, ¢ bastante dificil determinar
o nexo de causalidade, tendo em vista que as causas dos danos sdo dispersas e de dificil
identifica¢dao, impossibilitando, muitas vezes, que as vitimas demonstrem que o dano provém
de atividade determinada.’®” E o caso dos danos ambientais, em que existem grandes
dificuldades em se avaliar a extensdo da participagcdo de determinados agentes, a existéncia ou
nao de uma relagdo de causa e efeito e, ainda, a viabilidade de determinada causa ser
imputada juridicamente como motivo determinante para a responsabiliza¢do civil.?*®
Nesse sentido, Carvalho explica que, depois do advento da industrializa¢dao, nao ¢

possivel se falar apenas na chamada causalidade linear, mas também em uma causalidade

circular. Segundo ele,

Os danos ambientais sdo, frequentemente, produtos de varias causas
concorrentes, cumulativas, sinergéticas, simultineas ou sucessivas, ndo se
apresentando /inearmente (causalidade simples). Na chamada causalidade
linear, todo efeito ¢ resultado de uma causa que o precede, um processo

236 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 554-556.

27 Ibid., p. 556.

258 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizago civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 137.
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linear que estabelece que cada efeito corresponde a uma causa. Ja no
paradigma da complexidade, a interacdo dos elementos de determinado
sistema, em constante organizagdo e desorganizacdo de suas estruturas
internas, faz os juizos de certeza, provenientes da racionalidade linear,
desaparecerem ou ficarem restritos a algumas esferas do conhecimento

tradicional. A causalidade, no paradigma da complexidade, é circular,

segundo a qual ‘tanto a causa precede ao efeito como o efeito a causa’.**’

O caréter circular da causalidade, a complexidade do meio ambiente e a pluralidade de
causas possiveis dos danos ambientais eliminam as possibilidades de certeza causal,
configurando-se como obstaculos a prova do nexo de causalidade para a imputacdo da
responsabilidade civil. Observa-se que, principalmente em se tratando da dimensao difusa do
dano ambiental, a identificacio dos agentes civilmente responsaveis é extremamente dificil.?®°
Em relagdo aos danos ambientais reflexos, inserem-se, ainda, barreiras para a identificagdo
das vitimas, uma vez que a via para o dano ou o risco ¢ o meio ambiente em toda a sua
complexidade, o que também ocasiona emaranhamentos linhas causais e consequenciais.

Em face disso, Catala®®! sustenta que as teorias baseadas na equivaléncia das
condi¢des ou na causalidade adequada®®? (esta ainda prevalecente no direito civil) ndo se
mostram satisfatorias, fato que criou uma tendéncia legislativa e doutrinaria de facilitacao da

carga probatdria do nexo de causalidade. Sobre isso, Carvalho?%?

observa que ha uma
compreensao de que a flexibilizagdo € necessaria para se evitar que muitos danos ambientais
fiquem sem reparacdo devido a impossibilidade de demonstragdo de elementos de certeza,
pessoalidade e incidéncia direta do dano.

No caso Brasileiro, a jurisprudéncia tem atenuado a prova do nexo de causalidade
mediante a inversao do 6nus da prova. Um dos argumentos para isso ¢ que os principios da

precaucao e do in dubio pro ambiente implicariam a exigéncia de o demandado comprovar a

seguranga ambiental de sua atividade sob pena de responsabilizagio civil.26% 26% 266 Carvalho

29 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 137.

260 Ibid., p. 133.

261 CATALA, Lucia Gomis. Responsabilidad por dafios al medio ambiente. 1996. f. 254. Tese (Doutorado

em Direito) — Universidad de Alicante, Alicante/ES, 1996. Disponivel em: https://rua.ua.es/dspace/ handle/

10045/16338#vpreview. Acesso em: 16 set. 2019.

Segundo a teoria da causalidade adequada, formulada por Von Kries, a imputagdo da responsabilidade ao

agente s6 pode ocorrer quando a agio por ele realizada tiver sido a condigdo mais adequada para produzir o

resultado. Enquanto a teoria da equivaléncia das condigdes, criada por Maximilian Von Buri, considerava

que uma acdo poderia ser considerada causa de um resultado apenas quando tivesse sido necessaria para a

sua concretizacdo (condigdo sine qua non, portanto), a teoria da causalidade adequada entende que, além de a

acao ter sido necessaria para o resultado, ela precisa, também, ter aumentado as chances de o resultado ser

produzido. CARVALHO, op. cit., p. 140.

203 Ibid., p. 147-148.

264 Ibid., p. 151.
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explica que, visando a esse fim, a inversdo do Onus da prova no direito ambiental tem
ocorrido mediante a aplicagdo, por analogia, do artigo 6°, VIII, da Lei n° 8.078/1990 (Cédigo
de Defesa do Consumidor — CDC)**’ cumulado com o artigo 21 da Lei n® 7.347/1985 (Lei da
Acdo Civil Publica).?®8

269 a ideia por tras disso é de que o 6nus de demonstrar a relagdo entre

Segundo Wedy
o exercicio de uma atividade e os riscos ambientais ndo pode recair sobre a sociedade, tendo
em vista que a coletividade ndo lucra com ela, e sim o provavel poluidor. O autor acrescenta
que esse ¢, inclusive, o entendimento adotado em importantes documentos legais, como a
Declaracio da Conferéncia de Wingspread sobre o Principio da Precaucdo?’’, realizada em
1998 na cidade norte-americana de Racine, ¢ a Declaracdo Final da Primeira Conferéncia

99271

“Mares em Risco”™ ", realizada em Copenhague, Dinamarca, em 1994. No entanto, apesar de

todos os fundamentos para a inversao do Onus da prova ante o risco de danos ambientais,

265 AgInt no AREsp n° 1.090.084/MG, rel. Min. ASSUSETE MAGALHAES, 2° T., J. 21.11.2017, Dle.
28.11.2017; Aglnt no AREsp n® 779.250/SP, rel. Min. HERMAN BENJAMIN, 2*T., J. 06.12.2016, DJe.
19.12.2016; AgInt no AREsp n° 846.996/RO, rel. Min. RAUL ARAUJO, 4* T., J. 04.10.2016, DJe.
19.10.2016; AgRg no AREsp n° 183.202/SP, rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, 3*T., J.
10.11.2015, DJe. 13.11.2015; AgRg no AREsp n° 533.786/RJ, rel. Min. ANTONIO CARLOS FERREIRA,
4*T., J. 22.09.2015, DJe. 29.09.2015; REsp n°® 1.517.403/AL, rel. Min. HERMAN BENJAMIN, 2*T., J.
25.08.2015, DJe. 16.11.2015; REsp n° 1.237.893/SP, rel. Min. ELIANA CALMON, 2* T. J. 24.09.2013, DJe.
01.10.2013; AgRg no AREsp n° 206.748/SP, rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, 3*T. J.
21.02.2013, DJe. 27.02.2013; REsp n° 1.330.027/SP, rel. Min. RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, 3*T., J.
06.11.2012, DJe. 09.11.2012; REsp n° 883.656/RS, rel. Min. HERMAN BENJAMIN, 2* T., J. 09.03.2010,
DJe. 28.02.2012; REsp n® 1060753/SP, rel. Min. ELIANA CALMON, 2*T., J. 01.12.2009, DJe. 14.12.2009;
REsp n° 1.049.822/RS, rel. Min. FRANCISCO FALCAO, 1* T, J. 23.04.2009, Dje. 18.05.2009. Interessa
ressaltar que esses precedentes deram origem a Simula n® 618 do STJ, assim ementada: “a inversdo do 6nus
da prova aplica-se as a¢des de degradagdo ambiental”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Stmulas
anotadas: direito ambiental: dano ambiental. Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp?
livre=(sumula%20adj1%20%27618%27).sub. #TITITEMAO. Acesso em: 09 jan. 2020.

Sobre isso, Machado?®® explica que o principio do in dubio pro natura ou in dubio pro salute (aqui chamados

de in dubio pro ambiente) deve ser aplicado de maneira precaucional em situagdes de incerteza, optando-se

“pela solucdo que proteja imediatamente o ser humano e conserve o meio ambiente.” MACHADO, Paulo

Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2017. p. 106.

267 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegio do consumidor ¢ d4 outras

providéncias. Brasilia: 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/1eis/I8078.htm. Acesso

em: 21 set. 2019.

Id. Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil ptblica de responsabilidade por danos

causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e

paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Brasilia: 1985. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm. Acesso em: 21 set. 2019.

WEDY, Gabriel de Jesus Tedesco. O principio constitucional da precaucio: como instrumento de tutela do

meio ambiente e da satide publica. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 73-74.

270 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Wingspread statement on the precautionary
principle. Racine, W1, Jan. 20, 1998. Disponivel em: http://webcache.googleusercontent.com/search?
g=cache:7v2ru8-e801J:www.who.int/ifcs/documents/forums/forum5/wingspread.doct&cd=12&hl=pt-
BR&ct=clnk&gl=br. Acesso em: 09 jan. 2020.

271 SEAS AT RISK. Final declaration of the first European SEAS AT RISK Conference. Copenhagen, p.
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shadow%20declaration%20for%204NSC.pdf. Acesso em: 09 jan. 2020.
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Wedy?"? destaca que o Poder Judiciario deve o fazer de forma proporcional, de modo a nio
exigir a producdo de prova diabdlica.

Para Carvalho?”?

, para que ndao ocorra um constante desequilibrio nas relagdes
processuais, a inversdao do nexo causal deve ser uma excepcionalidade, a ser aplicada em
casos em que houvesse a verossimilhanca das alegacdes da parte autora e em que ela estivesse
diante de uma situagdo de hipossuficiéncia técnica para a produc¢do de provas técnico-
periciais. Nesse sentido, Carvalho aponta que a flexibilizacdo do nexo de causalidade deveria
se dar conforme avaliagdes de probabilidade/improbabilidade de determinada atividade ter
causado um dano ambiental ou incrementado o risco de ele ocorrer.

A utilizacdo de uma teoria da probabilidade serviria como meio de flexibilizagdo do
liame causal porque desincumbiria o autor da acdo judicial de o demonstrar com exatiddao
cientifica (e, quanto a isso, € preciso ressaltar que mesmo a ciéncia faz amplo uso de calculos
de probabilidades), bastando que ele apresentasse provas capazes de levar o Judiciario a
considerar a existéncia de uma probabilidade determinante de que uma ou varias condutas
teriam implicado danos ou riscos de danos ambientais. Ter-se-ia, assim, um meio de
flexibilizacdo do nexo causal que — por ndo ser uma presungao de causalidade como aquela
determinada pela regra da inversao do Onus probatério — serviria verdadeiramente para a

facilitagdo da comprovagio do nexo causal pelas vitimas de danos ambientais.”*

3.1.4 A Solidariedade para fins de Responsabilizacao Civil Ambiental

,

E comum que haja varios agentes envolvidos nas causas de um mesmo dano ou risco
ambiental, o que motiva a responsabilizacdo civil de uma pluralidade de pessoas pela

275 afirma ser necessario se

ocorréncia ou pelo risco de dano. Frente a essa situagdo, Catala
optar pela aplicacdo do principio da responsabilidade conjunta, coletiva ou compartilhada
(responsabilidad mancomunada) ou do principio da responsabilidade solidaria
(responsabilidad solidaria).

Conforme o principio da responsabilidade conjunta, coletiva ou compartilhada, o

responsavel deve reparar a parcela do dano ou do risco que puder ser imputada a sua atividade

22 WEDY, Gabriel de Jesus Tedesco. O principio constitucional da precaug¢fio: como instrumento de tutela do
meio ambiente e da satide publica. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 78.

273 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizago civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 156.

274 CATALA, Lucia Gomis. Responsabilidad por dafios al medio ambiente. 1996. f. 256-257. Tese
(Doutorado em Direito) — Universidad de Alicante, Alicante/ES, 1996. Disponivel em: https:// rua.ua.
es/dspace/ handle/ 10045/16338#vpreview. Acesso em: 16 set. 2019.

25 [Ibid., p. 295.



79

concreta. Desse modo, cada réu seria responsavel pelo percentual do dano ou do risco a que
efetivamente tivesse dado causa. O principio da responsabilidade solidaria, por seu lado,
determina que todo agente que tiver, ainda que indiretamente, contribuido para o dano deve
responder, individualmente, pela sua totalidade, sem que, com isso, haja prejuizo do direito de
regresso contra os demais responsaveis.>’®

277 observa que ha ampla aceitaco da

No caso do sistema juridico brasileiro, Carvalho
ideia de indivisibilidade dos danos ambientais como fundamento para a responsabilidade civil
solidaria. A esse respeito, o autor identifica que, mesmo em relagdo a previsdes constantes na
Lei n° 12.305 (da Politica Nacional de Residuos S6lidos)?’® — que expressamente indicam a
incidéncia do principio da responsabilidade compartilhada — tem-se adotado o principio da
responsabilidade solidéria, ignorando-se, assim, o fato de que alguns danos ambientais sdo,
técnica e cientificamente, divisiveis.?” E o que se extrai da doutrina e da jurisprudéncia, que
entendem que, com base no artigo 942 do Cddigo Civil**° e na indivisibilidade do dano
ambiental, a atribui¢do da responsabilidade civil nesses casos deve recair solidaria e
integralmente sobre todos que contribuiram para a ocorréncia do dano.

Como se nota, além das no¢des de multiplicidade de agentes causadores de danos
ambientais e de dificuldades de demonstracao de relagdes causais, o fator “indivisibilidade do
dano ambiental” também fundamenta a adocdo do principio da responsabilidade civil

81

solidaria. Benjamin®®! explica que o fundamento para tal ¢ a indivisibilidade do meio

ambiente, o que implicaria, como consequéncia logica, a indivisibilidade dos danos incidentes

276 Como explica Carvalho, o principio da solidariedade detém uma dimenséo externa e uma dimensdo interna.
A externa refere-se aos agentes causadores do dano em relagdo a sociedade, o que faz com que todos os
corresponsaveis sejam passiveis de responder, individualmente, pela integralidade do dano ambiental. A
dimensao interna, por seu lado, permite que o responsavel que tiver reparado integralmente o dano, caso este
possa ser fracionado proporcionalmente, possa demandar ressarcimento em agdo regressiva autonoma contra
os demais responsaveis. CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagdo civil
pelo risco ambiental. 2. ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 145.
CARVALHO, Dé¢lton Winter de. Limites da solidariedade ambiental e a definicio de critérios para
responsabilizacio civil do poluidor indireto. Trabalho inédito ndo publicado. p. 6-10.

De acordo com o artigo 6°, inciso VII, da lei de Politica Nacional de Residuos Solidos, “sdo principios da
Politica Nacional de Residuos Sélidos: [...] VII - a responsabilidade compartilhada pelo ciclo de vida dos
produtos.” BRASIL. Lei n° 12.305, de 02 de agosto de 2010. Institui a Politica Nacional de Residuos
Solidos; altera a Lei no 9.605, de 12 de fevereiro de 1998; e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2010. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/1ei/ 112305.
htm. Acesso em: 25 out. 2019.

2% CARVALHO, op. cit., p. 17.

280 Segundo o artigo 942 do Cédigo Civil, “os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de outrem
ficam sujeitos a reparagdo do dano causado; e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo
solidariamente pela reparagido.” BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.
Brasilia: 2002. Disponivel em: www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 25 out.
2019.

BENJAMIN, Ant6nio Herman V. Responsabilidade civil pelo dano ambiental. Revista de Direito
Ambiental, Sdo Paulo, v. 3,n. 9, p. 38, jan./mat. 1998.
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sobre esse bem, motivando a imputacdo da responsabilidade civil a todos os participes diretos
ou indiretos nas causas desses danos.

A respeito da responsabilizacdo integral de todos que contribuiram para o dano, ¢
preciso observar que a teoria do risco integral, justificadora da objetividade da
responsabilidade civil no direito brasileiro e da sua imputagdo independentemente de ilicitude,
também fundamenta a solidariedade. Como ela reputa que a culpa ndo deve ser considerada
para a responsabilizagdo civil, qualquer fato conectado causalmente com um dano torna-se
suscitador de dever de reparagdo. Como resultado, todos que tiverem contribuido de alguma
forma para o dano ambiental — mesmo que apenas indiretamente, ¢ independentemente de
elementos volitivos — devem responder por ele integralmente.

Assim, Carvalho?®?

explica que, quando hd multiplos atores e atividades que tiverem
contribuido para a ocorréncia de um dano ambiental — seja propriamente dito (em que, além
da pluralidade de agentes e da dificuldade de comprovacao do nexo causal, um refor¢co do
carater indivisivel do bem juridico diretamente afetado), seja por ricochete (em se sobressaem
a pluralidade de agentes e a dificuldade de demonstracdo de nexo causal) —, os autores de uma
acao judicial, devido a responsabilidade civil solidaria e a teoria do risco integral, podem
demandar, de qualquer um dos corresponsaveis pelo dano, a totalidade da sua reparagdo.
Nota-se que nao ha, nesse caso, a exigéncia de se comprovar a contribuicao exata de cada um
dos participes do dano.

Esse ¢, ao menos, o entendimento jurisprudencial vigente, o qual determina que a
indivisibilidade do dano ambiental e a pluralidade de agentes implica, materialmente, a
solidariedade dos responsaveis no direito ambiental, de modo a atrair, processualmente, o
litisconsércio facultativo em a¢des que visam a reparacdo do dano.?®? Acontece que o Codigo
Civil prevé, no seu artigo 264%%* que ha solidariedade quando concorrem, na mesma
obrigacao, mais de um credor. No caso de danos ambientais propriamente ditos, como explica
Carvalho, nao ha precisamente “credores”, e sim legitimados processuais, uma vez que, nessa
circunstancia, o que se procura ¢ tutelar interesses transindividuais. Esse ditame do direito

1285

material leva a incidéncia do art. 113 do Codigo de Processo Civil“®®, segundo o qual varias

282 CARVALHO, Délton Winter de. Limites da solidariedade ambiental e a defini¢fio de critérios para
responsabilizacio civil do poluidor indireto. Trabalho inédito ndo publicado. p. 9.

283 Ibid., p. 13.

284 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 17
maiO 2019.

285 Id. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm.
Acesso em: 17 dez. 2019.
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pessoas podem figurar conjuntamente no polo passivo do mesmo processo caso houver, entre
elas, comunhdo de obrigacdes relativas a lide, ou houver, entre as lides, conexao pelo pedido
ou pela causa de pedir, ou, ainda, houver afinidade de questdes por pontos comuns de fato ou
de direito. Ademais, uma vez que, em matéria ambiental, ndo ha disposi¢cdo de lei que
determine a necessariedade do litisconsorcio, € que a eficacia da sentenga de reparagao desses
danos ndo depende da citagdo de todos que devem ser litisconsortes, ndo ocorre, nesses casos,
a incidéncia do artigo 114 do CPC.?*¢ Tal situa¢do leva a configuragio do litisconsdrcio
facultativo quando ha multiplicidade de agentes acusados de terem parte na concretiza¢ao do
dano ou do risco ambiental.

Esse ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justica, conforme o qual “a
responsabilidade por danos ambientais ¢ solidaria entre o poluidor direto e o indireto, o que
permite que a acdo seja ajuizada contra qualquer um deles, sendo facultativo o

(133

litisconsércio”.?®” Dessa maneira, para a Corte superior, “‘ndo existe obrigatoriedade na

formagao do litisconsorcio’, abrindo-se ao autor a possibilidade de ‘demandar de qualquer um
deles, isoladamente ou em conjunto, pelo todo™”.?%8

Por fim, ¢ preciso fazer a ressalva de que, diferentemente do que tem ocorrido nas
interpretagdes realizadas pelos tribunais patrios, € importante que a solidariedade entre os réus
em casos de danos ambientais ndo seja aplicada sem a observancia de critérios interpretativos.

Quanto a isso, Carvalho®®’

explica que a ampliacao irrestrita da solidariedade, de forma alheia
as complexidades técnicas e faticas de cada dano ambiental, além de prejudicar o carater
dissuasorio do instituto, pode levar a uma série de injusticas em casos concretos. Dentre os
resultados pouco equitativos, o Livro Verde Sobre a Reparagao dos Danos Causados ao Meio

Ambiente?®® destaca aqueles decorrentes do chamado deep pocket effect’®', que é um efeito
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num_registro=201702109935&dt_publicacao=21/11/2018. Acesso em: 25 out. 2019.
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colateral da solidariedade irrestrita caracterizado pelo incentivo aos demandantes de agdes
judiciais para que as intentem desde logo contra a parte com maior poder econdmico € nao

contra quem causou o dano mais grave.

3.2 A SOCIEDADE DE RISCO ABSTRATO E AS SUAS REPERCUSSOES NA
RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL

Diante da crescente complexidade e contingéncia da sociedade desde a era industrial,
o sistema juridico — que tem como funcdo a estabilizagdo das expectativas normativas, sendo
ele mesmo parte da sociedade — precisa se transformar junto a sociedade e as suas novas
expectativas. Na era pos-industrial, a amplitude dos efeitos nas agdes humanas revestidas de
altas tecnologias faz com que, muitas vezes, as consequéncias do agir humano, bem como as
probabilidades dessas consequéncias, tornem-se bastante dificeis, ou até impossiveis, de
serem calculadas. Esses obstaculos se amplificam ao se considerar a sinergia entre multiplos
efeitos, fator que se alia, ainda, a complexidade da sociedade e do ecossistema
(ecocomplexidade) formadas pelos efeitos que irradiam de maneira a constituir uma espécie
de teia engrenhada demais para ser desatada pela cogni¢do humana, a qual permanece presa a
uma légica linear, incompativel, dessa feita, com o carater circular desse no.

Tendo em vista as dificuldades em calcular os efeitos das decisdes, surgem os
chamados riscos ndo quantificaveis, abstratos ou pds-industriais, podendo-se falar, a partir
disso, em graduagdes de incerteza. Acontece que, para o dimensionamento dos riscos, ¢
preciso se calcular probabilidades e magnitudes, o que, muitas vezes, ndo pode ser feito em
um contexto de grande complexidade. As vezes, nio ha elementos suficientes para se
quantificar as probabilidades de algum resultado; outras vezes, nao ¢ possivel se prever qual a
magnitude das consequéncias de algum evento; em outras, até se podem calcular as
probabilidades de resultados, os quais, entretanto, podem ter magnitudes incalculdveis; ¢
possivel, enfim, que ndo se conhegca nem as probabilidades, nem a magnitude das
consequéncias, o que configura situagdo em que ha um desconhecimento a respeito do
desconhecimento.

Observa-se que os riscos da sociedade industrial (e ndo da pds-industrial, ressalta-se) —
que deram origem as teorias do risco integral, profissional, proveito, criado e excepcional —
sdo os denominados riscos concretos ou quantificaveis, podendo ser chamados assim porque

suas probabilidades e magnitudes estdo bem definidas. Desse modo, sdo esses riscos que, a
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partir da industrializacdo, fundamentaram a objetivagdo da responsabilidade civil no direito
ambiental.

Contudo, como explicado por Thibierge®*, na era atual, tendo em vista a amplitude da
irradiacdo dos potentes efeitos das acdes humanas proporcionada pelo desenvolvimento
tecnologico cuja progressao geométrica teve estopim na era industrial, a sociedade se vé tendo
de lidar com danos irreversiveis e de gravidade sem precedentes. Como resultado, a
responsabilidade se metamorfoseia, ndo fazendo mais sentido que as obrigacdes morais, €
consequentemente juridicas, atenham-se a acdes reparatorias, pois “il ne s'agit plus ici de
réparer car il est impossible de réparer l'irréparable, de revenir sur ’irréversible”.?”> Dessa
maneira, a dimensdo preventiva da responsabilidade assume papel de destaque, de maneira
que o ser humano passa a ter a incumbéncia de agir antes da producao do dano, para, assim,
evitar as consequéncias graves e irreversiveis proprias da era pds-industrial.

Os riscos referidos por Thibierge sdo aqueles que, neste trabalho, tém sido denominados
de riscos abstratos, ndo quantificdveis ou pods-industriais, ensejadores de situagdes que tém
demandado que o direito abarque, além de teorias do risco concreto, teorias do risco abstrato. Essa
¢ uma reestruturagdo necessaria do sistema juridico, capaz de possibilitar decisdes consonantes
com a sua fungdo de estabilizacdo das expectativas normativas da sociedade em um cenario de
incertezas relativas aos possiveis resultados das tomadas de decisdes pelo sistema social como um
todo. Isso quer dizer, ainda, que a solidariedade e a objetividade da responsabilidade civil, que
foram adotadas no direito ambiental, ndo bastam, por si so, para a tutela de direitos e interesses
surgidos na era pos-industrial, exigindo-se algo a mais para o efetivo gerenciamento dos riscos

proprios dessa época.

3.2.1 O Risco Abstrato ou Pos-Industrial: a necessidade de expansiao da

responsabilidade civil ambiental

Como afirmado por Beck?®*, desde o desastre nuclear de Chernobyl, a sociedade

tornou-se consciente de riscos ja existentes desde a contaminacao generalizada do ar, da 4gua

292 THIBIERGE, Catherine. Libres propos sur I’évolution du droit de la responsabilité (vers un élargissement de
la fonction de la responsabilité civile?). Revue trimestrielle de droit civil (RTD civ.), Paris, n. 3, p. 567,
juil./ sept. 1999.

293 “Nio se trata mais de reparar, porque ¢ impossivel reparar o irreparavel, reverter o irreversivel”. (tradugdo
nossa). Ibid., p. 567.

294 BECK, Ulrich. The anthropological shock: Chernobyl and the contours of the risk society. Berkeley Journal of
Sociology, [S. 1], v. 32, p. 153-165, 1987. p. 154-155. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/41035363?
read-now=1&refreqid=excelsior%3A0789¢c294c9832153d9d45896f487c0ed&seq=13#page scan tab_contents.
Acesso em: 09. nov. 2019.
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e dos alimentos causada pelo constante manejo de substincias perigosas desde a
industrializa¢do. Esses riscos sdo os abstratos, bastante dificeis de serem medidos devido a
grande capacidade de os efeitos das agdes humanas tecnicizadas irradiarem pela
complexidade social e ecossistémica (alcancando patamares globais e transtemporais, que,
como visto, sdo fatores de suma relevancia no tratamento de danos e riscos ambientais) e,
também, a invisibilidade de que muitos deles sdo dotados, a qual faz com que eles possam nao
ser percebidos pelos sentidos ou equipamentos humanos até a concretizacdo das suas
consequéncias (que, principalmente devido a amplitude temporal e espacial da repercussao de
efeitos, tendem a ser irreversiveis).

A esse respeito, é elucidativa a explicacdo de Carra?®® de que, se a revolugdo industrial
trouxe consigo todo um espectro colateral de lesividade, sua fase posterior — cuja
nomenclatura utilizada, neste trabalho ¢ “era pds-industrial” —, vivenciada mais intensamente
na segunda metade do século XX, trouxe impactos ainda mais calamitosos. De acordo com o
autor, a partir da revolucdo tecnologica, “os acidentes, além de andnimos, passariam a se dar
em escala sem precedentes e com consequéncias mais vastas e desconhecidas”?*®. Surgiram,
dessa maneira, novos danos, o que provocou reflexdes sobre a necessidade de ampliagdao da
zona de interesses protegidos pelo direito, especialmente os relativos ao meio ambiente e a
satide humana.?’

Como se sabe, a partir do desenvolvimento da teoria do risco no fim do século XIX,
passou-se a imputar, aos causadores de danos, a obriga¢do objetiva de indenizar vitimas de
lesdes decorrentes de atividades inerentemente arriscadas que estivessem sob a
responsabilidade desses causadores. Apesar disso, nota-se que durante o século XX, ainda que
tenha havido grandes mudancas juridicas (nos arranjos institucionais para a redistribui¢ao de
riquezas, ampliagdo de garantias sociais e, por conseguinte, a maior abertura para que os
cidaddos acessassem o Judicidrio), o direito permaneceu preso a perspectiva reativa,
patrimonialista e individualista.”’® Segundo Farias, Braga Netto e Rosenvald, “a reacdo a
comportamentos indesejados s6 se verifica apds a consumacgao do dano, em um modelo
disperso de pretensdes de cunho econdmico, isoladamente reclamadas por cada

demandante”.>*°

295 CARRA, Bruno Leonardo Camara. Responsabilidade civil sem dano: uma analise critica: limites
epistémicos a uma responsabilidade civil preventiva ou por simples conduta. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 26.

2% Ibid., p. 26.

27 Ibid., p. 28.

298 FARIAS, Cristiano Chaves de; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto; ROSENVALD, Nelson. Novo tratado de
responsabilidade civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 33.

29 Ibid., p. 33.
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A era moderna pos-industrial, na qual se percebe a existéncia de riscos abstratos, ¢é

chamada por Beck>"

de “modernidade reflexiva” por se tratar da era de uma sociedade que se
encontra confronto com as ameacgas e os problemas produzidos por ela mesma desde a era
industrial, os quais se distinguem dos problemas enfrentados na modernidade simples devido
as dimensdes assumidas pelos riscos pos-industriais, que s3o globais, transtemporais,
invisiveis e ndo quantificaveis. A sociedade de risco subsiste na era moderna reflexiva, em
que os fundamentos da ordem social encontram-se abalados, o que repercute nos negdcios, no

direito e na ciéncia e, principalmente, nas a¢des politicas e nas tomadas de decisdes.’! A esse

respeito, Beck explica que

[...] o conceito de sociedade de risco designa um estagio da modernidade em
que comegam a tomar corpo as ameagas produzidas até entdo no caminho da
sociedade industrial. Isto levanta a questdo da autolimitagdo daquele
desenvolvimento, assim como da tarefa de redeterminar os padroes (de
responsabilidade, seguranga, controle, limitagdo do dano e distribuicdo das
consequéncias do dano) atingidos até aquele momento, levando em conta as
ameagcas potenciais.*”

A partir da nogdo de reflexividade, pode-se cogitar a inadequag¢do do direito as
transformagdes sociais desencadeadas pelos riscos abstratos, ja que alguns instrumentos
juridicos podem se mostrar presos a loégica da era industrial, de modo a abarcar apenas os
riscos concretos. Acontece que o direito — que, de uma perspectiva sistémica, ¢ o sistema
parcial da sociedade que tem como fungdo a sustentagdo e a confirmagdo das adaptacdes
sociais ao seu entorno, o que ocorre mediante a estabilizacao das expectativas surgidas nos
diversos ambitos sociais’®® — também passa por um autoconfronto, o que gera reflexdes a
respeito da adequagdo de sua estrutura em relacdo as expectativas da sociedade. Novas
realidades sociais geram novos conflitos, o que acarreta irritagdes que desencadeiam
processos de variagdo dos elementos do sistema juridico. As novas comunicagdes que
compdem os novos conflitos — dentre as quais estdo as comunicagdes do risco abstrato —, sao
selecionadas por meio do codigo direito/ndo direito, transformando as estruturas do sistema
juridico, o qual se reestabiliza e mantém seu processo constitutivo, por meio da autopoiese,

agora com a assimila¢io das novas questdes sociais.>**

300 BECK, Ulrich; GIDDENS, Anthony; LASH, Scott. Modernizagio reflexiva: politica, tradi¢io e estética na
ordem social moderna. Sdo Paulo: Unesp, 1995. p. 16-18.

301 BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. Tradugio: Mark Ritter. Londres, Newbury Park,
Nova Deli: SAGE Publications, 1992. p. 19-22.

302 BECK; GIDDENS; LASH, op. cit., p. 17.

303 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo: Saulo Krieger. Sio Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 175.

304 Ibid., p. 751-752.
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Dessa maneira, os riscos abstratos da sociedade pds-industrial podem ser

305 isso

incorporados e acrescidos aos riscos concretos da era industrial. Segundo Carvalho
demanda, dado o carater reflexivo da sociedade, a ressignifica¢do da teoria do risco para fins
de atribuicdo de responsabilidade civil ante as expectativas de uma sociedade permeada por
riscos globais, transtemporais, invisiveis e ndo quantificaveis. Nesse sentido, a teoria do risco
abstrato pode destacar o carater preventivo da responsabilidade civil, dando-lhe o necessario
protagonismo na investigacdo, na avaliagdo ¢ na gestdo de riscos de danos de grande

amplitude que, quando concretizados, sao de dificil ou impossivel reparacao.

3.2.2 A Quantificabilidade dos Riscos Concretos, a Nao Quantificabilidade dos Riscos

Abstratos e a Necessaria Compreensao dos Graus de Incerteza

De tudo o que foi exposto, € possivel se afirmar que, diante dos riscos abstratos da era
pos-industrial, a incerteza assume posi¢do central na nossa sociedade, a denominada
sociedade de risco. De acordo com Carvalho, o termo “incerteza” (incertitude), atualmente
utilizado em sentido genérico, abrange diferentes graus que podem coexistir em um contexto
pratico e especifico. Esses graus sdo chamados de risco, incerteza stricto sensu (uncertainty),
ambiguidade e ignordncia.’*®

Para se falar dos graus de incerteza, convém expor, primeiramente, a explicagdo de
Wickson, Gillund e Myhr*"’, segundo quem a ciéncia ¢é incapaz de considerar todos os fatores
de um sistema dindmico, o que faz com que haja graus de indeterminagdo (indeterminacy).
Acontece que, para a realizacdo de estudos cientificos, os pesquisadores precisam selecionar
painéis de referéncia, dentro dos quais ndo hd como se incluir todos os infindaveis fatores da
realidade complexa e dinamica. Assim, em vista do fator indeterminacao, pode-se dizer que a

humanidade esta sempre sujeita a surpresas, sendo necessaria a consciéncia de que o

conhecimento ¢ sempre parcial e condicional.

305 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 179-181.

306 Id. Gestdo juridica ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 176.

307 WICKSON, Fern; GILLUND, Froydis; MYHR, Anne Ingeborg. Treating nanoparticles with precaution:
recognising qualitative uncertainty in scientific risk assessment. /n: KIOLBERG, Kamilla Lein; WICKSON,
Fern. Nano meets macro: social perspectives on nanoscale sciences and technologies. Singapura: Pan
Stanford, 2010. p. 450.
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Isso interessa para a mensuracdo do risco, pois, como explicam Stirling e Gee*®, esse
calculo ocorre com base nas consequéncias possiveis de algo, bem como nas probabilidades
de essas consequéncias se concretizarem em maior ou menor magnitude. Diante da
indeterminacdo cientifica, da pluralidade de fatores envolvidos nas tomadas de decisdes e da
complexidade social pos-industrial aliada a complexidade ecossistémica (as quais
intensificam as incidéncias indiretas, cumulativas, adicionais e sinergéticas dos efeitos das
decisdes), os riscos raramente podem ser calculados mediante uma légica linear, que pensa
em causas e efeitos simples.

Isso leva a conclusdo de que, na sociedade de risco, a consideragdo de graus de
incerteza fundados nos niveis de conhecimento cientifico sobre probabilidades e
consequéncias é de suma importancia para o direito ¢ a sociedade como um todo. E a partir
dessa abordagem que se podem determinar as medidas mais adequadas para o gerenciamento
dos riscos concretos e abstratos. Entende-se, assim, ser necessario considerar — além do (a)
risco propriamente dito, que, neste trabalho, tem sido denominado concreto, quantificavel ou
industrial, no qual hé bases para célculos de probabilidades e consequéncias — da (b) incerteza
stricto sensu (uncertainty), da (c) ambiguidade e da (d) ignordncia, que sdo os niveis que
determinam do que tem sido chamado, aqui, de risco abstrato, ndo quantificavel ou pods-
industrial.

A incerteza, em sentido estrito (uncertainty), aplica-se a condigdes em que as
consequéncias de algo sao bem definidas, mas ha poucas bases tedricas ou empiricas para a
avaliacdo das probabilidades dessas consequéncias. Para ilustrar a incerteza stricto sensu,
pode-se utilizar como exemplos os casos de patdogenos recém-emergentes, 0os quais podem
incidir em algum lugar em uma escala discreta de frequéncia de mortalidade, sem que haja,
porém, um entendimento empirico ou tedrico adequado para a definicdo da densidade de
probabilidade nessa escala.?”

A ambiguidade quanto a resultados, por seu turno, ocorre devido a
multidimensionalidade, a complexidade, e a amplitude das diferentes formas de riscos e,
também, devido aos diferentes modos de enquadramento e priorizagdo desses riscos. Isso

pode acontecer quando hé bastante confianga no calculo das probabilidades de ocorréncia de

308 STIRLING, Andy; GEE, David. Science, precaution, and pratice. Public Health Reports, [S. L], v. 117, 1. 6,
p- 521, Nov./Dec. 2002. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1497477/. Acesso
em: 12 nov. 2019.

399 Ibid., p. 525.
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alguma forma de impacto, ndo havendo, entretanto, consenso sobre qual seria esse impacto ou
sobre a magnitude dele.?!”

J& nos casos em que os problemas da ambiguidade sdo combinados com os problemas
da incerteza stricto sensu, configura-se a condi¢cdo de ignordncia. Sao circunstancias em que
ndo apenas ndo ha bases para calculos de probabilidades (como ocorre em casos de incerteza
em sentido estrito), mas em que a definicdo completa de consequéncias também ¢
problematica. Os casos de ignorancia sdo aqueles em que ha consequéncias e probabilidades

completamente desconsideradas nas analises de riscos, sendo, quando concretizadas,

verdadeiras surpresas.®!!

Figura 2 - Definigdes formais para risco, incerteza, ambiguidade e ignorancia.

Conhecimento Conhecimento sobre efeitos
sobre Efeitos bem Efeitos pouco
probabilidades definidos definidos
Alguma pase para Risco Ambiguidade

probabilidades

Incerteza (Incertitude)

Nenhuma base para Incerteza

probabilidades (Uncertainty) lgnorancia

Fonte: Stirling e Gee.*"?

As substancias toxicas podem ser incluidas em qualquer uma dessas categorias,
dependendo da abordagem. Caso houver uma base razoavel para calculos de probabilidade de
um efeito determinado de uma substancia especifica, existira a possibilidade de avaliar o risco
para que se aplique uma politica preventiva em sentido estrito em relagdo a ela. Entretanto,
quanto a todas as outras substancias, ainda existiria incertezas caso nao houvesse estudos
especificos sobre sua interagdo com o ambiente € com os organismos humanos em variadas
circunstancias. Haveria, assim, uma demanda por mais estudos sobre essas substancias para a

realizagdo de calculos de risco mais precisos.

310 STIRLING, Andy; GEE, David. Science, precaution, and pratice. Public Health Reports, [S. 1], v. 117, 1. 6,
p- 525, Nov./Dec. 2002. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1497477/. Acesso
em: 12 nov. 2019.

3 Ibid., p. 525.

312 Ibid., p. 524.
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Salienta-se, enfim, a importancia do conceito de indeterminagao (indeterminacy), pois,
com ele, compreende-se a inevitabilidade de os estudos disponiveis acabarem excluindo
fatores relevantes. Por exemplo: as informagdes sobre uma substancia podem estar sendo
adquiridas em condigdes controladas de laboratdrio, ignorando-se a difusdo de seus efeitos no
ecossistema. Isso abre um grande leque de perguntas e respostas possiveis, o que leva a
ambiguidade, tendo em vista que os efeitos no ecossistema sdo pobremente definidos, ainda
que se tenha alguma base para probabilidades. Com isso, existem aspectos sobre os quais a
ignorancia permanece, uma vez que o potencial danoso da substincia pode variar de modo
inimaginavel em longo prazo, de acordo com a sinergia com outros elementos no ecossistema
e com a sua passagem pela cadeia trofica.’!?

Para entender essa questao, utilizando-se de uma abordagem bastante simplificada em
comparacao com a complexidade do mundo real, pode-se pensar na possibilidade de haver
pesquisas sobre o efeito de certa substidncia (aqui, hipoteticamente chamada “X”’) em um
sistema especifico do corpo humano (hipoteticamente chamado “1”’). Ao final dessa pesquisa
hipotética, haveria a compreensao do modo como esse material especifico atua nesse sistema
especifico (sabe-se como “X” atua no sistema “1”’), mas os efeitos e as probabilidades nos
demais sistemas do organismo humano ou no ecossistema continuariam incertos (ndo se sabe
como “X” atua nos sistemas “2”, “3”, “4” etc., e, muito menos, quais seriam os impactos de

“X” em situacdes de interagdes entre os diversos sistemas).

3.2.3 As Repercussoes Praticas da Quantificabilidade e da Nao Quantificabilidade dos

Riscos: os principios da prevencao e da precaucio

A distingdo entre o risco propriamente dito € os graus de incerteza ¢ importante por
permitir uma classificagdo a ser utilizada como pardmetro para a intensidade de medidas
preventivas lato sensu, delimitando o ambito de incidéncia dos principios da prevengao stricto
sensu ¢ da precaugdao. Como sera exposto a seguir, o principio da prevengao deve ser aplicado
quando ha bases seguras para a afirmacdo das probabilidades e das consequéncias de uma
decisdo ou um evento, ou, em outras palavras, quando o risco for concreto. A aplicacao do
principio da precaugdo, por sua vez, se dd em casos de incerteza em sentido amplo

(incertitude), considerando-se, desse modo, os graus de incerteza (incerteza em sentido

313 STIRLING, Andy; GEE, David. Science, precaution, and pratice. Public Health Reports, [S. L], v. 117, 1. 6,
p. 452-455, Nov./Dec. 2002. Disponivel em: https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC1497477/.
Acesso em: 12 nov. 2019.
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estrito, ambiguidade e ignorancia), englobando diversas medidas, dependendo de sua
adequacgdo em cada circunstancia.

Carvalho®'

ensina que o principio da prevengdo, aplicavel a casos de riscos
quantificaveis, ¢ bastante linear e objetivo, consistindo na determinacdo matematica da
maneira como 0s riscos serdo encarados. Para o célculo da medida preventiva a ser aplicada,
considera-se 0s cenarios quantificaveis, a probabilidade de ocorréncia de efeitos, e a
magnitude mediana desses efeitos. Além disso, tende-se a introduzir, na conta, os niveis de
aversdo que a sociedade tenha aos riscos, considerando-se, assim, os beneficios que os
individuos e as organizagdes possam obter com as medidas de prevengao pretendidas.

A aplicacdo do principio da precaugdo, por seu lado, da-se em situagdes de incerteza,
consistindo em medidas que devem ser tomadas ainda que faltem informacdes sobre as
probabilidades e magnitudes das consequéncias da irradiacdo de efeitos desencadeados por
situagdes passadas, presentes ou futuras. De acordo com Carvalho®!'>, as medidas
precaucionais voltam-se, muito, a identificacdo de efeitos potencialmente perigosos
decorrentes de fendmenos, produtos ou processos, € ao estimulo de pesquisas cientificas
direcionadas a determinagao dos riscos que, devido a insuficiéncia de dados, ainda ndo podem

ser quantificados de forma segura.

Quanto a esse principio, Kiss afirma que

A diferenca entre o principio da prevengao e o principio da precaucao esta na
avaliacao do risco que ameaca o meio ambiente. A precaucdo ¢ considerada
quando o risco ¢ elevado — tdo elevado que a total certeza cientifica ndo deve
ser exigida antes de se adotar uma acdo corretiva, devendo ser aplicado
naqueles casos em que qualquer atividade possa resultar em danos
duradouros ou irreversiveis ao meio ambiente, assim como naqueles casos
em que o beneficio derivado da atividade ¢ completamente desproporcional
ao impacto negativo que essa atividade pode causar no meio ambiente.
Nesses casos, ¢ necessario um cuidado especial a fim de preservar o
ambiente para o futuro.*'

Nesse sentido, Wedy?!”

explica que o principio da precaugdo busca evitar os danos ao
meio ambiente ¢ a saude publica em seu nascedouro, com o intuito de proteger esses bens

juridicos nao apenas no presente, mas também no futuro. O autor acrescenta, ainda, que o

314 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizago civil pelo risco ambiental. 2.
ed. rev. ampl. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 179-190.

315 Ibid., p. 197.

316 KISS, Alexandre. Os Direitos e Interesses das Geragdes Futuras e o Principio da Precaugdo. n: VARELA,
Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (org.). Principio da precaucio. Belo Horizonte: Del Rey,
2004. p. 11.

317 WEDY, Gabriel de Jesus Tedesco. O principio constitucional da precaug¢fio: como instrumento de tutela do
meio ambiente e da satide publica. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 42-45.
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principio da solidariedade, caracterizador do direito ao meio ambiente como pertencente a

terceira dimensdo ou geracao de direitos humanos, estd expresso no principio da precaugao:

A expressao da solidariedade, quanto ao principio da precaucdo, encontra-se
estampada justamente no dever gerado a sociedade de intervir, mesmo em
caso de incerteza cientifica, em respeito as geracdes futuras. A complexidade
dos fendomenos naturais e o progresso tecnoldogico impdem que, na hipotese
de duvida cientifica, redobre-se a prudéncia.’'®

Nesse ponto, ¢ interessante a observacio de Stirling e Gee*!', de que ha um temor em
se adotar abordagens precaucionais, fundado na ideia de que elas— diferentemente das
preventivas, a serem aplicadas diante de riscos concretos — seriam muito ambiguas e pouco
praticas, de modo a ndo poderem servir como bases para tomadas de decisdes reais. Além
disso, existe 0 medo de medidas de precaugdo serem anticientificas, uma vez que poderiam
sufocar a inovacdo tecnologica. Contudo, os autores sustentam que, ao contrario dessas
concepgoes, o principio da precaucdo tem uma aplicagdo pratica, a qual ¢ possibilitada pela
consideracdo dos graus de incertezas cientificas suprarreferidos, ideia que se mostra,
inclusive, contraria aquela expressa em argumentos que sustentam um antagonismo entre esse
principio e a ciéncia.

Dito isso, esclarece-se que o principio da precaucdo exige, primeiramente, uma
avaliagdo cientifica para determinar o grau de incerteza, a partir da qual se define a
intensidade da aplicagdo do principio. Quando hé incerteza stricto sensu, em que os efeitos
sao bem definidos, mas as probabilidades ndo o sdo, a intensidade das medidas precaucionais
dependera da magnitude dos possiveis efeitos. Sdo casos como os de inundagdes causadas por
mudancas climaticas, elementos cancerigenos ainda ndo avaliados e novas variedades de
patogenos humanos. Em condigdes de ambiguidade, nas quais as consequéncias sao
desconhecidas, mas em que se sabe das probabilidades, a precaugcdo consiste no
aprofundamento de estudos e pesquisas sobre os efeitos e as consequéncias de uma
determinada atividade ou produto. Como exemplo, pode-se falar em alimentos geneticamente
modificados no que diz respeito aos critérios para a configuracao de dano, cuja variedade leva

a ambiguidades.®?’
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Em situagdo de ignordncia, por seu turno, em que as probabilidades e os efeitos sdo
desconhecidos, a precaugdo deve enfatizar o estimulo a pesquisas direcionadas, aprendizado
transdisciplinar e institucional, vigilancia, monitoramento, presungdes probatorias e gestdo
adaptativa®?!. Sdo as situacdes “em que nio se sabe o que ndo se sabe”, dentre as quais se
incluem a destruicdo da camada de 0zonio por clorofluocarbonetos (CFCs), os vinculos entre
a encefalopatia espongiforme bovina em vacas (a doenga da vaca louca) e a varidvel da
Doenga de Creutzfeldt-Jakob (DCJ) em humanos, uma vez que, na época em que surgiram,
surpreenderam totalmente a humanidade.?*

Por fim, ao se tratar da responsabilidade civil, ressalta-se que os principios da
prevengdo e da precaucdo sdo relevantes por ensejarem a determinagdo das obrigagdes de
fazer ou ndo fazer a serem imputadas aos agentes criadores ou intensificadores do risco, ainda
que haja incertezas quanto a este. A necessidade de gerenciamento do risco € a
fundamentagdo para a responsabilizagdo civil por danos ambientais futuros, a qual possibilita
a atribuicdo, a esses agentes, de deveres de execucdo de medidas precaucionais ou
preventivas, conforme as singularidades, as certezas e as incertezas verificadas nos casos

concretos.

3.3 O DANO AMBIENTAL FUTURO: A RESPONSABILIZACAO CIVIL AMBIENTAL
ANTE OS RISCOS POS-INDUSTRIAIS

Como explicado anteriormente, € necessario que direito ambiental observe avaliagdes
periciais e técnicas, ainda que utilizando as estruturas e os elementos juridicos como
pressupostos para realizar a observagdo e formalizar uma decisdo. E importante trazer essa
questdo neste ponto do trabalho devido ao fato de o sistema cientifico seguir um primado
cognitivo, que o leva a dar mais énfase a inovagao (o codigo verdadeira/falsa teoria esta
direcionado para a constante aquisicao de conhecimento) e a se transformar rapidamente por
estar mais aberto a mudangas decorrentes de frustragdes de expectativas. Isso quer dizer que o
surgimento de novos conhecimentos, comprovados cientificamente, transforma o sistema
cientifico como um todo ao levar a frustragdes de expectativas anteriormente vigentes.>%>

O direito, por seu lado, como precisa tomar decisdoes mediante a realizacdo de

procedimentos, segue um primado normativo, cuja énfase ¢ o processo. Esse primado faz com

321 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizago civil pelo risco ambiental. 2.
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que o sistema juridico tenha grande clausura operacional e, diferentemente do sistema
cientifico, pouca abertura cognitiva. O direito, seguindo o seu primado, realiza processos
administrativos ou jurisdicionais (e, aqui, tratando-se de um Estado Democratico de Direito,
destacam-se os principios da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo legal),
mediante os quais ele temporaliza a sua complexidade, o que exige a tomada de decisdes

dentro de um limite temporal.>** Assim, Carvalho explica que,

[...] um cientista, em face da auséncia de evidéncias cientificas conclusivas,
continuaria a pesquisar, enquanto que, no direito, o processo de tomada de
decisdo baseia-se na prova produzida nos autos e deve ter uma decisdo
mesmo diante da ‘auséncia de provas’ (conclusivas). Portanto, ha, no
Direito, uma constante /imita¢do temporal do processo, sem que a decisdo
do juiz no processo judicial possa ser postergada na espera de maiores
provas (em virtude de uma atual incerteza cientifica).’*

O ponto a que se quer chegar com essas explicagdes ¢ que, por ser limitado
temporalmente, o direito deve decidir mesmo em contextos de incertezas cientificas. Como
consequéncia, as decisdes desse sistema precisam ser tomadas, em muitas ocasides, com base
em probabilidades, o que ressalta a importancia do estudo da teoria do risco, tanto concreto
quanto abstrato, pelos juristas.

Na era pos-industrial, tal importancia aumenta, uma vez que nao se pode mais falar em
certezas absolutas na ciéncia, mas em grandes ou pequenas probabilidades ou
improbabilidades. Sendo assim, o direito, em sua necessidade de tomar decisdes, precisa ser
sensivel a propria ideia de incerteza cientifica. Quanto a isso, € interessante observar o fato de
a capacidade de o direito lidar com essa incerteza também € algo possibilitado apenas
mediante a sua sensibilizacdo a ciéncia, a qual significa a sua capacidade de compreender a
linguagem pela qual as informacgdes cientificas sdo comunicadas. Acontece que os dados
cientificos de fenomenos de grande complexidade sdo pautados por célculos de
probabilidades, de modo que a sua leitura ¢ possibilitada somente quando assimilada a logica
que aceite a incerteza.

Nesse sentido, como explicam Farias, Braga Netto e Rosenvald, o direito civil do
século XXI procurou adaptar as instituigdes € os modelos juridicos a era da incerteza, dotada
de grande complexidade e desumanizacdo inerente, esta causada pelo constante estado de

inseguranca. Segundo os autores, como resposta do direito,

324 CARVALHO, Délton Winter de. Dano ambiental futuro: a responsabilizagio civil pelo risco ambiental. 2.
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[...] assistimos ao florescer de todo um arcabougo protetivo da personalidade
humana; uma revisao da teoria das incapacidades com destaque para a tutela
da autonomia existencial; para a boa-fé objetiva como vetor de confianca nas
relagdes obrigacionais; a funcionalizagdo do contrato e da propriedade; a
despatrimonializagdo da familia e a sua conversio de instituicio em
instrumento de construgio do afeto da privacidade da familia.**®

Quanto ao direito ambiental, a incerteza tem fundamentado a flexibilizagdo do padrao
probatério de danos e riscos ambientais, o que ocorre por meio da combinagdo do principio da
precaucdo com o principio do in dubio pro ambiente (ou in dubio pro natura). Isso porque,
havendo duvidas (e a incerteza ¢ a regra em se tratando de danos ambientais), s3o tomadas,
por precaugdo, medidas que possam favorecer o meio ambiente, como a exigéncia de que os
réus comprovem a sua nao vincula¢do ao dano ou ao risco.

Entretanto, conforme Carvalho??’

, a incerteza abarcada pela teoria do risco abstrato
pode fundamentar, além da inversdo do Onus probatorio, a responsabilidade civil objetiva
(fundada na teoria do risco concreto) em casos de atividades que geram riscos ambientais
intoleraveis, dispensando-se a comprovacgao de dano atual e concreto. Em outras palavras, a
exigéncia de consideracdo da incerteza pelo direito ¢ a base para a responsabilizagdo civil
pelo dano ambiental futuro, cuja imputacdo pode levar a condenacdo de agentes causadores
ou incrementadores de riscos a executarem, como formas de obrigacdes de fazer ou nao fazer,
medidas preventivas ou precaucionais necessarias para evitar a concretizacdo de danos
ambientais futuros (que sdo os danos ambientais futuros propriamente ditos ou stricto sensu)
ou, ainda, minimizar efeitos futuros de danos ambientais ja configurados.

Seja para casos de danos ambientais futuros propriamente ditos, seja para casos de
consequéncias futuras de danos ambientais concretizados, Carvalho explica que a incerteza ¢
o elemento central, de modo que, em ambas as espécies de dano ambiental futuro, a avaliagao
dos riscos precisa se dar por meio do cddigo probabilidade/improbabilidade de consequéncias
e magnitudes.

Como se percebe, impde-se a necessidade de os olhares da sociedade se voltarem para
os efeitos futuros, de modo a utilizar os elementos disponiveis para a realizacao de calculo de
probabilidades e magnitudes. O direito, dada a sua funcdo de estabilizagdo de expectativas
sociais, condi¢do para a manutengdo das operagdes da sociedade, ndo pode ficar alheio a

exigéncia social de estabelecimento de vinculo com o futuro, tendo em vista o potencial
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nocivo dos efeitos irradiados pela acdo humana tecnicizada. Nesse sentido, como explica De
Giorgi, o risco, na sociedade de risco, deve ser compreendido como “uma forma de
constituicdo de formas para a representacdo do futuro para produzir vinculos com o futuro”.3?8
Assim, o risco, incluindo-se a incerteza no caso do risco abstrato, ganha o sentido de
comunicag¢do com o futuro, ressoando na sociedade de modo a gerar a necessidade de tomadas
de decisdes que visem ao seu controle e ao afastamento de frustragdes de expectativas. Diante

disso, o dano ambiental futuro tem sua importancia salientada, pois, como Carvalho explica,

[...] o dano ambiental futuro, em suas duas faces, serve como elemento
operacional de investigacao, avaliacdo e gestdo juridica do risco ambiental,
possibilitando a observagdo ¢ a formagdo de vinculos obrigacionais com o
futuro mediante a aplicagio de uma nova teoria do risco.*”

Dessa maneira, enquanto a teoria do risco concreto condiciona estruturalmente a
aplicacdo da imputagdo objetiva da responsabilidade civil por dano ambiental, a teoria do
risco abstrato funciona como condi¢do epistemoldgica para a responsabiliza¢do civil por
danos ambientais futuros. Diferentemente da responsabilidade civil objetiva por dano
ambiental, que exige a ocorréncia do dano para a sua imputacao, a responsabilidade por dano
ambiental futuros depende da configuracdo do risco ambiental, o que pode ser verificado
mediante a avaliagio transdisciplinar das probabilidades e das magnitudes do risco.**°

No caso de essa avaliacao apresentar resultados intoleraveis, justifica-se a intervengao
juridica ante o enquadramento da conduta como substancialmente arriscada ao meio
ambiente, circunstancia ensejadora da incidéncia da responsabilidade civil por dano ambiental
futuro. Quanto a possibilidade legal dessa responsabilizagdo no Brasil, observa-se que ha,
além da fundamentagdo para a responsabilidade civil ambiental dada pelo art. 14, § 1°, da Lei
6.938/1981, o art. 225 da Constituicdo Federal — que estabelece que os interesses das futuras
geragdes devem ser tutelados pela presente — e o art. 187 do Codigo Civil — segundo o qual
“também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente

os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.>*!
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4 O MONITORAMENTO MEDICO PREVENTIVO

Devido a globalidade, a transtemporalidade e a invisibilidade dos efeitos irradiados em
casos de contamina¢des em larga escala, ¢ comum que as vitimas, ainda que consigam
demonstrar a causalidade genérica, ndo consigam demonstrar a causalidade especifica que
comprove a possibilidade de desenvolvimento de uma doenga em individuos especificos.?*?
Nesse sentido, Blumenberg*** observa que o dnus de provar a causa legal ¢ talvez o obstaculo
mais dificil para os demandantes de exposicao toxica.

Isso ocorre porque, nesses casos, os litigantes precisam apresentar pareceres de
especialistas em toxicologia, epidemiologia e disciplinas relacionadas para provar que ha
grandes probabilidade de os disturbios de saude alegados terem sido causados pela exposi¢ao
a toxinas determinadas. Os especialistas, por sua vez, podem apresentar evidéncias para
demonstrar a causa sob uma variedade de formas, como andlise de agrupamentos, ensaios
moleculares de curto prazo, bioensaios em animais e estudos epidemiologicos. Nota-se que
essas sao situagdes que envolvem grande incerteza cientifica, o que exacerba a capacidade dos
demandantes de estabelecerem relagdes causais entre lesdes e exposi¢des a substancias
toxicas especificas.**

Esses fatores evidenciam o carater abstrato dos riscos envolvidos em contaminagoes,
caracteristica marcada, ainda, pela tendéncia de esse tipo de degradagdo ambiental atingir
niveis socialmente relevantes somente apos um longo periodo de atividade poluidora, a qual
ocasiona graduais acimulos de substancias toxicas nos sistemas ecologico e bioldgicos. Além
disso, existe a possibilidade de as doencas atreladas a exposicao a toxinas terem um periodo
de laténcia, de modo que podem ndo haver sintomas demonstraveis pelo individuo por meio
de exames médicos no tempo presente, mas apenas o risco de desenvolvé-los futuramente.

Ao se depararem com essas situacdes, juristas norte-americanos levantaram a
possibilidade de vitimas de exposicdes a substancias toxicas terem direito a alguma tutela
jurisdicional, mesmo sem apresentarem quaisquer sintomas clinicos de lesdes fisicas. Esse
direito adviria do simples fato de elas terem sido expostas a toxinas, ficando mais propensas

ao desenvolvimento de determinadas doencas com grande periodo de laténcia, como alguns
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tipos de canceres e asbestose. Diante desse problema, surgiram as chamadas demandas de
monitoramento médico preventivo, as quais, de acordo com Taylor***, tém origem em duas
doutrinas tradicionais do common law que versam sobre ilicitos, que sdo as regras das
“consequéncias evitaveis” (avoidable consequences rule) e do “subsidio para danos de
despesas médicas” (allowance of medical expense damages rule).

Conforme a regra das consequéncias evitaveis, o autor da agdo nao pode ser reparado
por uma lesdo que poderia ter sido evitada por “conduta razoavel”. Assim, em se tratando de
exposicdes a toxinas, essa regra exige que as vitimas sejam submetidas a tratamentos
clinicamente aconselhdveis, ou, entdo, percam o direito a reparacdo. Os exames médicos de
diagnoéstico periddicos, por sua vez, sdo considerados tratamentos clinicamente aconselhdveis
pelas as comunidades médicas e legais, uma vez que permitem a deteccao precoce de cancer e
outras doengas graves relacionadas a exposicdo. Como resultado, a regra de consequéncias
evitaveis determina que as vitimas de exposi¢des toxicas devem ser submetidas a exames
médicos periodicos ou perder todo ou parte do seu direito a recuperagdo, fato que coloca essa
regra na posi¢io de apoio ao reconhecimento do monitoramento médico preventivo.*3

A regra dos “subsidios para danos de despesas médicas”, por seu lado, estabelece que
o demandante que tiver sofrido uma lesdo tem o direito de recuperar despesas médicas
passadas e futuras dela resultantes. E o caso de uma contaminagio massiva que tenha
implicado o contato de pessoas com substancias toxicas de modo a tornar necessario elas
passem por baterias de exames para determinar a gravidade das lesdes. Essa regra autoriza os
autores a recuperarem cursos de exames de diagndstico, bem como quaisquer despesas
médicas futuras razoaveis.**’

Em meio a isso, algumas Cortes norte-americanas passaram a determinar deveres de
agir por parte dos culpados por contaminagdes em massa em casos de simples contato das

338

vitimas com substancias toxicas. Esses deveres, como explicado por Carvalho’°° na sua obra

“Desastres ambientais e sua regulacdo juridica: deveres de prevengdo, resposta e

1”339

compensacdo ambienta , tétm se dado na forma de compensacdo por gastos com
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monitoramento médico (medical monitoring), que consiste na realizacdo periddica de exames
de diagnostico médico antes do surgimento de sintomas nos demandantes, sendo que os
gastos devem ser custeados pelos demandados considerados culpados mediante

responsabilidade civil extracontratual (tort liability).

4.1 A ERA PRE-METRO-NORTH E A CRIACAO DE REQUISITOS PARA A
CONCESSAO DE MONITORAMENTO MEDICO

O monitoramento médico, como objeto de agdo judicial, baseia-se no custeamento de
exames médicos periddicos para a deteccdo de doencas latentes especificas, cujo risco de
desenvolvimento tenha aumentado devido a exposicdo a determinadas substancias toxicas.
Como explica Lapeze**, o principal objetivo desse tipo de agdo é possibilitar a deteccio
precoce de doencgas, de modo a mitigar danos futuros.

Nessas agoes, os demandantes devem provar, conforme o padrdo de causalidade da
jurisdigcdo, que a exposi¢do causada pelo réu implicou a necessidade de realizagdo de exames
de diagndstico periddicos. Observa-se que, além de essa exigéncia probatoria ter como intuito
a demonstracdo de que autores fazem jus a beneficios a serem arcados pelos réus, ela é&,
também, condicdo para a viabilizagdo de programas voltados para isso. A esse respeito,
Vearrier e Greenberg®*! explicam ser importante se ponderar sobre a sele¢do de participantes
dos programas, as finalidades do monitoramento, a frequéncia dos exames de diagndstico e as
suas modalidades. A observagao desses fatores € capaz de maximizar a probabilidade de os
beneficios superarem os possiveis danos, e, além disso, manter a razoabilidade dos custos
monetarios.

Nesse sentido, também ¢ importante a explicacao de Beeler e Sappenfield, de que

Monitoring is indicated, generally, when the patient is at sufficiently
increased risk for (the disease being monitored) that one believes the
potential benefits will outweigh the costs and potential risk of monitoring.
That implies that the benefits of detecting the feared event before it has
developed to the point of being obvious clinically must be sufficient to
justify monitoring. For this to be true, obviously, the event itself must be
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serious enough, if untreated, to justify the treatment; and early treatment
must be beneficial **

Como serd visto nos casos a seguir, esses sao fatores considerados pelas Cortes norte-
americanas, as quais demonstram deter grande atengdo sobre o custo-beneficio do
gerenciamento dos riscos, aspecto de grande relevancia para o tema, e que explicita a
necessidade de elaboracgdo de critérios para guiar as decisdes que versam sobre a concessao de

monitoramento médico.

4.1.1 Friends for All Children v. Lockheed Aircraft Corp.

As demandas judiciais por monitoramento médico voltado para a prevengdo de
enfermidades iniciaram-se em 1984, em uma a¢do que ndo envolvia exposi¢do toxica, a qual
foi ajuizada pela agéncia de assisténcia para adogdo Friends for All Children contra a empresa
aérea Lockheed Aircraft Corp.** devido a queda de um avido da empresa que transportava
orfaos do Vietna do Sul aos Estados Unidos.

A demandante alegava que os 6rfaos sobreviventes teriam ficado propensos a sofrer
futuras lesdes neurologicas especificas (Disfungao Cerebral Minima — DCM —, hoje chamada
de Transtorno de Déficit de Atencdo com Hiperatividade — TDAH) por causa da
descompressao violenta e da consequente perda abrupta de oxigénio ocorrida durante o
evento. Como resultado, a Corte do Distrito de Columbia deu provimento aos pedidos da
autora, condenado a ré a arcar com os custos de monitoramento médico para os orfaos.

Diante de recurso da Lockhead, a Corte de apelacdes confirmou a decisdo, utilizando,

para tal, o seguinte exemplo hipotético:

Jones is knocked down by a motorbike which Smith is riding through a red
light. Jones lands on his head with some force. Understandably shaken,
Jones enters a hospital where doctors recommend that he undergo a battery
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monitoramento. Isso implica que os beneficios de detectar o evento temido antes que ele se desenvolva a
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verdade, obviamente, o evento em si deve ser sério o suficiente, se ndo for tratado, para justificar o
tratamento; e o tratamento precoce deve ser benéfico”. (tradugdo nossa). BEELER. Myrton F.;
SAPPENFIELD Robert W. Medical Monitoring: What is it, how can it be improved? American Journal of
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of tests to determine whether he has suffered any internal head injuries. The
tests prove negative, but Jones sues Smith for what turns out to be the
substantial cost of the diagnostic examinations.***

A partir disso, o juizo considerou que, mesmo sem apresentar lesdes fisicas, seria
possivel a recuperagdo de custos de exames de diagndstico aos quais a negligéncia do réu
tivesse dado causa. O entendimento foi que uma causa de pedir que permitisse a reparacao por
exames de diagnostico recomendados por médicos competentes, em teoria, impediria mas
condutas. Além do mais, a Corte considerou que a concessdo de monitoramento médico
preventivo estaria adequada ao common law, tendo em vista que o fato levado a juizo (o fato
de o réu, devido a propria negligéncia, ter criado, na opinido de especialistas médicos, a
necessidade de o autor gastar com servigos médicos) ndo seria irrelevante, nem teria como ser
considerado, pela comunidade em geral, como uma situagao de mero desgaste da vida didria.
Utilizando esse raciocinio, a Corte concluir que — tendo em vista a existéncia de evento
traumatico especifico que afastava a ideia de que a demanda tratava de risco meramente
especulativo®® — a Lockheed devia arcar com os custos de monitoramento médico dos 6rfios.

Observa-se que, no caso Friends for All Children, o Judiciario nao estabeleceu uma
periodicidade para a realizacdo de exames médicos. O D.C. Circuit (a Corte de Apelacao do
Distrito de Colimbia) condenou a ré a providenciar exames de diagnostico a serem realizados
apenas uma vez, determinando, ademais, que houvesse um painel de especialistas que
avaliasse a necessidade de eventuais exames adicionais. Essa € uma diferenca importante em
relacdo aos casos judiciais de contato com substancias toxicas que serao expostos a seguir,

nos quais se estabeleceu a periodicidade da realizacdo dos exames.

344 “Jones ¢ derrubado por uma motocicleta pilotada por Smith que avangou o sinal vermelho. Jones bate a sua
cabega com alguma forca. Compreensivelmente abalado, Jones entra em um hospital, onde os médicos
recomenda que ele passe por uma bateria de exames para determinar se ele sofreu quaisquer ferimentos
internos na cabeca. Os exames tiverem resultados negativos, mas Jones processa Smith pelo custo substancial
dos exames de diagnostico.” (tradugio nossa). ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court of
Appeals, District of Columbia Circuit. Friends for all Children v. Lockheed Aircraft Corp, 746 F.2d 816
(D.C. Cir. 1984). Julgado em: 12 de outubro de 1984. Disponivel em: https://casetext.com/case/friends-for-
all-children-v-lockheed-aircraft-4. Acesso em: 10 out. 2019.

345 JOFFE, Adam P. The medical monitoring: ongoing controversy and a proposed solution. Chicago-Kent.
Law Review, Chicago/IL, v. 84, n. 2, p. 666, abr. 2009. Disponivel em: http://scholarship.kentlaw.iit.edu/
cklawreview/vol84/iss2/11. Acesso em: 04 abr. 2019.
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4.1.2 Ayers v. Township of Jackson

Outro caso emblematico foi o Ayers v. Township of Jackson**®, de 1987, em que os
demandantes afirmavam ter sido contaminados por poluentes toxicos despejados no aquifero
Cohansey, de onde vinha a dgua que eles consumiam. A polui¢do estava sendo causada por
um aterro instalado e operado pelo municipio de Jackson, que, diante disso, foi condenado
pela Suprema Corte de Nova Jersey a arcar com os custos futuros de exames de diagnostico
anuais que os médicos consultados pelos demandantes considerassem necessarios.

Importa observar que o veredito do juizo originario havia sido de que os autores da
acdo mereciam o monitoramento médico preventivo. Todavia, a divisdo de apelacdo anulou
essa decisdo por entender que a reivindicagdo teria fundamentos especulativos demais para ser
reconhecida. Contudo, a Suprema Corte do Estado reverteu a decisdao da divisdo de apelagdo,
sustentando a existéncia de importante interesse de saude publica na promog¢ao do acesso a
exames médicos por individuos cuja exposicdo a produtos quimicos toxicos houvesse
ampliado o seu risco de adoecimento, particularmente a luz do valor do diagnostico e
tratamento precoces para pacientes com cancer.>*’

Esse caso ¢ relevante porque, como constatado por Farber**®, a Corte distinguiu quatro
tipos de demandas relacionadas a potenciais lesdes futuras decorrentes de exposi¢do a
produtos toxicos: (a) no primeiro tipo, a vitima apresenta uma lesdo fisica atual que pode se
tornar uma doenga mais grave; (b) no segundo tipo, a vitima ndo apresenta qualquer lesdao
atual, mas houve o aumento do risco de ela desenvolver certa doenca no futuro; (c) no terceiro
tipo, a vitima, por ter ficado suscetivel a uma doenga, sofre a angustia emocional presente,
como medo ou ansiedade, o que pode ser acompanhado de sintomas fisicos ou nao; (d) no
quarto tipo, a vitima, por causa do incremento do risco de desenvolver alguma doenga, precisa
se submeter a exames médicos peridodicos para a sua detecgdo no caso de ela surgir em algum
momento.

Conforme Farber’*’, o entendimento preponderante nas situagdes (a), (b) e (c) — que

sdo baseadas puramente em “incremento de risco” ou “angustia mental” — ¢ de que nao cabe

346 NOVA JERSEY. Supreme Court of New Jersey. Ayers v. Jackson Tp, 525 A. 2d 287 (N.J. 1987). Julgado
em: 07 de maio de 1987. Disponivel em: https:/law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1987/106-n-
J-557-1.html. Acesso em: 10 out. 2019.

347 BLUMENBERG, Amy B. Medical monitoring funds: the periodic payment of future medical surveillance
expenses in toxic exposure litigation. Hastings Law Journal, S3o Francisco/CA, v. 43, n. 3, p. 681, 1992.
Disponivel em: https://repository.uchastings.edu/hastings law_journal/vol43/iss3/7/. Acesso em: 10 out. 2019.

348 FARBER, Daniel. Environmental law in a nutshell. 9th ed. Saint Paul: West Academic Publishing, 2014.
p. 264-265.

349 Ibid., p. 265.
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compensagdo, a menos que os autores dos pedidos demonstrem que o aumento da
probabilidade da doenga foi maior que cinquenta por cento. E preciso observar que esse
entendimento judicial é, na verdade, bastante problematico, pois, como explica Abraham®>°, é
frequentemente impossivel se quantificar precisamente os riscos. Assim, a exigéncia de que as
vitimas demonstrem estarem submetidas a um nivel inflexivel de risco impossibilitaria que
muitas delas recebessem o que ¢ de seu direito.

De qualquer modo, caso haja a comprovagdo de aumento de mais de cinquenta por
cento da probabilidade de desenvolvimento de doenga futura, tem-se o quarto tipo de situagao
(d) — em que os autores, por causa do incremento do risco de desenvolverem alguma doenga,
precisam se submeter a monitoramento médico para a sua detecg@o caso ela surja de fato.

Uma vez determinada essa possibilidade, a Suprema Corte de Nova Jersey elencou,
pela primeira vez, requisitos para auxiliar na verificacdo da necessidade e da razoabilidade de
se condenar os réus a elaborarem e executarem programas de monitoramento meédico
preventivo. Definiu-se, entdo, que os autores dos pedidos deveriam demonstrar — por meio de
testemunhos de especialistas baseados no significado e na extensdao da exposi¢cao aos produtos
quimicos: (a) a toxicidade dos produtos quimicos; (b) a gravidade das doencas que eles
correriam risco de contrair; (¢) o aumento relativo na chance de aparecimento de doenga nos
individuos expostos (quando comparado com: (c.1) a probabilidade de os autores
desenvolverem a doenca em comparagao com a probabilidade que eles teriam de desenvolve-
la caso ndo tivessem sido expostos; (c.2) a probabilidade de os membros do publico em geral
desenvolverem a doenca); (d) o valor da detecgio e diagndstico precoces.*”!

De acordo com Joffe?3?

, esses elementos sdo bastante subjetivos e inquantificaveis,
mas serviram como base para que um grande nimero de Estados norte-americanos aceitasse

esse tipo de pedido judicial. Ele explica que, logo apds Ayers, houve, em 1991, o caso Cook v.

350 ABRAHAM, Kenneth S. Liability for medical monitoring and the problem of limits. Virginia Law Review,
Charlottesville/VA, v. 88, n. 8, p. 1982, Dec. 2002. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/1074014?
seq=I#page scan_tab contents. Acesso em: 06 maio 2019.
“Accordingly, we hold that the cost of medical surveillance is a compensable item of damages where the
proofs demonstrate, through reliable expert testimony predicated upon the significance and extent of
exposure to chemicals, the toxicity of the chemicals, the seriousness of the diseases for which individuals are
at risk, the relative increase in the chance of onset of disease in those exposed, and the value of early
diagnosis, that such surveillance to monitor the effect of exposure to toxic chemicals is reasonable and
necessary.” NOVA JERSEY. Supreme Court of New Jersey. Ayers v. Jackson Tp, 525 A. 2d 287 (N.J.
1987). Julgado em: 07 de maio de 1987. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-
court/1987/106-n-j-557-1.html. Acesso em: 10 out. 2019.
352 JOFFE, Adam P. The medical monitoring: ongoing controversy and a proposed solution. Chicago-Kent.
Law Review, Chicago/IL, v. 84, n. 2, p. 668, abr. 2009. Disponivel em: http://scholarship.kentlaw.iit.edu/
cklawreview/vol84/iss2/11. Acesso em: 04 abr. 2019.



103

Rockwell Intern. Corp.>>*, em que a Corte distrital do Colorado permitiu a concessdo de
monitoramento médico diante de exposicdo a residuos perigosos de uma instalagdo de armas
nucleares, circunstancia em que nenhuma doenca esteve presente, nem antes nem durante o
periodo do julgamento.

O Judiciario da Pensilvania também optou, em 1997, pela concessio de
monitoramento médico nesses moldes, no caso Redland Soccer Club v. Dept. of Army*>*, que
envolvia exposicdo a materiais perigosos particulares. Pouco tempo depois, em 1999, a
Suprema Corte de Apelagdes da Virginia Ocidental sustentou, em Bower v. Westinghouse

Electric Corporation®®

, ndo ser necessdrio que os demandantes demonstrassem que
determinada doenga ¢ certa ou mesmo provavel como resultado da exposi¢cdo, e sim que ha
um risco significativamente maior de eles a contrairem em relagdo a situagdo hipotética em
que nao tivesse ocorrido a exposi¢ao.

Em 1999, houve, enfim, o caso Petito v. A. H. Robins company, Inc.>>®, na Florida, em
que a Corte Distrital de Apelagdo concedeu monitoramento médico para individuos que

usaram os medicamentos para perda de peso Fenluramina e Fentermina (“Fenfluramine” e

“Phentermine”, chamados “Fen-Phen”).

4.1.3 In re Paoli R. R. Yard PCB Litigation

Esta acdao foi ajuizada em 1986 por uma coletividade de pessoas que viviam ou
possuiam propriedades proximas ao pétio ferroviario de Paoli (Paoli R. R. Yard).*" Esse caso
¢ relevante porque, nele, também foram estabelecidos critérios para a concessdo de

monitoramento médico, os quais ilustram o entendimento prevalecente adotado pelas Cortes

353 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States District Court for the District of Colorado. Cook v.
Rockwell Intern. Corp., 778 F. Supp. 512 (D. Colo. 1991). Julgado em: 26 de novembro de 1991.
Disponivel em: https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/778/512/1604980/. Acesso em: 14
out. 2019.

354 Id. United States District Court for the Middle District of Pennsylvania. Redland Soccer Club v. Dept. of
Army, 835 F. Supp. 803 (M.D. Pa. 1993). Julgado em: 19 de outubro de 1993. Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/835/803/1983309/. Acesso em: 14 out. 2019.

355 VIRGINIA DO OESTE. Supreme Court of Appeals of West Virginia. Bower v. Westinghouse Electric
Corp., 522 S.E.2d 424,433 (W. Va. 1999). Julgado em: 19 de julho de 1999. Disponivel em:
https://caselaw.findlaw.com/wv-supreme-court-of-appeals/1335890.html. Acesso em: 14 out. 2019.

3% FLORIDA. District Court of Appeal of Florida, Third District. Petito v. A. H. Robins Company, Inc. 750
So. 2d 103 (Fla. Dist. Ct. App. 1999). Julgado em 22 de dezembro de 1999. Disponivel em:
https://casetext.com/case/petito-v-ah-robins-company-inc. Acesso em: 14 out. 2019.

357 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals for the Third Circuit. In re: Paoli
Railroad Yard PCB Litigation, 916F.2d829 (3rd Cir. 1990). Julgado em: 20 de setembro de 1990. Disponivel
em: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/916/829/208123/. Acesso em: 10 out. 2019.

Id. United States Court of Appeals for the Third Circuit. In re: Paoli Railroad Yard PCB Litigation,
35F.3d717, 784-88 (3rd Cir. 1994). Julgado em: 31 de agosto de 1994. Disponivel em:
https://www.leagle.com/decision/199475235f3d7171623. Acesso em: 10 out. 2019.
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norte-americanas.>>® Nessa a¢do, os autores acusavam varios réus de terem liberado, durante
vinte e cinco anos, grandes quantidades de produtos quimicos toxicos no patio ferrovidrio
Paoli, causando-lhes sérios danos presentes e futuros.

Os demandantes buscavam a recuperacdo dos ferimentos presentes supostamente

causados pela exposi¢io a bifenilos policlorados (PCBs)*>’

e a outros produtos quimicos
variados do patio, incluindo dibenzo furanos policlorados (“furanos”) e dibenzo-p-dioxinas
policloradas (“dioxinas”). Eles reivindicavam, também, a reparacdo do sofrimento emocional
causado pelo medo de lesdes futuras e a concessdo de monitoramento médico destinado a
reducdo de chances de desenvolvimento de doencas futuras. Também houve autores que
demandaram indenizagdes pela diminuigdo dos valores de suas propriedades em decorréncia
da presenca (ou presenca reputada) de PCBs na terra.>®

Em 1990, a agdo chegou a Corte de Apelagdes (o Terceiro Circuito), a qual
estabeleceu que, para a concessao do monitoramento médico conforme a lei da Pensilvania, os
autores da demanda deveriam demonstrar, necessariamente: (a) que foram expostos de forma
significativa a substancias comprovadamente perigosas por negligéncia do réu; (b) que, como
resultado proximo, o autor era vitima de um aumento do risco de contrair doenga latente
grave; (c) que esse incremento do risco tornou os exames médicos sensatamente necessarios;
e (d) que diagndsticos e tratamento precoces da doenca eram possiveis. **!

E preciso ressaltar que, nesse caso, os demandantes ndo conseguiram comprovar que
foram expostos significativamente as toxinas. Assim, eles tiveram seus pedidos de
monitoramento médico negados, uma vez que ndo puderam satisfazer sequer o primeiro dos

quatros fatores exigidos pelo tribunal.
4.1.4 Theer v. Philip Carey Co.

Em 1993, a Suprema Corte de Nova Jersey, que havia julgado o caso Ayers, indeferiu

um pedido monitoramento médico preventivo. Foi o caso Theer v. Philip Carey Co.*%?, em

que a autora, esposa de um trabalhador que faleceu em decorréncia do contato continuo com

358 FARBER, Daniel. Environmental law in a nutshell. 9th ed. Saint Paul: West Academic Publishing, 2014. p. 265.

359 Em inglés “polychlorinated biphenyls”. Sdo os PCBs, conhecidos comercialmente como Ascarel.

360 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States Court of Appeals for the Third Circuit. In re: Paoli
Railroad Yard PCB Litigation, 916F.2d829 (3rd Cir. 1990). Julgado em: 20 de setembro de 1990. Disponivel
em: https://law.justia.com/cases/federal/appellate-courts/F2/916/829/208123/. Acesso em: 10 out. 2019.

361 FARBER, op. cit., p. 265.

362 NOVA JERSEY. Supreme Court of New Jersey. Theer v. Philip Carey Co. 628 A.2d 724 (N.J. 1993).
Julgado em: 19 de novembro de 1992. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-

court/1993/133-n-j-610.html. Acesso em: 14 out. 2019.
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asbestos, pedia a concessdao de monitoramento médico pelo fato de frequentemente manejar as
roupas carregadas de amianto do marido durante o tempo de seu emprego.

Como explica Joffe®

, a Suprema Corte do Estado indeferiu o pedido mesmo com a
autora tendo seguido estritamente os argumentos que haviam sido utilizados no caso Ayers.

Para tal, o tribunal fez uma distingdo importante entre Theer e Ayers:

However, we note that such a cause of action applies only to persons who
have been directly exposed to hazardous substances. In addition, medical-
surveillance damages may be awarded only if a plaintiff reasonably shows
that medical surveillance is required because the exposure caused a
distinctive increased risk of future injury, and would require a course of
medical monitoring independent of any other that the plaintiff would
otherwise have to undergo. If a plaintiff is exposed to a product in an indirect
manner, and, further, has not suffered from any injury or condition relating
to that exposure, it becomes increasingly difficult for courts and juries to
determine the direct correlation between the indirect exposure and any future
risk of injury.***

Essa distingdo entre exposicdo direta e indireta a materiais perigosos ¢, segundo
Joffe®%> uma limitagdo importante feita pelo tribunal estadual, e pode ser interpretada como

uma revisao parcial do seu entendimento anterior, o qual, de outra forma, poderia ocasionar

uma enxurrada de casos judiciais.

4.2 A BARREIRA DO METRO-NORTH COMMUTER R. R. CO. V. BUCKLEY

Apesar de todos esses avancos relativos ao monitoramento médico preventivo,
chegando-se a estabelecer critérios para a sua concessao judicial, a Suprema Corte dos
Estados Unidos mostrou-se relutante em ampliar a responsabilidade civil nesses casos.>*® Em

1997, ao analisar pela primeira vez o tema, no caso Metro-North Commuter R. R. Co. v.

363 JOFFE, Adam P. The medical monitoring: ongoing controversy and a proposed solution. Chicago-Kent.
Law Review, Chicago/IL, v. 84, n. 2, p. 669, abr. 2009. Disponivel em: http://scholarship.kentlaw.iit.edu/
cklawreview/vol84/iss2/11. Acesso em: 04 abr. 2019.
No entanto, observamos que essa causa de agdo se aplica apenas a pessoas que foram diretamente expostas a
substancias perigosas. Além disso, os danos de vigilancia médica podem ser concedidos apenas se um autor
mostrar razoavelmente que a vigilancia médica é necessaria porque a exposi¢do causou um aumento
distintivo de risco de les@o futura, e exigiria um curso de monitoramento médico independente de qualquer
outro a que o autor, de outra forma, teria que se submeter. Se um autor é exposto a um produto de maneira
indireta e, além disso, ndo sofreu nenhuma leséo ou condigdo relacionada a essa exposi¢do, fica cada vez
mais dificil para as Cortes e os juris determinarem a correlaco direta entre a exposic¢do indireta e qualquer
risco futuro de lesdo. NOVA JERSEY. Supreme Court of New Jersey. Theer v. Philip Carey Co. 628 A.2d
724 (N.J. 1993). Julgado em: 19 de novembro de 1992. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/new-
jersey/supreme-court/1993/133-n-j-610.html. Acesso em: 14 out. 2019.
365 JOFFE, op. cit., p. 669.
366 CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulacio juridica: deveres de prevengio,
resposta e compensacdo ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 134.

364
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Buckley®®” — em que um trabalhador ferrovidrio que lidava frequentemente com amianto
demandava a concessdo de monitoramento médico preventivo —, ela indeferiu o beneficio
pleiteado pelo autor.

Para entender este caso, ¢ preciso relatar, primeiramente, que Buckley havia ajuizado a
acdo sob a Lei Federal de Responsabilidade dos Empregadores (Federal Employers’ Liability
Act — FELA) — que permite que trabalhadores ferrovidrios se recuperem de lesdes resultantes
de negligéncia de seus empregadores (45 USC §51) — em busca de indenizagdo por
sofrimento emocional infligido por negligéncia e de custeamento de monitoramento médico
preventivo.

Em primeira instancia, a Corte Distrital negou provimento aos pedidos do autor,
entendendo que, ante a auséncia de impacto fisico resultante da exposicao, a FELA nao
possibilitava a recuperagdo de lesdo emocional. Observa-se que, nessa instancia, a alegacao de
monitoramento médico ndo foi discutida pelo Judicidrio. Em segundo grau, o Segundo
Circuito reverteu a decisdo, sustentando que, conforme precedentes, o contato com
substincias toxicas seria considerado “impacto fisico”, de modo a permitir que o autor,
mediante a FELA, recebesse compensacdo pelo sofrimento emocional e pelos custos de
monitoramento médico preventivo.

Posteriormente, a Suprema Corte reverteu a decisdo do Segundo Circuito, entendendo
que, como regra, a FELA e a common law ndo permitiriam a reparagdo por danos de estresse
emocional sem manifestacdo de sintomas de alguma doenga. O entendimento foi de que o
primeiro paragrafo da FELA até permitiria que o autor fosse reparado por lesdo emocional,
mas para tal, seria preciso satisfazer o teste de “zona de perigo” (“zomne of danger”) do
common law, segundo o qual ¢ preciso haver impacto fisico ou coloca¢ao em risco imediato
de dano fisico por negligéncia do acusado para uma reparacao desse tipo. Nesse sentido, o
conceito de “impacto fisico” nao englobaria o contato fisico simples com uma substancia que
pudesse causar uma doenga em um periodo substancialmente posterior — quando essa
substancia, ou circunstancia relacionada, ndo representasse ameaga de outro dano além do
risco relacionado a doengas. Portanto, a Suprema Corte concluiu ndo haver base legal para a
adog¢do da regra de reparagdo por sofrimento emocional na jurisdi¢do do Segundo Circuito.

Em relagdo ao monitoramento médico, a Suprema Corte entendeu que Buckley também

ndo teria direito a repara¢do. O Segundo Circuito, ao conceder o monitoramento médico, havia

367 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Metro-North Commuter
Railroad Co. v. Buckley, 521 U.S. 424 (1997). Julgado em: 23 de junho de 1997. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/521/424/. Acesso em: 10 out. 2019.
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sustentado que a necessidade de custear a realizagdo de exames periddicos decorrente da
exposicao a substancias toxicas por negligéncia do réu representaria um prejuizo diverso daqueles
incidentes sobre a esfera emocional. Foi a partir disso que o Segundo Circuito considerou possivel
a concessdo do monitoramento médico mediante a FELA, o que se daria pelo pagamento de
montante fixo (lump sum) independentemente de os autores ja serem cobertos por seguros.

Todavia, a Suprema Corte afirmou que autorizagdes de monitoramento médico a favor
de demandantes assintomaticos ndo endossariam uma causa tradicional de responsabilidade
civil extracontratual (tort law), mas sugeriram limitagcdes especiais a ela. Dada a miscelanea
de consideragdes politicas concorrentes identificadas no principal precedente utilizado para
tratar do conceito de “impacto fisico” existente na FELA (o caso Consolidated Rail
Corporation v. Gottshall), o entendimento da Suprema Corte foi de que os argumentos
embasados politicamente de Buckley, conforme os quais a FELA conteria regra de
responsabilidade civil ndo qualificada, ndo mereceriam prosperar. Assim, a decisdo foi
revertida e repreendida também quanto ao monitoramento médico.

Ainda em relagdo ao monitoramento médico, nota-se que Suprema Corte considerou
que, nesse caso, (a) diferentemente de Friends for All Children, ndo havia impactos fisicos
sofridos nem circunstancias que demandassem medidas reparatorias especiais. (b) Além disso,
ela entendeu que o provimento do pedido poderia gerar um alto nivel de contencioso sobre a
matéria. Isso seria resultado do possivel grande nimero de demandantes de monitoramento
médico e da incerteza quanto a responsabilizacao nesse tipo de caso. A consequéncia seria a
“inundag¢ao” de agdes judiciais insignificantes que absorveriam recursos direcionados a
pessoas mais prejudicadas com mais gravidade. Ademais, essa inundacdo causaria danos
sistémicos atrelados a uma “responsabilizagdo ilimitada e imprevisivel”, que poderia, por
exemplo, afetar adversamente a alocagdo de recursos médicos escassos.*®® (c) Outro ponto
levantado contra o monitoramento médico foi de que os especialistas poderiam ndo chegar a
um acordo sobre quais exames seriam necessarios para o diagndstico das doengas possiveis,

de modo a prostrar sérios obstaculos a juris*® e juizes. Conforme a decisdo, essa dificuldade

368 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Metro-North Commuter
Railroad Co. v. Buckley, 521 U.S. 424 (1997). Julgado em: 23 de junho de 1997. p. 442. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/521/424/. Acesso em: 10 out. 2019.

399 Observa-se que nos Estados Unidos existem jliris também na esfera civil, diferentemente do que ocorre no
Brasil, em que os juris se restringem a esfera penal. Quanto a esse ponto contrario ao monitoramento médico,
o entendimento da Suprema Corte dos Estados Unidos foi de que, além de existirem obstaculos para que os
juizes chegassem a decisGes, também haveria para que os juris emitissem suas opinides. Esses obstaculos
seriam as eventuais auséncias de informagdes juridicamente relevantes a serem fornecidas por especialistas
de areas ndo juridicas. Ou seja, do mesmo modo que o Judiciario tem problemas para compreender as
comunicagoes cientificas, os demais sistemas também enfrentam dificuldades em compreender as
comunicagdes juridicas, o que implica a incompreenséo de expectativas.
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decorreria, em parte, do fato de os cientistas nem sempre considerarem haver necessidade
médica de fornecimento de respostas cientificas para questdes legais relevantes.>’® (d) Por
fim, os julgadores consideraram serem muito grandes as chances de as acdes de
monitoramento médico resultarem em ganhos extraordinarios para demandantes cobertos por
seguros ou planos de satide.*”!

Apesar de tudo isso, é preciso se atentar a opinido da juiza Guinsburg®’? que, ao
comentar a decisdo (que ela considerou enigmatica), observou que, embora tenha havido a
reversdo da decis@o do Segundo Circuito, houve, também, a ordenacdo do reenvio do caso
para as instancias inferiores para mais procedimentos. A partir disso, Guinsburg concluiu que
o posicionamento da Suprema Corte foi de que as concessdes de monitoramento médico
poderiam ser atendidas via judicial, barrando-se, somente, a sua execucdo mediante o
pagamento de montante em quantia fixa (lump sum).>"

No entanto, salienta-se que, apesar de a decisdo ndo ter proibido a concessdo de
monitoramento médico, ela gerou impactos significativos nos tribunais norte-americanos,
muitos dos quais passaram a negar provimento aos pedidos que versam sobre isso, como as
Supremas Cortes de Alabama, Kentucky, Michigan, Mississippi, Nevada e Oregon.>’* Joffe’”
observa, contudo, que aproximadamente metade das Cortes estaduais continuou favoravel,
fato corroborado por casos como o emblematico caso Lewis v. Lead Indus. Ass’n Inc.’’®, em
que os autores pediam a concessdo de monitoramento médico por causa da exposicao de seus

filhos a altos niveis de pigmento de chumbo usado na fabricagdo de tintas. Nesse caso,

entendendo que o fabricante da tinta seria passivel de fornecer acompanhamento médico, a

370 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. Supreme Court of the United States. Metro-North Commuter
Railroad Co. v. Buckley, 521 U.S. 424 (1997). Julgado em: 23 de junho de 1997. p. 441. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/521/424/. Acesso em: 10 out. 2019.

37U Ibid., p. 440-444.

372 Ibid., p. 445-456.

3730 lump sum é um modelo contratual que consiste no pagamento tmico de determinada quantia de dinheiro
antes da execucdo do projeto a ele esta direcionado, diferentemente de sistemas em que ha pagamentos
periodicos. A aplicagdo do lump sum no caso do monitoramento médico consiste no pagamento das despesas
de exames médicos de diagnostico em quantias Unicas aos ganhadores do beneficio, o que ¢ feito apds
estimativa do valor total que devera ser gasto com os exames. O grande problema € que sistemas como esse
abrem grande espaco para o mau uso do dinheiro, que acaba nio sendo usado conforme sua finalidade.
JOFFE, Adam P. The medical monitoring: ongoing controversy and a proposed solution. Chicago-Kent.
Law Review, Chicago/IL, v. 84, n. 2, p. 680, abr. 2009. Disponivel em: http://scholarship.kentlaw.iit.edu/
cklawreview/vol84/iss2/11. Acesso em: 04 abr. 2019.

374 ZAROV, Herbert L.; FINNEGAN, Sheila; WOODS, Craig G.; KANE, Stephen J. A Medical Monitoring Claim
for Asymptomatic Plaintiffs? DePaul Journal of Health Care Law, Chicago/Il, v. 12, n. 1, p. 9. inverno 2009.
Disponivel em: https://via.library.depaul.edu/jhcl/vol12/iss1/2/. Acesso em: 07 out. 2019.

375 JOFFE, op. cit., p. 671.

376 TLLINOIS. Illinois Appellate Court, First District Decisions. Lewis v. Lead Industries Ass’n. 793 N.E. 2d
869 (111. App. Ct. 2003). Disponivel em: https://law.justia.com/cases/illinois/court-of-appeals-first-
appellate-district/2003/1021034.html. Acesso em: 14 out. 2019.
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Corte de Apelagdao de Illinois, em uma linha de raciocinio usada desde Friends for All
Children®”” condenou os réus a pagarem por exames preventivos periddicos, entendendo que
a lesdo decorreria da violagao do interesse individual das vitimas de ndo terem que pagar por
exames médicos caros.

Assim, ainda que grande parte dos tribunais norte-americanos tenha se mostrado
relutante em admitir essa forma de responsabilidade civil pelo risco, as agdes de
monitoramento médico persistiram, bem como o provimento dos pedidos em alguns Estados.
Farber’® explica que a relutincia de tribunais pds-Metro-North decorreu de um erro
interpretativo do entendimento da Suprema Corte, a qual, como também explicado por
Guinsburg, limitou-se a rejeitar pagamentos em montantes fixos (lump sum), ndo rejeitando
amplamente as concessdes de monitoramento médico.

Finalmente, pode-se dizer que o fendmeno das acdes judiciais de monitoramento
médico preventivo € um exemplo de assimilacdo pelo Poder Judicidrio das transformagdes
implicadas pela sociedade de risco. Assim, trata-se de uma ampliagdo da responsabilidade
civil, em que a teoria do risco abstrato possibilita a responsabilizacdo por danos ambientais
futuros. Com isso, tem-se assumido uma postura de imposi¢ao de medidas preventivas ante os
riscos pos-industriais, que, nos casos aqui tratados, sdo representados pela possibilidade de
desenvolvimento de doengas latentes decorrentes da exposicdo dos litigantes a substancias
toxicas. Tendo em vista que essas enfermidades podem ser detectadas por exames médicos
preventivos periddicos em prol do seu tratamento em fases primdrias, este tema reveste-se de

indubitavel interesse social e juridico.

4.3 OS CRITERIOS NORTE-AMERICANOS PARA A CONCESSAO DE
MONITORAMENTO MEDICO PREVENTIVO

Ainda que ndo haja um padrao de critérios utilizados pelas Cortes norte-americanas
diante de pedidos de monitoramento médico, nota-se uma semelhanca entre os elementos
observados para as tomadas de decisdes. Assim, da leitura dos casos Friends for All Children,

Ayers, Potter, In re Paoli R.R. e Theer, ¢ possivel a extracdo de critérios para a concessao do

377 JOFFE, Adam P. The medical monitoring: ongoing controversy and a proposed solution. Chicago-Kent.
Law Review, Chicago/IL, v. 84, n. 2, p. 671, abr. 2009. Disponivel em: http://scholarship.kentlaw.iit.edu/
cklawreview/vol84/iss2/11. Acesso em: 04 abr. 2019.

378 FARBER, Daniel A. Tort law in the era of climate change, Katrina, and 9/11: exploring liability for
extraordinary risks. UC Berkeley Public Law Research Paper No. 11211125, Berkeley/CA, 13 p. 19-20,
Apr. 2018. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1121125. Acesso em: 10
maio 2019.
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beneficio. Sdo eles: (a) o contato das vitimas com as substancias toxicas; (b) a toxicidade dos
produtos quimicos aos quais as vitimas alegam terem sido expostas por negligéncia do réu; (c)
a gravidade das doencas que podem ser causadas pela exposi¢do; (d) o grau significativo da
exposicao; (e) o aumento relativo do risco de desenvolvimento de doencgas aliado ao alcance
de nivel significativo desse risco; (f) a existéncia de exames médicos capazes de identificar a
possivel doenga; (g) o auxilio que a identificagdo precoce da doenca poderia dar ao seu
tratamento.

Esses parametros, como sera visto em seguida, tém como base o significado, a
extensdo e a evidéncia das exposi¢des das vitimas as substancias, bem como a razoabilidade
do monitoramento conforme as circunstancias ¢ o conhecimento cientifico atual, de modo que
o testemunho de especialistas nas diversas areas do conhecimento envolvidas se mostra
primordial.

Esclarece-se que, para a abordagem desses elementos, optou-se, neste trabalho, por
dividi-los em seis topicos. Busca-se, com isso, a realizagdo de uma melhor avaliagdo posterior
da possibilidade de inser¢do do monitoramento médico preventivo no direito ambiental

brasileiro, o qual guarda uma série de diferengas em comparagao ao sistema norte-americano.

4.3.1 A Negligéncia do Réu

A partir da andlise de agdes de monitoramento médico preventivo, percebe-se que, nos
Estados Unidos, um ponto importante para fins de responsabilizagdo em casos de exposicdes
a substancias toxicas ¢ a determinagdo da exigéncia ou da dispensabilidade do elemento
“negligéncia” na conduta omissiva ou comissiva do réu. Nesse sentido, verifica-se ser
bastante comum que os autores dessas acdes embasem suas pretensdes em argumentos de que
os réus teriam agido com negligéncia ou, entdo, de que as circunstancias do caso atrairiam a
chamada responsabilidade estrita (strict liability), cuja  configuragdo  ocorre
independentemente de negligéncia.

Dito isso, observa-se a tendéncia de os demandantes, nos casos em que alegam
negligéncia, buscarem demonstrar (a) que os demandados (que podem ser, por exemplo,
empresas cujos funcionarios trabalham com amianto) teriam a obrigacdo de adotar medidas
preventivas comuns em relacdo aos demandantes ou ao publico em geral; (b) que a agdo ou a

omissao dos demandados teria levado ao descumprimento desse dever (por exemplo, os réus

nao forneceram aos trabalhadores equipamentos de seguranca para evitar a inalagdo de
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amianto) e; (c) que as vitimas teriam sofrido alguma lesdo em decorréncia dessa
negligéncia.’”

A respeito da responsabilidade estrita (strict liability), observa-se que ela se aplica a
casos em que a contamina¢do decorreu de comportamentos especificos tdo arriscados que
qualquer pessoa envolvida nas suas execucdes deveria ser responsabilizada legalmente
(estritamente responsavel) por quaisquer danos ou riscos disso resultantes. S3o casos em que
as atividades dos réus envolvem riscos tdo graves que sequer medidas preventivas razoaveis
seriam capazes de mitiga-los adequadamente. Nessas situacdes, as vitimas de exposigdes
toxicas ndo precisam demonstrar que os réus teriam agido descuidadamente, pois o elemento
subjetivo é dispensado.’®® Percebe-se que a responsabilidade estrita aproxima-se da
responsabilidade objetiva e solidaria, aplicada no Brasil com fundamento na teoria do risco
integral. Mas, diferentemente do que ocorre na jurisdi¢do brasileira, a sua incidéncia se da em
casos especificos de comportamentos cuja anormalidade do risco ¢ ainda maior que a
“anormalidade normal”, ndo sendo regra no direito ambiental norte-americano, portanto.

Da leitura dos leading cases sobre monitoramento médico preventivo, verifica-se que
o entendimento prevalecente das Cortes norte-americanas ¢ de que ha a necessidade de
demonstracdo de negligéncia dos réus, ndo se aplicando, a responsabilidade estrita. Desse
modo, para que os pedidos de monitoramento médico sejam julgados procedentes nos Estados
Unidos, € preciso que haja a demonstra¢ao de que as condutas dos réus, em desconformidade
com principios preventivos e precaucionais, implicaram o incremento do risco de

adoecimento das vitimas.

4.3.2 A Configuracao do Nexo Causal

Além da negligéncia, ¢ preciso que haja a suficientemente demonstracdo da
causalidade entre a atividade dos réus e a exposicao das vitimas, sendo que, para tal, ¢ preciso

se considerar a incerteza caracteristica dos riscos pos-industriais. Acontece que, em caso de

379 JONES, Rhon E.; ENGLEHART Mark. Litigating toxic torts. Beasley and Allen Law Firm, Atlanta/GA;
Montgomery/AL, p. 10, 2007. Disponivel em: https://www.beasleyallen.com/webfiles/Litigating%20Toxic
%?20Torts.pdf. Acesso em: 16 nov. 2019.

Como explicam Goldberg e Zipursky, as trés reformulacoes da responsabilidade civil (Restatements of tort
law) reconheceram a prevaléncia de responsabilidade estrita em casos de atividades “ultra-perigosas” ou
“anormalmente perigosas”. Os autores explicam que essa prevaléncia ¢ bastante restrita, aplicando-se apenas
acasos de lesdes causadas por explosdes, animais selvagens fugidos, rompimentos de reservatdrios e algumas
outras atividades, sendo que, além disso, essas lesdes devem incidir sobre pessoas presentes (e suas
propriedades). GOLDBERG, John C. P.; ZIPURSKY, Benjamin C. The strict liability in fault and the fault in
strict liability. Fordham Law Review, Nova York/NY, v. 85, n. 2, p. 757, 2016. Disponivel em: https://ir.
lawnet.fordham.edu/flr/vol85/iss2/16/. Acesso em: 16 nov. 2019.
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exposicdes a substancias toxicas, a demonstracdo o nexo de causalidade ¢ bastante complexa
devido ao longo periodo de laténcia de doengas que podem ser causadas por agentes
cancerigenos ou outros produtos quimicos. Acrescenta-se a isso o fato de grande parte da
populagdo ser afetada por doengas que podem ser induzidas por substancias toxicas, o que faz
com que as vitimas que apresentam enfermidades atuais precisem rebater argumentos de que
outras exposi¢des ou forgas intermedidrias causaram as suas lesoes.

Nesse sentido, nota-se que o caso Ayers fez mengdo a uma analise realizada pelo juiz

Jenkins no caso Allen v. United States’®!

, em que ele refletia sobre a relagdo causal entre
precipitagdo nuclear e cancer. Conforme o magistrado, nos casos de contamina¢des massivas,
a conexao factual que aponta o réu como fonte de lesdes ¢ mortes apresenta-se de forma
bastante dubia. Ainda que ndo haja duvidas de que as substincias envolvidas tenham
propriedades indutoras de doengas especificas, o longo periodo de laténcia entre a exposicao e
elas torna essa causalidade distinta daquelas comumente observadas, que sdo mais diretas,
imediatas e visiveis. Tratando-se de contaminag¢des por substancias toxicas, quanto maior for
o transcurso do tempo, maiores serdo as chances de haver ‘“causas intervenientes”, que sao
fontes de lesdes totalmente separadas das atividades dos réus, capazes de obscurecer a
conexao factual entre essas atividades e as lesdes apresentadas pelas vitimas.

Observa-se que as consideracdes do juiz Jenkins ndo sdo relativas a verificagao do
nexo de causalidade entre exposicdes toxicas e doencas latentes, mas sim entre essas
exposigdes e doengas com sintomas presentes, cuja causalidade ¢ dubia por causa da
existéncia dos fatores intervenientes. Uma circunstancia como essa se distingue de um caso de
monitoramento médico preventivo, em que o nexo causal a ser verificado estd entre a
negligéncia do réu e o incremento do risco de doengas especificas no futuro. Ainda assim,
analise ¢ util por explicitar a complexidade e a incerteza envolvidas em contaminagdes por
substancias toxicas, aclarando a maneira como esses fatores afetam a analise no nexo causal.

Dito isso, pode-se compreender a razao pela qual os testemunhos de especialistas,
como peritos ambientais, tém tanta importancia no estabelecimento do nexo de causalidade
nos casos de desastres toxicos. Profissionais devidamente habilitados tém a capacidade de
demonstrar cientificamente as probabilidades de a contaminagao ter sido, ou ndo, causada por
uma conduta que o tribunal possa, posteriormente, considerar como negligente, uma vez que

seus testemunhos devem estar embasados em conhecimentos sobre as melhores maneiras de

331 ESTADOS UNIDOS DA AMERICA. United States District Court for the District of Utah. Allen v. United
States. 588 F. Supp. 247 (D. Utah, 1984). Julgado em: 10 de maio de 1984. p. 405-406. Disponivel em:
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/588/247/1679598/. Acesso em: 07 dez. 2019.
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gerir as substincias em questdo. Um especialista em geologia, por exemplo, mostra-se
fundamental, uma vez que pode testemunhar sobre os movimentos e as concentragdes das
toxinas envolvidas, permitindo uma determina¢do aproximada das origens e da amplitude do
desastre. Assim, ¢ possibilitada a verificacdo da causalidade cientifica, de modo a expor fatos
que podem fundamentar ou afastar a causalidade juridica mediante a qual ocorre a imputacgao
de atos ao sistema juridico positivado, para que estes sejam, enfim, caracterizados como
juridicamente relevantes ou irrelevantes.

Salienta-se, porém, que mesmo o testemunho cientifico pode ser insuficiente para
compreender a causalidade geral, tal qual a possibilidade de certa substancia causar uma
doenga especifica, sendo, ademais, dificil mensurar a sua extensdo. Quanto a isso, Farber e
Carlson®®? destacam que as consequéncias de muitas substincias na saide humana sdo
desconhecidas, havendo dados epidemiologicos detalhados para apenas algumas delas.
Todavia, os autores destacam que, ainda mais dificil, ¢ a demonstragdo da causalidade
especifica, segundo a qual os demandantes precisam demonstrar que determinadas lesdes ou
riscos sdo, de fato, resultados da exposicdo a substancia a qual se verificara, mediante o
estabelecimento da causalidade geral, ter a capacidade de desencadear as consequéncias em
questao.

Diante desses obstaculos, flexibilizagdes do nexo causal e do padrao probatorio para a
demonstracdo da causalidade sdo necessarias em casos de contaminagdes toxicas, as quais
envolvem grandes complexidade e incerteza. O mesmo ¢ valido para os casos de
monitoramento médico preventivo, ao menos quando eles forem fundados em contaminagdes.
Além disso, cabe a observacdo de que, em se tratando de responsabilizagdo por doengas
futuras, hd uma complexidade acrescida pelo fato de se exigirem proje¢des de situagdes
futuras para o estabelecimento de linhas causais. Tendo isso em vista, ¢ relevante a
constatagio de Hazard Jr.’% de que ¢é preciso se considerar provas que apontem “suspeita
razoavel” ou “causa provavel” como suficientes para a imputacdo de responsabilidade em
casos de exposicdes toxicas, tema no qual se inserem as pretensdes de concessdes de
monitoramento médico preventivo.

Por fim, a respeito da flexibilizacdo do nexo de causalidade, ¢ preciso salientar que

uma revisdo sobre a necessidade de certeza a respeito de danos ndo significa a abertura de

382 FARBER, Daniel A.; CARLSON, Ann E. Cases and materials on environmental law. 9th ed. Saint Paul:
West Academic Publishing, 2014. p. 111-112.

383 HAZARD JR., Geoffrey C. The future problems. University of Pennsylvania Law Review, Filadélfia/PA,
v. 148, p. 1905, 2000. Disponivel em: https://scholarship.law.upenn.edu/faculty scholarship/1606/?
utm_source=scholarship.law.upenn.edu%?2Ffaculty scholarship%2F1606&utm medium=PDF&utm_campai
gn=PDFCoverPages. Acesso em: 13 out. 2019.
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vias para decisdes judiciais baseadas em pura especulacdo. Quanto a isso, o proprio Hazard Jr.
sustenta que as Cortes ndo podem considerar a mera suspeita ou o medo como elementos
suficientes para a concessdo de monitoramento médico. Nesse sentido, o autor norte-
americano destaca a exigéncia de determinabilidade de grupos de vitimas, sustentando que a
populacdo atingida por um desastre toxico deve poder ser identificada imediatamente pela sua
denominagdo ou sua categoria definida (algo como “pessoas moradoras da area X, localizada
em Three Mile Island). Assim, apesar da necessidade de maior flexibilidade do nexo causal,
as supostas vitimas de contaminacdes, para terem direito ao monitoramento médico
preventivo, precisam comprovar que efetivamente foram expostas as substancias toxicas ou,

ao menos, que ha grande probabilidade de isso ter ocorrido.

4.3.3 A Potencialidade Lesiva das Substancias a Saiide Humana: toxicidade,

concentracio e tempo de exposicio

Supondo que houve uma conduta negligente que comprovadamente tenha implicado a
exposi¢ao de vitimas a substancias, ¢ preciso, ainda, demonstrar-se a toxicidade dessas
substancias, considerando-se, ademais, as suas concentracdes € o tempo de exposicao das
vitimas a elas. Observa-se que o parecer de expertos também ¢ primordial neste quesito, pois,
mediante isso, pode-se averiguar a natureza das toxinas com que as vitimas alegam terem tido
contato, bem como os seus efeitos na satde de acordo com concentragdes e tempo de
€Xposigao.

Acontece que, por um lado, as substancias envolvidas podem nao ser tdo nocivas
como alegado pelas vitimas. Por outro lado, os réus poderiam sustentar a insignificancia dos
perigos oferecidos por elas, quando, na verdade, elas detivessem um alto potencial lesivo
inerente. Nesse sentido, ¢ preciso que os tribunais sejam auxiliados por toxicologistas — que
sdo profissionais capacitados para coletar amostras, pesquisar toxinas € comunicar suas
descobertas —, cujos testemunhos podem expor as caracteristicas perigosas conhecidas das
substancias quimicas envolvidas, indicando, ainda, quais condigdes a saide podem ser

causadas por cada uma delas.***

384 Nesse sentido, ver a importancia do testemunho do Dr. Joseph Highland, toxicologista, no caso Ayers v.
Township of Jackson, no qual o profissional compilou perfis de toxicidade das substancias quimicas
encontradas nos pogos e testemunhou sobre os perigos para a satide apresentados por elas e os niveis de
exposi¢do nos quais efeitos adversos a satide foram observados experimentalmente. NOVA JERSEY.
Supreme Court of New Jersey. Ayers v. Jackson Tp, 525 A. 2d 287 (N.J. 1987). Julgado em: 07 de maio de
1987. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1987/106-n-j-557-1.html.
Acesso em: 10 out. 2019.
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Além da necessidade de constatacdo de que a substancia ¢ realmente toxica — tendo,
assim, propriedades capazes de desencadear efeitos nocivos a saide humana —, ressalta-se
que, para a efetiva atribuicao de graus de risco, € preciso se considerar, ainda, a relacdo entre
a sua concentragdo e o tempo de exposicao das vitimas. Para isso, a atua¢do conjunta de
especialistas em toxicologia e geologia ¢ imprescindivel, pois, com o testemunho desses
profissionais, ¢ possivel que haja a especificacio das extensdes das exposi¢oes
experimentadas pelas vitimas, considerando-se, nessa equagdo, as concentragcdes das
substancias com que elas possam ter entrado em contato.

Por exemplo, um laudo confeccionado por um geodlogo pode indicar quais sdo as
concentragdes de certa substancia em diversos espacos geograficos possivelmente
contaminados. A partir desse estudo, um toxicologista pode compilar perfis de toxicidade das
substancias envolvidas e relatar os seus potenciais efeitos adversos a saude humana, de modo
a estimar os riscos conforme as concentragdes das substancias e a quantidade de tempo de
exposicdes. Caso haja a constatagdo de que o grau de risco ¢ significativo em alguma regiao
objeto do estudo geologico, pode-se chegar a conclusdo de que houve exposigao significativa
de pessoas que, por determinado periodo de tempo, habitaram ou trabalharam nessa area ou,
ainda, que consumiram recursos dai provenientes. *%

E preciso observar, ademais, que estudos preliminares da satide de uma populagdo
exposta a toxinas podem identificar subgrupos criticos que se beneficiariam mais do
monitoramento médico do que os demais. Como exemplo, Blumenberg®3® descreve o caso
havaiano, ocorrido nos anos 1980, em que o suprimento de leite havia sido contaminado por
heptaclor quimico, fazendo com que os bebés de mulheres, as quais haviam consumido o
produto, sofressem um risco aumentado de desenvolverem defeitos congénitos. Em um caso
como esse, ¢ possivel que um programa de monitoramento médico se justificasse quando
direcionado a mulheres gravidas e seus filhos, considerados componentes do grupo de risco
de consequéncias graves, mas ndo para as demais pessoas expostas a substancia, que nao

estariam suscetiveis a riscos de tal seriedade.

385 Quanto a isso é interessante observar como, no caso Ayers v. Township of Jackson, houve o testemunho do
Dr. Dan Raviv, geo-hidrologista, sobre os movimentos e concentracdes das substancias que haviam migrado
do aterro para os pogos dos autores da acgo judicial. A partir dos dados trazidos pelo Dr. Raviv, o Dr. Joseph
Highland, toxicologista, pode testemunhar sobre o nivel de exposi¢do de varios autores. NOVA JERSEY.
Supreme Court of New Jersey. Ayers v. Jackson Tp, 525 A. 2d 287 (N.J. 1987). Julgado em: 07 de maio de
1987. Disponivel em: https://law.justia.com/cases/new-jersey/supreme-court/1987/106-n-j-557-1.html.
Acesso em: 10 out. 2019.

386 BLUMENBERG, Amy B. Medical monitoring funds: the periodic payment of future medical surveillance
expenses in toxic exposure litigation. Hastings Law Journal, Sdo Francisco/CA, v. 43, n. 3, p. 671-672,
1992. Disponivel em: https://repository.uchastings.edu/hastings law_journal/vol43/iss3/7/. Acesso em: 10
out. 2019. p. 713.
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Por fim, salienta-se que, mesmo com o testemunho cientifico, ¢ impossivel se
quantificar exatamente a extensdo dos riscos em muitas situagdes, uma vez que podem faltar
informagdes sobre os efeitos de substincias quando elas interagem com diversos sistemas
bidticos e abiodticos. Ainda assim, os julgadores podem razoavelmente deduzir do testemunho
especializado que o risco em questdo, embora ndo quantificavel, é clinicamente significativo
em vista das probabilidades de resultados e das magnitudes desses resultados, de modo a
demandar a tomada de medidas precaucionais em conformidade com o sistema juridico

vigente.

4.3.4 A Gravidade e o Carater Latente das Possiveis Doencas

Supondo que houve uma conduta negligente que comprovadamente tenha implicado a
exposi¢do significativa de vitimas a substancias toxicas, € preciso, ainda, que haja a
demonstracdo da possibilidade de isso causar alguma doenga especifica grave que possa se
manifestar tempos depois do contato.

Os pedidos judiciais de monitoramento médico preventivo consistem na busca, por
parte das vitimas, pela implementacdo de programas para a realizacdo de exames médicos
voltados para o diagndstico de doengas em seus estagios iniciais. Assim, ndo faria sentido que
alguém fosse condenado a providenciar exames peridodicos para a identificacdo de
enfermidades que nao pudessem se manifestar tempos depois da exposicao a substancia em
questdo. Em casos em que as vitimas pudessem desenvolver doencgas ndo latentes, o réu
poderia ser condenado a arcar ou a realizar exames de diagnostico a favor delas. Esses
exames, contudo, ndo precisariam ser periddicos, pois eles estariam voltados a identificagao
de sintomas atuais, configurando uma situacdo de desnecessidade de sua realizagdo continua,
tendo em vista a auséncia do risco significativo de as vitimas desenvolverem patologias
futuras relacionadas a exposicao.

As vezes, uma bateria de exames pode ser suficiente para afastar a possibilidade de
desenvolvimento de certa patologia atrelada a exposicdo das vitimas a toxinas. Volta-se a
ressaltar, aqui, a importancia dos pareceres técnicos e da sensibilizagdo do direito as
comunicacdes cientificas, ja que especialistas em diagnosticos poderiam avaliar as chances de
certas doengas permanecerem ocultas, e se isso justificaria um programa de monitoramento

médico preventivo.
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4.3.5 O Significativo Aumento Relativo do Risco

Supondo que houve uma conduta negligente que comprovadamente tenha implicado a
exposicdo significativa de vitimas a substancias toxicas, de modo a poder implicar o
desenvolvimento de determinada doenca latente grave, ¢ necessario, ainda, que haja
ponderacgdes sobre o aumento relativo do risco de desenvolvé-la.

Esse quesito pode ser bastante confuso em uma primeira leitura, mas algumas
explicagdes podem o aclarar. Visando ao esclarecimento desse critério, recorre-se, neste
trabalho, as explicagdes Abraham.*®” Segundo ele, existe uma distingio entre nivel
significativo de risco e aumento significativo de risco, o que tem grande peso semantico e
pragmatico. Ocorre que, por um lado, ¢ possivel que haja um aumento significativo do risco
sem que o risco atinja um patamar significativo. S3o casos de riscos de probabilidades e
magnitudes tdo pequenas em momentos anteriores ao evento que os incrementou, que, mesmo
no caso de eles se tornarem muitas vezes maiores posteriormente, suas magnitudes e
probabilidades continuariam minimas. Por outro lado, ¢ possivel que, embora ndo haja um
grande incremento do risco, ainda assim, verifique-se um nivel de risco significativo, pois ele
jé era alto antes de aumentar.

Em ambos os casos, os responsaveis pela contaminagao nao poderiam ser condenados
a realizarem o monitoramento médico: em um deles, embora tivesse havido um grande
aumento do risco de as vitimas desenvolverem alguma doenca, esse risco continuaria infimo;
no outro, embora os riscos de as vitimas desenvolverem alguma doenca depois de elas terem
sido expostas revelassem-se bastante altos, ndo teria sido a exposicdo o motivo da sua
significancia. Assim, para que as vitimas da exposi¢do tenham direito ao monitoramento
médico, ¢ preciso que haja um aumento significativo do risco decorrente de uma exposigao,
de modo que o risco atinja um nivel significativo.

Tendo isso em vista, cabe dizer que o aumento relativo da chance de aparecimento de
doencas precisa ser comparado com a probabilidade que as vitimas teriam de desenvolvé-las
caso nao tivessem sido expostas. Para isso, ¢ preciso se dar atencdo as caracteristicas
singulares de cada vitima, fazendo-se, ainda, uma comparagdo com as probabilidades de os

membros do publico em geral desenvolverem a doenga.

387 ABRAHAM, Kenneth S. Liability for medical monitoring and the problem of limits. Virginia Law Review,
Charlottesville/VA, v. 88, n. 8, p. 1981, Dec. 2002. Disponivel em: https://www.]stor.org/stable/1074014?
seq=I#page scan_tab contents. Acesso em: 06 maio 2019.
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Quanto a determinagdo do que seria um aumento significativo do risco, Klein3*®
afirma que o direito deve permitir a compensagdo por riscos somente quando houver a
demonstragdo de que a exposi¢cdo toxica mais do que duplicou o risco de as vitimas
contrairem doencas no futuro (doubling-risk). Esse ¢ um padrdo bastante utilizado pelas
Cortes norte-americanas para a verificagdo do nexo causal em situagcdes em que a doenga ja se
manifestou, devendo, segundo Klein, também ser utilizado nos casos de doencas futuras.

% sustenta ser frequentemente impossivel se

Opondo-se a essa ideia, Abraham?
quantificar os niveis de risco com precisdo matematica. Parte do problema que da causa a
necessidade de monitoramento médico ¢é precisamente a indisponibilidade de dados confiaveis
dos riscos resultantes da exposi¢do. Nesse sentido, a imposi¢do de um requerimento inflexivel
de constatagdo de nivel de risco, como o doubling-risk, impediria que muitas vitimas
recebessem o que € de seu direito devido a impossibilidade de haver um calculo preciso.

De qualquer modo, a exigéncia de comprovagdao do aumento relativo da chance de
aparecimento de doengas nos individuos expostos, ao ponto de tornar a realizagdo de exames
médicos necessarios, pode ser elencada como um requisito para a concessdo de
monitoramento médico. Em se tratando de um risco abstrato, ¢ preciso, como em outros
requisitos, pensar-se em termos de probabilidades, ndo havendo certezas absolutas. Restam,

porém, ponderagdes sobre qual seria a medida de um risco significativo ou de um aumento

significativo do risco.

4.3.6 A Existéncia de Exames Médicos Capazes de Fazer um Diagnostico Preventivo

Valioso

Por fim, supondo que houve uma conduta negligente que comprovadamente tenha
implicado a exposi¢cdo significativa de vitimas a substancias toxicas, de modo a aumentar
significativamente o risco de desenvolvimento de determinada doenca latente grave, ¢
necessario, ainda, que existam exames médicos capazes de identifica-la previamente de
maneira a possibilitar a cura das vitimas ou a melhoria de sua qualidade de vida.

Isso quer dizer que, para a concessdo de monitoramento médico preventivo, €

necessaria a existéncia de chances de as vitimas se beneficiarem de eventual detec¢do precoce

388 KLEIN, Andrew R. A model for Enhanced Risk Recover in Tort. Washington and Lee Law Review,
Washington/DC, v. 56, n. 4. p. 1194-1195, 9 Jan. 1999. Disponivel em: http://scholarlycommons. law.wlu.
edu/wlulr/vol56/iss4/3. Acesso em: 04 dez. 2019.

3% ABRAHAM, Kenneth S. Liability for medical monitoring and the problem of limits. Virginia Law Review,
Charlottesville/VA, v. 88, n. 8, p. 1982, Dec. 2002. Disponivel em: https://www.jstor.org/stable/1074014?
seq=I#page scan_tab contents. Acesso em: 06 maio 2019.
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das doencas que puderem surgir devido a exposi¢do. Neste ponto, especialistas em
diagnodsticos médicos podem atestar sobre a existéncia de exames capazes de identificar as
possiveis doencas em seus estdgios iniciais e, também, sobre os impactos que essa
identificacdo poderia ter nas perspectivas de cura, prolongamento de vidas, alivio de dores e
minimizacao de incapacidades das vitimas.

Para ilustrar essa questdo, ¢ interessante a explicacdo de Blumenberg de que

Another important medical and scientific consideration is whether early
detection of an exposure-related disease will benefit the claimant. For
instance, if breast cancer could result from the toxic exposure, then a
medical monitoring fund will benefit the claimant because early detection
improves the prospects for treating breast cancer. On the other hand, if the
exposed claimant risks lung cancer, then medical experts might discount the
value of periodic medical exams on the belief that the prospects for treating
lung cancer, even when detected at an early stage, are slim.*”

Assim, no caso de a exposicdo toxica ter aumentado o risco de as vitimas
desenvolverem doencas cuja deteccdo precoce melhore os progndsticos de tratamento, seja
para sua cura, seja para seu controle, pode-se dizer que o monitoramento médico preventivo
tem a capacidade de beneficiar os requerentes. Por outro lado, se o aumento do risco for
relativo a alguma enfermidade para a qual as perspectivas de tratamento sdo escassas mesmo
quando detectada em estagio inicial, é possivel que os especialistas considerem baixo o valor
de um programa de monitoramento médico. Nessa hipdtese, ndo haveria justificativa
cientifica para que os réus fossem obrigados judicialmente a executarem programas como
esses, sendo cabivel, no lugar, a imposi¢do de deveres de eles prestarem compensagodes

aproximadas as vitimas pelos riscos a que elas estivessem submetidas por sua causa.

4.4 AS EXECUCOES DOS PROGRAMAS DE MONITORAMENTO MEDICO

Ainda que as demandas sejam julgadas procedentes, como se daria a execucdo dos

programas de monitoramento médico preventivo? Nos casos norte-americanos, algumas

390 “Qutra consideracio médica e cientifica importante ¢ se a detecgdo precoce de uma doenca relacionada a
exposi¢do beneficiara o requerente. Por exemplo, se o cancer de mama puder resultar da exposicgo toxica,
um fundo de monitoramento médico beneficiara o requerente porque a detecgio precoce melhora as
perspectivas de tratamento do cancer de mama. Por outro lado, se o requerente exposto corre o risco de
cancer de pulmaio, os especialistas em medicina podem descontar o valor dos exames médicos periddicos,
acreditando que as perspectivas de tratamento do cancer de pulmio, mesmo quando detectadas em estagio
inicial, s8o escassas”. (traduc@o nossa). BLUMENBERG, Amy B. Medical monitoring funds: the periodic
payment of future medical surveillance expenses in toxic exposure litigation. Hastings Law Journal, Sao
Francisco/CA, v. 43, n. 3, p. 713, 1992. Disponivel em: https://repository.uchastings.edu/hastings law
journal/vol43/iss3/7/. Acesso em: 10 out. 2019.
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questdes foram levantas em relagdo a isso, podendo-se destacar os fatores da periodicidade
dos exames e, especialmente, do estabelecimento de fundos direcionados a cobertura dos
custos envolvidos nos programas.

A respeito da periodicidade, os juristas devem contar com o auxilio de especialistas
médicos e cientistas para chegarem a determinagdes razoaveis e proporcionais sobre a
frequéncia da realizacdo de exames e os tipos procedimentos de diagnostico mais adequados.
Especialistas em diagnodstico detém a maior capacidade técnica para avaliar as melhores
formas de um programa de monitoramento médico preventivo ser eficiente em sua finalidade
de identificagdo precoce de doencas atreladas a exposi¢do. Considerando-se essas
informagdes, esses mesmos especialistas sdo capazes de especificar os exames, 0s
procedimentos e a periodicidade que constituiriam um programa de monitoramento médico
apropriado ao caso concreto, descrevendo cada um dos exames e apontando os seus objetivos.

A partir disso, um economista ou contador especializado na drea médica pode estimar
os custos de cada exame, bem como o total de custos em cada periodo em que eles seriam
(anual, bimestral, mensal etc.) e o total de custos do programa inteiro. Uma vez que tenha sido
feita a estimativa da quantidade de recursos financeiros a serem dispendidos para a
implementagdo de um programa de monitoramento médico eficiente, surge a possibilidade de
criacao de um fundo voltado para isso.

Dito isso, cabe esclarecer que, na maioria das agdes norte-americanas que procuravam
o monitoramento médico, os litigantes tendiam a buscar ou os tribunais a conceder reparagao
monetaria em forma de /lump sum (ou quantia fixa). O lump sum ¢ um modelo contratual que
consiste no pagamento Unico de uma grande quantidade de dinheiro antes da execucdo do
projeto a ele esta destinado, diferentemente de sistemas em que hd pagamentos peridodicos. No
caso de programas de monitoramento médico, o lump sum consiste no pagamento das
despesas de exames médicos de diagnostico em quantias Unicas aos ganhadores do beneficio,
o que ¢ feito apds estimativa do valor total que devera ser gasto com os exames.

O grande problema da reparagdo monetdria em forma de lump sum & que ela abre
espaco para o mau uso do dinheiro, que, muitas vezes, acaba nao sendo gasto pelas vitimas
nos exames preventivos. Esse ¢ o motivo para algumas Cortes terem comecgado a adotar uma
abordagem diferenciada, passando a considerar que o método apropriado para a execugao de

programas de monitoramento médico consistiria na realizagdo de pagamentos periodicos de
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despesas baseados em um fundo fiducidrio supervisionado pelo Judiciario (ou outro
mecanismo semelhante).>”!

Os apoiadores do uso de pagamentos peridodicos para repara¢ao de danos afirmam que
essa € a resposta para as fraquezas inerentes aos pagamentos em montantes fixos. Argumenta-
se que isso evitaria um dos grandes problemas do /ump sum, que é a possibilidade de o
pagamento em um montante fixo indenizar imprecisamente as vitimas de contaminagdes
submetidas ao risco de lesdes futuras. Outro argumento ¢ que o montante fixo poderia exceder
as perdas futuras das vitimas das exposi¢des toxicas, de modo que a sociedade acabaria
arcando com esses custos indevidos. Além disso, existem chances de as vitimas falecerem
antes da idade utilizada como pardmetro para os calculos de perdas futuras e despesas
médicas, situagdo em que os sucessores das vitimas acabariam recebendo ganhos inesperados.
Alega-se, também, que, com o pagamento em montante fixo, as vitimas poderiam administrar
mal as grandes somas de dinheiro recebidas.’** Os pagamentos periddicos, por outro lado,
conforme seus defensores, garantiriam que as vitimas usassem o dinheiro para cuidados e
renda futuros, e ndo para outros fins.

Nota-se que essa ideia ¢ rejeitada por defensores do /lump sum, conforme os quais nao
se poderia supor o mau uso do dinheiro pelas vitimas, pois lhes for¢ar pagamentos periddicos
configuraria uma medida demasiadamente paternalista. Os criticos dos pagamentos periodicos
citam, além disso, o fato de essas propostas envolverem a necessidade de revisdo continua de
casos, o0 que seria inviavel ante a ineficiéncia administrativa.

Quanto a esse segundo argumento, os defensores de pagamentos peridodicos afirmam
que as dificuldades administrativas poderiam ser gerenciadas para tornar a atuagdo eficaz, de
modo que o custo administrativo dispendido em programas de monitoramento médico seria
razoavel em comparagio aos beneficios.>*?

A esse respeito, ¢ interessante o entendimento da Suprema Corte da Nova Jersey no
caso Ayres, segundo o qual, embora haja questdes administrativas e processuais a serem
consideradas no estabelecimento de um fundo supervisionado pelo Judiciario, a sua utilizagao
deveria ser encorajada em casos de exposi¢cdes massivas a toxinas, principalmente em casos
envolvendo entidades publicas. De acordo com a Corte, isso garantiria que a sociedade ndo

seria lesada, visto que os valores pagos para fins de monitoramento médico seriam utilizados

31 BLUMENBERG, Amy B. Medical monitoring funds: the periodic payment of future medical surveillance
expenses in toxic exposure litigation. Hastings Law Journal, Sdo Francisco/CA, v. 43, n. 3, p. 665-666,
1992. Disponivel em: https://repository.uchastings.edu/hastings law_journal/vol43/iss3/7/. Acesso em: 10
out. 2019.

392 Ibid..p. 691-694.

393 Ibid.. p. 692.
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apenas para compensar os exames realmente administrados. Além disso, as vitimas seriam
encorajadas a resguardarem a sua saude, uma vez que ndo teriam a possibilidade de gastarem
o dinheiro em outras areas.

Para ilustrar como um fundo para custeamento peridodico de exames de diagndstico
pode ser bem-sucedido (mas sempre lembrando que cada caso envolve especificidades legais,

4 cita o programa de monitoramento médico

médicas e cientificas unicas) Blumenberg®
estabelecido por meio de acordo celebrado na acdo coletiva de Fernald. Nesse caso, os
moradores da area de Fernald — localizada no Estado de Ohio, nas proximidades das cidades
de Nova Baltimore e Cincinnati — foram expostos a uma variedade de compostos de uranio e
outras substincias perigosas durante a operacdo do Centro de Produc¢do de Material de
Alimentagdo do Departamento de Energia dos Estados Unidos de Fernald, realizada pela
National Lead of Ohio e Nacional Lead Industries.

Nessa a¢do, os autores exigiam que os réus estabelecessem um fundo para custear o
monitoramento médico de todos os membros do polo ativo da demanda, e que financiassem
estudos epidemioldgicos para determinar os efeitos adversos a saude decorrentes da exposi¢ao
a radiacao.

Em favor dos autores, o juri proferiu um veredito sumario nao vinculativo, conforme o
qual caberia aos réus lhes concederem um total de cento e trinta e seis milhdes de dodlares,
incluindo oitenta milhdes de dolares para um fundo de monitoramento médico. Depois disso,
as partes chegaram a um acordo, em que os réus concordaram em pagar um total de setenta e
trés milhdes de dolares. A Corte nomeou, entdo, trés curadores para receberem e gerenciarem
os recursos de liquidagio que formavam o chamado Fernald Settlement Fund*®’. Os curadores
foram autorizados a desenvolverem e administrarem um programa de monitoramento médico
para fornecer exames médicos as vitimas e conduzirem estudos epidemiologicos.>%¢

Os curadores do fundo, junto a Universidade de Cincinnati, a qual instalou um setor
para monitoramento médico em hospitais conveniados, elaboraram um programa mediante o
qual exames de diagnostico foram providenciados a nove mil setecentos e oitenta e dois

beneficirios durante o periodo de 1990 a 2008.*7 Os exames foram realizados no hospital

3% BLUMENBERG, Amy B. Medical monitoring funds: the periodic payment of future medical surveillance
expenses in toxic exposure litigation. Hastings Law Journal, Sao Francisco/CA, v. 43, n. 3, p. 706, 1992.
Disponivel em: https://repository.uchastings.eduw/hastings _law_journal/vol43/iss3/7/. Acesso em: 10 out.
2019.

395 “Fundo de Liquidagdo de Fernald”. (tradugio nossa).

3% Ibid., p. 706-707.

397 NATIONAL INSTITUTES OF HEALTH (NIH). Fernald Community Cohort — 18 Years Observation
Study (FCCQ). [S. L], Sept. 1990. Disponivel em: https://clinicaltrials.gov/ct2/show/NCT02295085. Acesso
em: 12 out. 2019.
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Mercy, situado em Fernald, e no Centro Médico Hospitalar das Criangas, de Cincinnati, de
modo que milhares de residentes da 4rea de Fernald foram monitorados pela mesma equipe e
com os mesmos procedimentos. Quando a isso, Blumenberg®*® acrescenta que as informacdes
coletadas poderiam mostrar uma imagem util das consequéncias especificas para a saude
resultantes da exposi¢do ao uranio e outras substancias toxicas.

Observa-se que Fernald foi um caso se exposicdo massiva, o que justificou a
nomeagao de trés curadores e a manutencdo de uma instalacio médica totalmente equipada
com equipe em tempo integral, com extenso sistema de computadores e com recursos de
extensdo comunitdria. Esses moldes, obviamente, ndo serviriam para circunstancias em que
houvesse grupos menores de requerentes.

No entanto, Blumenberg>®’

sustenta que os fundos de monitoramento médico ndo
precisam se limitar a casos de exposigdes massivas. Em circunstancias em que nao houvesse
tantos individuos afetados, poderiam ser implementados fundos menores. A diferencga € que,
nesses casos, nao seria preciso montar ¢ manter equipes médicas que atuassem em tempo
integral, nem grandes estruturas que tivessem como finalidade apenas o monitoramento. No
lugar, poderiam ser criados planos mais modestos, que envolvessem, por exemplo, o
fornecimento de referéncias relativas a instalacdes médicas especificas aos beneficiarios, os
quais seriam reembolsados com o dinheiro do fundo.

Além disso, Blumenberg*”® faz importantes consideragdes de ordem pratica e
administrativa referentes a forma que o fundo deve tomar e a quem deve ser incumbida a sua
supervisao. Quando o Judiciario estiver envolvido, o juiz pode nomear um administrador para
o fundo e, também, alguém para tratar de outras questdes a medida que elas surgirem. Nos
casos em que houver criangas, o juiz pode ordenar a criacdo de um fundo fiduciario especial
ou a tutela para proteger o dinheiro e garantir, assim, que as criangas recebam os exames
médicos adequados.

E preciso se pensar, por fim, no tempo de operagdo do fundo de monitoramento
médico e no destino a ser dado ao dinheiro que eventualmente restar apos o fim do periodo.
Quanto ao tempo que o fundo deve operar, € necessaria sensibilizagdo para informacdes

prestadas por especialistas médicos a respeito do tempo de laténcia da doenga especifica que

3% BLUMENBERG, Amy B. Medical monitoring funds: the periodic payment of future medical surveillance
expenses in toxic exposure litigation. Hastings Law Journal, Sdo Francisco/CA, v. 43, n. 3, p. 707, 1992.
Disponivel em: https://repository.uchastings.eduw/hastings law_journal/vol43/iss3/7/. Acesso em: 10 out.
2019.

39 Ibid., p. 714.

400 1bid., p. 714.
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401 Quanto ao dinheiro, em caso de sobra depois de

pode ser ocasionada pela exposicao.
terminado o programa, o mais adequado ¢ o seu retorno para os agentes que o haviam

depositado, evitando-se, dessa maneira, ganhos inesperados e perdas injustificadas.

401 BLUMENBERG, Amy B. Medical monitoring funds: the periodic payment of future medical surveillance
expenses in toxic exposure litigation. Hastings Law Journal, Sdo Francisco/CA, v. 43, n. 3, p. 714, 1992.
Disponivel em: https://repository.uchastings.eduw/hastings _law_journal/vol43/iss3/7/. Acesso em: 10 out.
2019.
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5 A VIABILIDADE DE ACOES DE MONITORAMENTO MEDICO PREVENTIVO
NO BRASIL

5.1 O DIREITO DOS DESASTRES NO BRASIL: PORQUE O GERENCIAMENTO DOS
RISCOS IMPORTA PARA O DIREITO NACIONAL

De longa data, existem preocupagdes a respeito do gerenciamento de riscos de
desastres no direito nacional. Segundo Machado**, tal inquietagio ja podia ser observada em
Constituicdes Brasileiras passadas: a de 1824 mencionava que o Império devia garantir
socorros publicos; a de 1934 previa caber a Unido a promocao de defesa permanente contra a
seca nos Estados do Norte; a de 1946 dispunha que a Unido devia organizar a defesa
permanente contra os efeitos da seca, das endemias rurais e das inundagdes; € a de 1967,
enfim, estabelecia que a organizacdo de defesa permanente contra as calamidades publicas,
especialmente, secas e inundagdes, era uma das competéncias da Unido.

Atualmente, pode-se notar um sistema juridico voltado a protecdo da sociedade no
Brasil, incluindo cada pessoa e o corpo social, inclusive a parte material da sociedade. Ha,
dessa maneira, uma politica nacional de protecdo e de defesa civil, cuja normatividade
provém da Constituicdo, a qual, na senda das anteriores, determinou, mediante o inciso XVIII
do seu art. 21, competir a Unido “planejar e promover a defesa permanente contra as
calamidades publicas, especialmente secas e inundagdes”.*%

Fo1 a partir da norma constitucional que se formou a denominada Politica Nacional de
Protecdo e Defesa Civil (PNPDEC), instituida pela Lei n® 12.608, de 10 de abril de 2012. Essa
lei regulamentou, ademais, o Sistema Nacional de Protecdo e Defesa Civil — SINPDEC e o
Conselho Nacional de Protecao de Defesa Civil — CONPDEC, além de autorizar a criagao de
um sistema de informacdes e monitoramento de desastres.

Interessante observar que a PNPDEC abrange as fases de gerenciamento de riscos
abordados no segundo capitulo, com exce¢ao da fase de compensacdo, quais sejam: a de
prevengao e preparagao, a de resposta e a de recuperagao. Esse ponto pode ser extraido do art.
3° da Lei n° 12.608 (além de diversas leis de abrangéncias estaduais), segundo o qual a
Politica Nacional de Protecao e Defesa Civil deve abranger as agdes de prevengao, mitigagao,

preparagdo, resposta e recuperagao. Para tal, o mesmo dispositivo, em seu paragrafo Unico,

402 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Os desastres ambientais e a agdo civil ptblica. In: FARBER, Daniel A_;
CARVALHO, Délton Winter de. Estudos aprofundados em direito dos desastres: interfaces comparadas.
1. ed. Curitiba: Prismas, 2017. p. 377.

403 Ibid., p. 377-378.
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determinou a necessidade de essa politica integrar-se as de ordenamento territorial,
desenvolvimento urbano, saude, meio ambiente, mudancas climdticas, gestdo de recursos
hidricos, geologia, infraestrutura, educagao, ciéncia e tecnologia e as demais politicas sociais,
tendo em vista a promog¢ao do desenvolvimento sustentavel.

A respeito dessa lei, Machado*** sustenta que, embora ela trate expressamente de
inundacdes e deslizamentos, ndo ha impedimento para que ela seja aplicada imediatamente
ante a ocorréncia de outros tipos de desastres. Conforme o autor, pode-se extrair do inciso
VIII do art. 5° dessa Lei um comando geral para que os entes publicos (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios) monitorem eventos meteorologicos, hidrologicos, geoldgicos,
biologicos, nucleares, quimicos e outros potencialmente causadores de desastres.

Além disso, a Lei da PNPDEC permitiu a constru¢ao de um sistema articulado voltado
para o gerenciamento de riscos nas fases mitigatoria, responsiva, compensatoria €

405 explica que esse sistema ¢ formado (a) pelo cadastro nacional de

reconstrutiva. Carvalho
municipios com areas de risco especificas, (b) pelos mapas de risco, (¢) pelo sistema de
informag¢ao e monitoramento de desastres, (d) pelos Planos Diretores, (e) pelos Planos de
Bacia hidrografica, e (f) pelos Planos de Protecao e Defesa Civil.

Quanto ao (a) cadastro nacional de municipios com dreas de risco especificas (ou
cadastro nacional de municipios com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de
grande impacto, inundagdes bruscas ou processos geoldgicos ou hidrologicos correlatos), o
inciso VI do art. 6° da Lei da PNPDEC prevé ser competéncia da Unido “instituir € manter
cadastro nacional de municipios com areas suscetiveis a ocorréncia de deslizamentos de
grande impacto, inundagdes bruscas ou processos geologicos ou hidrologicos correlatos”.*% A
mesma lei, nos inciso IV do art. 6°, inciso IV do art. 7° e inciso IV do art. 8°, dispde sobre a
necessidade de elaboracao de (b) mapas de risco mediante a atuacao articulada entre Unido,

Estados, Distrito Federal e Municipios. Esses mapas, de acordo com Carvalho*’, devem ser

elaborados com base em cartas geotécnicas (que sdao estudos de carater cientifico) e

404 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Os desastres ambientais e a agdo civil publica. /n: FARBER, Daniel A_;
CARVALHO, Délton Winter de. Estudos aprofundados em direito dos desastres: interfaces comparadas.
1. ed. Curitiba: Prismas, 2017. p. 380-382.

405 CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulagiio juridica: deveres de prevencio,
resposta e compensacao ambiental. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 69-78.

406 BRASIL. Lei n° 12.608, de 10 de abril de 2012. Institui a Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil -
PNPDEC; dispde sobre o Sistema Nacional de Protegdo e Defesa Civil - SINPDEC e o Conselho Nacional de
Protecéo e Defesa Civil - CONPDEC; autoriza a cria¢do de sistema de informacdes € monitoramento de
desastres; altera as Leis n°s 12.340, de 1° de dezembro de 2010, 10.257, de 10 de julho de 2001, 6.766, de 19
de dezembro de 1979, 8.239, de 4 de outubro de 1991, € 9.394, de 20 de dezembro de 1996; e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2012. Disponivel em: http://www.planalto. gov.
br/ccivil_03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12608.htm. Acesso em: 02 nov. 2019.

407 CARVALHO, op. cit., p. 72.
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expressarem seu conteido por meio de uma linguagem sistematizada, clara e objetiva, que
possa ser compreendida com facilidade pelos gestores publicos e pela sociedade em geral.
Observa-se, ademais, a necessidade de os mapas serem confeccionados por equipes
multidisciplinares para abrangerem o maximo de informagdes relativas ao complexo sistema
ecologico, precisando considerar, além dos aspectos técnicos, as vulnerabilidades sociais.

A respeito do (c¢) sistema de informag¢do e monitoramento de desastres, este esta
previsto no inciso V do artigo 6° da Lei da PNPDEC, que incumbe a Unido a “instituir e

7498 " cuja criagdo, em ambiente

manter sistema de informagdes ¢ monitoramento de desastres
informatizado, ¢ autorizada pelo art. 13 da mesma Lei. Em relagdo aos (d) planos diretores, a
Lei da PNPDEC, mediante o seu art. 23, acrescentou o art. 42-A ao Estatuto da Cidade (Lei n°
10.257/2001), de modo a ampliar disposi¢cdes do art. 42, que versa sobre os planos diretores.
Com esse acréscimo, passou-se a exigir que os planos diretores de municipios inseridos em
mapas de riscos adequassem-se as singularidades das suas situagdes de risco.**’

No que se refere aos (e) Planos de Gestdao de Bacia Hidrografica, o art. 4°, inciso 1V,
da Lei da PNPDEC, elenca a “adocao da bacia hidrografica como unidade de analise das

»410 como uma das diretrizes

acoes de prevencdo de desastres relacionados a corpos d’agua
dessa politica nacional. Eles precisam, assim, estar integrados aos demais instrumentos da
PNPDEC, como os Planos Diretores e os Mapas de Risco.*!! Por fim, a Lei da PNPDEC
prevé a elaboragdo de (f) Planos de Prote¢do e Defesa Civil, o que ocorre por meio dos
artigos 6°, inciso VIII, e 7°, inciso I1I, que afirmam a competéncia da Unido e dos Estados na
elaboracdo dos Planos de Protecdo e Defesa Civil, em ambitos nacional e estadual,

respectivamente. Aos municipios cabe a criagdo de Planos de Contingéncia de Protecdo e

408 BRASIL. Lei n° 12.608, de 10 de abril de 2012. Institui a Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil -
PNPDEC; dispde sobre o Sistema Nacional de Protegdo ¢ Defesa Civil - SINPDEC e o Conselho Nacional de
Protecédo e Defesa Civil - CONPDEC; autoriza a cria¢do de sistema de informacdes € monitoramento de
desastres; altera as Leis n°s 12.340, de 1° de dezembro de 2010, 10.257, de 10 de julho de 2001, 6.766, de 19
de dezembro de 1979, 8.239, de 4 de outubro de 1991, € 9.394, de 20 de dezembro de 1996; € d4 outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2012. Disponivel em: http://www.planalto. gov.
br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12608.htm. Acesso em: 02 nov. 2019.

409 1d. Lei n°® 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constitui¢do Federal,
estabelece diretrizes gerais da politica urbana e da outras providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2001. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/leis_2001/110257.htm. Acesso
em: 02 nov. 2019.

410 14, Lei n° 12.608, de 10 de abril de 2012. Institui a Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil - PNPDEC;

dispde sobre o Sistema Nacional de Protegdo e Defesa Civil - SINPDEC ¢ o Conselho Nacional de Protecéo ¢

Defesa Civil - CONPDEC; autoriza a criagdo de sistema de informagdes e monitoramento de desastres; altera

as Leis n% 12.340, de 1° de dezembro de 2010, 10.257, de 10 de julho de 2001, 6.766, de 19 de dezembro de

1979, 8.239, de 4 de outubro de 1991, e 9.394, de 20 de dezembro de 1996; e da outras providéncias.

Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2012. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12608.htm. Acesso em: 02 nov. 2019.

CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulagao juridica: deveres de prevencao,

resposta e compensacdo ambiental. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 77.
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Defesa Civil, o que se pode extrair dos incisos III e XI do artigo 8° da lei, bem como do inciso
VIII do art. 7°, segundo o qual os Estados tém a competéncia de “apoiar, sempre que
necessario, os Municipios no levantamento das areas de risco, na elaboragdo dos Planos de
Contingéncia de Protecdo e Defesa Civil e na divulgagdo de protocolos de prevencao e alerta
e de agdes emergenciais.”*!?

Em suma, constata-se a existéncia de um sistema legal nacional que visa ao
gerenciamento de riscos de desastres em suas fases proativas e reativas. Constitucionalmente,
ha o artigo 21, segundo o qual compete a Unido o planejamento e a promocdo da defesa
permanente contra as calamidades publicas, de modo a expressar um principio constitucional
de gerenciamento de riscos. Isso levou ao nascimento da Lei n® 12.698 de 2012 (e diversas
outras leis em ambito estadual), mediante a qual houve a institui¢do da Politica Nacional de
Protecdo e Defesa Civil, que abrangeu acdes de prevengdo, mitigagcdo, preparagdo, resposta e
recuperacdo, bem como a constru¢do de um sistema articulado de gerenciamento de riscos.

Visto que este trabalho versa sobre o monitoramento médico preventivo, cabe o
enfoque nas possibilidades de responsabilizagdo civil por desastres ambientais no Brasil. Essa
fase de gerenciamento de risco ndo ¢ abarcada expressamente pela Lei da PNPDEC, no
entanto, tendo em vista o desenvolvimento dos mecanismos de tutela de direitos ambientais
no Brasil, extrai-se a possibilidade de compensa¢do por danos e riscos decorrentes de
desastres ambientais.

A base legal para isso encontra-se na Constituicdo, em seu artigo 21, inciso XVIII —
que expressa a necessidade de implementacdo um sistema para gerenciamento de riscos de
desastres, o que de fato ocorre mediante a Lei da PNPDEC —, e no sistema de
responsabilidade civil brasileiro, principalmente no que se refere a danos ambientais, cuja
responsabilizacao civil ¢ tratada pelo artigo 14, § 1°, da Lei da PNMA.

Acrescenta-se, ademais, a possibilidade de responsabilizagdo civil por danos
ambientais futuros, indispensavel para o gerenciamento dos riscos de desastres, a qual
encontra fundamento legal no artigo 225 da Constituicdo — que prevé a tutela das futuras

geragdes — e no artigo 187 do Codigo Civil, o qual, ao dispor sobre a responsabilizagao civil

412 BRASIL. Lei n° 12.608, de 10 de abril de 2012. Institui a Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil -
PNPDEC; dispde sobre o Sistema Nacional de Protegdo ¢ Defesa Civil - SINPDEC e o Conselho Nacional de
Protecéo e Defesa Civil - CONPDEC; autoriza a cria¢do de sistema de informacdes € monitoramento de
desastres; altera as Leis n°s 12.340, de 1° de dezembro de 2010, 10.257, de 10 de julho de 2001, 6.766, de 19
de dezembro de 1979, 8.239, de 4 de outubro de 1991, € 9.394, de 20 de dezembro de 1996; e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2012. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/ Ato2011-2014/2012/Lei/L12608.htm. Acesso em: 02 nov. 2019.



129

por abuso de direito, indica a adequabilidade da responsabilidade civil sem dano ao sistema

juridico civil brasileiro.

5.1.1 A Responsabilidade Civil por Desastres Ambientais no Brasil

Com base em todas as explicagdes apresentadas no capitulo terceiro, pode-se afirmar
que, em casos de perdas decorrentes de desastres ambientais (que englobam matéria de direito
ambiental, portanto), hd a imputagdo da responsabilidade civil objetiva aqueles que
corroboraram, de alguma forma, com a sua ocorréncia. Isso ¢ um desdobramento da adocao
da teoria do risco integral, a qual fundamenta a aplicagdo da responsabilidade civil solidaria a
todas as pessoas que detiveram alguma participacao no dano ambiental ou no risco de sua
ocorréncia futura, de modo a atrair, processualmente, a incidéncia do litisconsorcio facultativo
entre essas pessoas.

Além disso, com base na teoria do risco do risco integral, basta a apuragcdo da
existéncia de risco ou dano para se assegurar reparacao as vitimas, ndo havendo qualquer
valor na demonstragdo, por parte dos acusados, da existéncia de alguma excludente de
responsabilidade civil — como a culpa exclusiva ou concorrente da vitima, o fato de terceiro,
ou o caso fortuito ou de forga maior*'* — que poderiam levar a quebra do liame entre a
conduta e o dano (ou o risco de dano futuro) apontado pela acusagao.

A 1isso se acrescenta, enfim, a incidéncia conjunta dos principios do in dubio pro
ambiente e da precaugdo, os quais, segundo entendimento do STJ, servem como base para a
inversao do 6nus da prova em agdes judiciais que versam sobre danos e riscos ambientais.

A partir dessas ponderacdes, conclui-se que, em se tratando de desastres que detenham
alguma relacdo com fatores ambientais, basta, para a configuracdo da responsabilidade civil

de pessoas atuantes na esfera das relagdes privadas, a demonstragao de existéncia de danos

413 Observa-se que, mesmo se ndo houvesse a adogdo da teoria do risco integral pelo direito ambiental brasileiro,
o caso fortuito ou de for¢a maior € um conceito pouco aplicavel na atualidade para a desconfiguragio da
responsabilidade. E o que explica Villa, que, ao tratar dos “Acts of God” — termo que pode ser utilizado para
se referir a eventos imprevisiveis e inevitaveis — destaca que, atualmente, ha uma grande capacidade de
levantamento de dados, o que acaba por erodir os argumentos de isenc@o de responsabilidade dos agentes
relacionados ao desastre. Dessa maneira, ainda que nem todos os efeitos de um evento possam ser previstos
em sua totalidade, a capacidade técnica de aquisi¢cdo de um grande corpo coordenado de informagdes afasta a
nocdo de que desastres seriam eventos imprevisiveis. Além disso, a possibilidade de elaboragio de tais
bancos de dados esvazia, também, os argumentos de inevitabilidade de consequéncias, pois, se ha a
possibilidade de aquisi¢do de informagdes capazes de mensurar, ainda que vagamente, o risco, os agentes
dotados dessa capacidade tém a obrigagdo de tomar medidas precaucionais, podendo ser responsabilizados
caso ndo o fagam. VILLA, Clifford J. Is the "Act of god" dead? Washington Journal of Environmental
Law & Policy, Washington/DC, v. 7, n. 2, p. 320-339, Jul. 2017. Disponivel em: https://digitalrepository.
unm.edu/law_facultyscholarship/417. Acesso em: 30 nov. 2019.
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presentes ou riscos ndo especulativos de danos futuros, bem como do nexo causal provavel
entre eles e as condutas dos réus. Acrescenta-se que os réus, ao ocuparem a posi¢cdo de
acusados de terem participado direta ou indiretamente do dano ao meio ambiente, tém, além
de tudo, o 6nus de comprovar a inexisténcia do dano (presente ou futuro) ou do nexo causal
entre as suas atividades e o dano (presente ou futuro).

Ademais, devido a solidariedade, toda participacdo do agente nas consequéncias
ambientais do desastre enseja a sua responsabilizagdo civil, a qual pode ser exigida
integralmente desse agente pela parte acusatoria, com fundamento na facultatividade do
litisconsorcio. Diante disso, caso haja condenagao, resta ao condenado ajuizar agdo regressiva
contra os demais envolvidos nos efeitos ambientais juridicamente relevantes do desastre.

E preciso observar que isso diz respeito & responsabilidade civil de pessoas que atuam,
especificamente, na esfera das relagdes privadas. Esse destaque € necessario porque, para a
responsabilizacdo civil da Administragdo Publica por desastres ambientais, hd algumas
especificidades nao aplicaveis a agentes privados ou agentes publicos que atuam na esfera
privada (como empresas publicas), para os quais incide a responsabilidade civil nos termos
expostos acima.

Quanto a isso, Machado*!*

explica que a ocorréncia de desastres ndo gera
automaticamente a responsabilidade civil objetiva do Poder Publico, ao menos no exercicio de
suas fun¢des legislativa, executiva e judiciaria. Isso porque, para a responsabilizacao civil do
Estado, existe a necessidade de demonstracao de que o servigo publico, por omissao ou falha,
tenha corroborado com os danos sofridos pelos autores.

Diante disso, verifica-se que as situagcdes ensejadoras de responsabilizacdo civil do
Estado em casos de desastres podem ser extraidas da Lei da PNPDEC. Na sua “segao II” —
que dispoe sobre as competéncias dos Entes Federados — consta que compete a eles, de
maneira articulada, a realizagdo de estudos referentes a causas e possibilidades de ocorréncia
de desastres de qualquer origem, sua incidéncia, sua extensao e suas consequéncias, devendo,
eles, realizarem o mapeamento das areas de risco. A partir desses estudos, ¢ possivel
construir-se um corpo coerente de informagdes, as quais devem ser prestadas as populacdes e
compartilhadas entre os Orgdos publicos e agentes privados com o intuito de incentivar

tomadas de decisdes que avaliem probabilidades e consequéncias baseadas no aclaramento

proporcionado pelo conhecimento técnico-cientifico.

414 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Os desastres ambientais e a agdo civil ptblica. In: FARBER, Daniel A_;
CARVALHO, Délton Winter de. Estudos aprofundados em direito dos desastres: interfaces comparadas.
1. ed. Curitiba: Prismas, 2017. p. 403.
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Nesse sentido, pode-se dizer que falhas (a) na aquisicdo e prestagdo de informagdes
sobre riscos de desastres, (b) no monitoramento de desastres, (b) na elaboragdo e execucao de
planos de protecdo e defesa civil (inclusive os de contingéncia), (¢) na prestagdo de alertas
sobre a possibilidade de ocorréncia de desastres, e (d) no reconhecimento de situacdo de
emergéncia ou de estado de calamidade publica sdo as circunstincias ensejadoras da

responsabilizagdo civil do Estado.

5.1.2 Os Desastres e a Responsabilizacao Civil: a importancia do dano ambiental futuro

De acordo Carvalho*!?

, a responsabilidade civil serve, ao menos sob uma perspectiva
juridica mais tradicional, como importante instrumento de compensagdo post factum as
vitimas de desastres ambientais, gerando obrigacdes de dar e fazer com fins reparatorios.
Além da fungdo corretiva, cabe destacar a importancia da fungdo preventiva indireta da
responsabilidade civil, visto que, mesmo sob um viés tradicional, ela é capaz de acarretar a
diminuicdo da ocorréncia de degradagdes ambientais por incentivar a adogdo de medidas
preventivas por parte dos atores que as pudessem causar. Verifica-se que essa dissuasdo ¢
possibilitada pelas vantagens financeiras em se adotar medidas preventivas que demandem
gastos menores que aqueles provenientes de internalizagdes futuras de custos provenientes de
san¢des € compensacoes.

Em se tratando do direito dos desastres, cujo enfoque esta na gestao de riscos, percebe-
se que as funcgdes da responsabilidade civil ndo podem se restringir a corre¢ao € a prevengao
indireta de danos. Isso porque, nos casos de desastres ambientais, tendo em vista o carater
irreversivel dos danos por eles causados, a responsabilidade civil precisa incidir diretamente
sobre as condutas criadoras ou incrementadoras de riscos. Assim, além das fungdes de
reparacao e de prevencao indireta, a responsabilidade civil precisa desempenhar um papel
preventivo direto, antecipando-se a ocorréncia de danos.*!¢

Diferentemente da funcdo preventiva indireta — em que se busca evitar atitudes que
oferecam riscos ao meio ambiente por torna-las economicamente irrazodveis devido a
possiveis sangdes € compensagdes que sejam mais custosas que medidas preventivas — a
funcao preventiva direta consiste na imposicao de obrigagdes de fazer ou ndo fazer antes da

ocorréncia de qualquer dano (é o caso do dano ambiental futuro stricto sensu) ou a mitigagao

415 CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulagiio juridica: deveres de prevencio,
resposta e compensacdo ambiental. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 131-132.
416 Ibid., p. 132.
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de efeitos futuros decorrentes de dano ambiental ja perpetrado (é o caso de consequéncias
futuras de um dano ambiental presente).*!”

Eis a importancia da assimilagdo do conceito de responsabilizagdo civil por danos
ambientais futuros para o eficiente gerenciamento dos riscos de desastres. Isso porque esse
conceito abarca a exigéncia de gerenciamento juridico de riscos pos-industriais difundidos na
sociedade atual, riscos cujas magnitudes tém se concretizado de modo a implicar disrupgdes

do sistema social, e configurado, assim, os desastres.

5.2 A RESPONSABILIDADE POR DANO AMBIENTAL FUTURO NA PRAXIS
BRASILEIRA E A POSSIBILIDADE DO MONITORAMENTO MEDICO
PREVENTIVO

Ao tratar do tema da recep¢do do dano ambiental futuro pelo direito brasileiro e, a
partir disso, considerar a possibilidade de agdes de monitoramento médico preventivo, é
preciso lembrar, em primeiro lugar, que o conceito de dano ambiental ¢ aberto, ndo havendo,
dessa feita, um conceito normativo de dano. O dano ¢ uma construcao juridica, e para se
chegar a conclusio de que ele existe, utiliza-se uma logica de decodificagio mediante
procedimentos juridicos realizados a partir de informagdes ndo juridicas, as quais podem vir,
por exemplo, de laudos técnicos.

No caso do dano, Frota*'®

observa que as transformagdes no instituto da
responsabilidade sequer dependem da elaboragdao de novas leis, mas sim da mudanca de
mentalidade dos intérpretes na apreciagao dos casos concretos. Dentre os intérpretes, pode-se
citar a populacdo em relacdo as situacdes a que ¢ imposta, os escritorios de advocacia na
traducao das questdes que lhes sdo levadas para uma linguagem juridica, e os tribunais no
julgamento das demandas que chegam a sua analise.

Dito isso, observa-se que a responsabilizagdo civil por danos ambientais futuros — que,
como visto, encontra seus fundamentos legais no art. 14, § 1°, da Lei 6.938/1981, no art. 225
da Constituicdo Federal, e no art. 187 do Codigo Civil — tem sido acolhida por tribunais

brasileiros, o que denota a sensibilizagdo de mecanismos juridicos de selecdo e variagdo ao

tema dos riscos abstratos.

417 CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulagiio juridica: deveres de prevencio,
resposta e compensacdo ambiental. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 132-133.

418 FROTA, Pablo Malheiros da Cunha. Responsabilidade por danos: imputagio e nexo de causalidade.
Curitiba: Jurua, 2014. p. 229.
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O Superior Tribunal de Justica demonstrou reconhecer o dano ambiental futuro nos
REsp 1.654.950/SC*'? ¢ REsp 1.770.219.**° Também h4 mengdes ao dano ambiental futuro
em decisdes em outras instdncias, podendo-se elencar os AGs n° 5011085-
89.2013.404.0000/RS e n° 5011078-97.2013.404.0000, julgados pelo TRF-4**!; a AC n°
70078097284, julgada pelo TJ-RS*?; e a AC n° 0001965-96.2011.4.01.3804, julgada pelo TJ-
MG.423

Assim, pode-se constatar, na pratica, que o direito brasileiro tem se demonstrado
sensivel a realidade social de que € parte. No caso, verifica-se a ressonancia de comunicagdes
do risco no sistema juridico, o qual é chamado a dar respostas ante as situagdes implicadas
pela invisibilidade, pela globalidade e pela transtemporalidade dos riscos abstratos. Em outras
palavras, o direito comeca a compreender que o risco, em suas dimensdes concreta e abstrata,
¢ algo a ser estudado com maior aten¢do do que aquela que fora dada pelas teorias construidas
para tratar dos riscos da era industrial. Assim, o direito tem se reestruturado de modo a
assimilar a responsabilizacdo civil por dano futuro e, mais especificamente, pelo dano

ambiental futuro.

5.2.1 O Monitoramento Médico Preventivo no Brasil: trés estudos de casos

Ainda que haja resisténcia, ¢ possivel notar que as ideias de risco abstrato e de
responsabilizagdo por danos ambientais futuros tém encontrado vias de acesso ao direito

brasileiro por meio da esfera trabalhista. Nesse ramo juridico, como sera exposto adiante,

419 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 1.654.950/SC. 2* Turma. Recorrente: IBAMA.
Recorrido: Antonio Fernandes da Silva. Relator: Ministro Herman Benjamin, 13 de junho de 2018. p. 6.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/monocraticas/decisoes/?num_registro=201700349645&dt_publicacao=06/09/
2018. Acesso em: 17 maio 2019.

420 Id. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n° 1.770.219/MG. 2* Turma. Recorrente: TNL PCS S/A.
Recorridos: Ministério Publico do Estado de Minas Gerais. Relator: Ministro Herman Benjamin, 30 de
janeiro de 2019. p. 5. Disponivel em:
https://ww?2.st].jus.br/processo/monocraticas/decisoes/?num_registro=201802544414&dt_publicacao=08/03/
2019. Acesso em: 17 maio 2019.

421 TRF4 nega recurso de empresas e mantém suspensa extragdo de areia no Rio Jacui. TRF4, Porto Alegre, 05
junho 2013. Disponivel em: https://www.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id
noticia=9160. Acesso em: 17 maio 2019.

422 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n° 70078097284. 21* Camara Civel.
Recorrente: Syngenta Protecdo de Cultivos Ltda. Recorrido: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do
Sul. Relator: Desembargador Arminio José Abreu Lima da Rosa, 12 de julho de 2018. Disponivel em: https://
tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/607265222/apelacao-civel-ac-70078097284-rs/inteiro-teor-

607265258 ref=serp. Acesso em: 17 maio 2019.

423 BRASIL. Tribunal Regional Federal (1* Regido). Apelacdo civel n° 0001965-96.2011.4.01.3804. 5* Turma.
Recorrente: Ministério Publico Federal. Recorrido: Fuad Felipe e Outros (as). Relator: Desembargador
Federal Souza Prudente, 01 de abril de 2016. p. 30. Disponivel em: https://arquivo.trfl.jus.br/PesquisaMenu
Arquivo.asp?p1=00019659620114013804&pA=&pN=19659620114013804. Acesso em: 17 maio 2019.
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foram proferidas decisdes em que houve o provimento de pedidos de exames médicos
preventivos periddicos a serem realizados pelos causadores de exposi¢des massivas de
pessoas a substancias toxicas, de modo a configurar, ainda que ndo com esta nomenclatura,
casos de monitoramento médico preventivo no Judiciario brasileiro.

Muitos trabalhadores, devido as atividades que exercem, ficam expostos a agentes

424 afirma que esses riscos

agressivos, submetendo-se, assim, a riscos ambientais. Colacioppo
podem ser divididos entre quimicos, fisicos e biolégicos, havendo, ainda, riscos atrelados a
interagdo fisica e psiquica entre tarefa e trabalhador. Dentre os riscos quimicos, ha aqueles
vinculados a substancias toxicas, cujo contato pode implicar dermatoses, doengas pulmonares,
canceres, anemia e distirbios no figado, nos rins e em outros 6rgaos. Como exemplos de
riscos fisicos, o autor menciona aqueles desencadeados por radiagdes ionizantes ou nio —
capazes de causar canceres € anemia —, os ruidos — que podem levar a surdez e ao estresse —,
as vibracdes — das quais decorrem distirbios circulatérios —, as temperaturas extremas —
atreladas ao desenvolvimento de intermagdo e prostragdo térmica —, as pressdes atmosféricas
anormais — causadoras de embolia gasosa — e a iluminac¢ao — que pode acarretar fadiga ocular
e acidentes. Os riscos bioldgicos, por seu turno, tém como exemplo, a possibilidade de
desenvolvimento de doengas infecciosas ocasionadas por micro € macroorganismos
patogénicos. Por fim, quanto aos riscos atrelados a interacdes fisicas e psiquicas entre tarefa e
trabalhador, o autor menciona, as probabilidades de fadiga fisica e psiquica, o estresse, as
doencas Osteo-musculares e a pré-disposicao a diversas doengas.

Diante dessa realidade, o direito trabalhista d4 grande atengdo a seguranca e a saude

1> e na Consolidacdo das

dos trabalhadores, preocupagao expressa na Constituicdo Federa
Leis do Trabalho — CLT.**® Nesse sentido, verifica-se que, ha tempos, o risco é elemento
importante em reclamatoérias trabalhistas, mormente naquelas referentes a indenizagdes

relativas aos adicionais de insalubridade e periculosidade (adicionais que, na verdade, podem

424 COLACIOPPO, Sérgio. Saude do trabalhador e riscos quimicos. n: PHILIPPI JR. Arlindo (ed.). Saneamento,
satde e ambiente: fundamentos para um desenvolvimento sustentavel. Barueri: Manole, 2005. p. 521-524.

De acordo com o art. 7° da CF, “sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social: [...] XXII - reduco dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de
satde, higiene e seguranca; XXIII - adicional de remuneracgo para as atividades penosas, insalubres ou
perigosas, na forma da lei.” BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 18 maio 2019.

Segundo o art. 157 da CLT, cabe as empresas: | - cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina
do trabalho; II - instruir os empregados, através de ordens de servico, quanto as precaucdes a tomar no
sentido de evitar acidentes do trabalho ou doencgas ocupacionais; III - adotar as medidas que lhes sejam
determinadas pelo o6rgdo regional competente; IV - facilitar o exercicio da fiscalizagdo pela autoridade
competente. /d. Lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho. Rio de
Janeiro, RJ: Presidéncia da Republica, 1943. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/del5452.htm. Acesso em: 18 maio 2019.
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criar um risco moral*?’) e a falta de fornecimento de cursos de treinamento e equipamentos de
prote¢do adequados. Essa sensibilidade pode ser notada, também, em circunstancias proprias
da era pds-industrial, havendo casos que elucidam a assimilagdo do risco abstrato e da
responsabilizagdo por dano futuro relativo ao meio ambiente de trabalho, situacdes
apresentadas e julgadas em grandes demandas que podem ser enquadradas como verdadeiras
acdes judiciais de monitoramento médico preventivo.

As demandas selecionadas para ilustrar esse fato sdo trés Ag¢des Civis Publicas,
escolhidas devido as suas grandes amplitudes e repercussdes. Duas delas s3o contra a Eternit
S.A*8: a ACP n° 0002106-72.2013.5.02.0009/SP — ajuizada em pelo MPT da 2* Regido
(PRT-2) e pela Associagdo Brasileira dos Expostos ao Amianto (ABREA) — ¢ a ACP n°
0011104-96.2014.5.01.0049/RJ, ajuizada pelo MPT da 1* Regido (PRT-1). A outra ¢ a ACP
n® 0028400-17.2008.5.15.0126, proposta contra a Eli Lilly do Brasil e a Antibioticos Brasil
Ltda. pelo MPT da 15* Regiao (PRT-15).

A ACP n° 0002106-72.2013.5.02.0009 foi fundada na contaminagao dos trabalhadores
de Osasco, na Grande Sdo Paulo. No Periodo de 1939 a 1992, funcionava, na cidade, a fabrica
da Eternit de produtos a base de amianto, a maior da América Latina na fabricagdo de

produtos de fibrocimento. Além dela, havia as fabricas da Lonaflex, que também exploravam

427 Cutter ¢ Emrich explicam que “os riscos morais, segundo os economistas, ocorem quando o seguro muda o
comportamento da pessoa que estdo sendo seguradas. Por exemplo, a disponibilidade de seguro contra
inundagdes em areas de alto risco e propensas a inundagdes incentiva os individuos a construirem 14, apesar
dos riscos conhecidos” (tradug@o nossa). CUTTER, Susan L.; EMRICH, Christopher T. Moral Hazard,
Social catastrophe: the changing face of vulnerability along the hurricane coasts. The ANNALS of the
American Academy of Political and Social Science, Virginia Law Review, Los Angeles/CA, v. 604, n. 1, ,
p. 105, 1 Mar. 2006. Disponivel em: https://journals.sagepub.com/doi/abs/10.1177/0002716205285515.
Acesso em: 23 maio 2019. Sendo assim, ¢ possivel ponderar sobre o risco moral decorrente da maneira de o
direito trabalhista brasileiro lidar com os riscos: Sera que adicionais de insalubridade e periculosidade ndo
incentivariam os trabalhadores a exporem-se a situagdes de risco em troca de um ganho financeiro? Além
disso, esses adicionais ndo acabariam desincumbindo os empregadores de lidarem adequadamente com riscos
aos quais seus empregados estiverem submetidos, visto que ndo aparenta haver qualquer redugao de risco
com essa pratica, e sim uma verdadeira remuneracio pelo risco? E claro que alguns riscos nio podem ser
mitigados abaixo de certo nivel, e que sempre havera riscos em nossa sociedade, entretanto, € bem possivel
que essa maneira de lidar com riscos (adicionais) sejam ineficazes para o seu gerenciamento, sendo, assim,
uma medida a ser aplicada em ultima circunstancia, isto é, quando ndo houver maneira de reduzir ainda mais
um risco ao qual alguma classe de trabalhadores precise se submeter, de modo a compensa-la por uma
questdo de equidade.

A Eternit S.A. ¢ uma empresa que atua no segmento de coberturas, lougas, metais sanitarios e solucdes
construtivas. Para a confec¢do de muitos de seus produtos, ela utilizava o amianto crisotila, exploracdo que
precisou ser suspensa ante a declaragdo de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/1995, que regulava a
utilizagdo do mineral. RYNGELBLUM,; Ivan. Eternit suspende atividades de mineradora que produz
amianto. Valor, Sdo Paulo, 11 fev. 2019. Disponivel em: https://www.valor.com.br/empresas/6112583/
eternit-suspende-atividades-de-mineradora-que-produz-amianto. Acesso em: 11 jun. 2019. Sobre a
declarac@o de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/1995, ver: BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
STF declara inconstitucionalidade de dispositivo federal que disciplina uso do amianto crisotila.
Brasilia, DF, 24 ago. 2017. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?id
Conteudo =353599. Acesso em: 11 jun. 2019.
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o material, e a Hervy, que utilizava silica. Nesse cendrio, a populagdo de Osasco viveu mais
de 50 anos exposta ao amianto, o que lhe causou grandes problemas relacionados a fibrose
pulmonar.*?’

As consequéncias para os trabalhadores da Eternit, foco da ACP, foram desastrosas,
considerando que eles exerciam suas atividades sem quaisquer equipamentos de protecao,
sem seguranca e em cargas hordrias magantes.**° Diante dos riscos desencadeados por isso, o
MPT entrou com a ACP visando a responsabiliza¢ao da Eternit para compensar os seus ex-
funcionarios e tomar medidas preventivas dentro do possivel.

Sobreveio sentenca proferida pela 9* Vara do Trabalho de Sdo Paulo*!, que condenou
a empresa em diversas indenizagdes decorrentes da utilizagdo do amianto e da exposi¢do de
mais de dez mil de seus ex-empregados e respectivos familiares a substancia.**> Mas o grande
destaque da decisdo, € que, dentre as condenagdes, a ré foi obrigada a arcar com os custos de

monitoramento médico preventivo das vitimas que trabalharam para a empresa:

A condenagdo em assisténcia a saude abrangeu ‘ampla assisténcia a saude
de seus ex-empregados (nela incluidos os procedimentos médicos,
nutricionais, psicologicos, fisioterapéuticos, terapéuticos, ambulatoriais,
internagoes e medicamentos), sem limita¢do temporal (ou seja, vitalicia), em
razdo do largo periodo de laténcia e incerteza cientifica de seu final.” (fls.
968). Ou seja, a assisténcia abrange todos os ex-empregados da reclamada,
doentes ou ndo, diagnosticados ou ndo, bastando ser ex-empregado, Gnico
requisito para fazer jus ao direito.*** (grifos do autor).

Especificamente em relagdo a exames de diagnostico, o TRT-2 afirmou que,

429 BRASIL. Comissdo de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentivel - CMADS. Dossié amianto Brasil:
Relatério do Grupo de Trabalho da Comissdo de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentdvel da Camara
dos Deputados destinado a analise das implicagdes do uso do amianto no Brasil. Brasilia, DF: Camara dos
Deputados, 2010. p. 573-575. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop
mostrarintegra;jsessionid=6D7A48FSE37BFIE0890451F24A3A6917.nodel ?codteor=769516&filename=RE
L+1/2010+CMADS. Acesso em: 12 jun. 2019.

430 Ibid., p. 577.

431 Como explicado por Fiorillo, tendo em vista que é da Justiga Trabalhista a competéncia para julgar agdes
judiciais que buscam o cumprimento da legislacdo do trabalho, compete também a ela julgar casos que
envolvam les@o ou ameaca ao ambiente laboral que impliquem conflitos de interesses vinculados a defesa da
saude de trabalhadores. FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 14. ed.
rev. ampl. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 660-661.

432 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (2* Regido). Ag¢éo civil publica n° 0002106-72.2013.5.02.0009. 2°
Turma. Recorrentes: Associagdo Brasileira dos Expostos ao Amianto — Abrea; Eternit S.A.; Ministério
Publico do Trabalho — PRT-2. Recorrido: os mesmos. Relatora: Desembargadora S6nia Maria Forster do
Amaral, Brasilia, DF, 7 de dezembro de 2016. p. 16. Disponivel em: https://trt-2.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/499844558/21067220135020009-sao-paulo-sp/inteiro-teor-499844568 ?ref=serp. Acesso em:
13 jun. 2019.

433 Ibid., p. 32.
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Mais a frente, ainda com relagdo aos critérios, consta na sentenca ‘A
realizacio e cobertura de consultas, exames, de todo o tipo de
tratamento...’ (f1s.969). Isto quer dizer que a cobertura inclui consultas e
exames e tratamentos médicos, abrangendo, por isso, consultas e exames
sem que exista a necessidade, em principio, de tratamento, esta sim medida
reparatoria. As consultas e exames preventivos, portanto, estdo incluidos,
lembrando-se que para exames, de acordo com julgado, ha necessidade
apenas de pedido médico com registro no CRM, nao havendo excegdo para
qualquer tipo de exame.** (grifos do autor).

A sentenga foi confirmada pelo TRT-2, que entendeu terem sido demonstrados as

15 ¢ especifica*$, estando comprovada, assim, a exposi¢io dos ex-

causalidades gera
empregados da empresa a substancias cancerigenas. Observa-se que a decisdo ndo utilizou o
termo “monitoramento médico preventivo”, porém, ao incluir pessoas que ainda ndo
apresentavam quaisquer sintomas como beneficidrias de tratamento médico (em que estdo
inclusos exames de diagnostico), ele ampliou a responsabilidade civil nesse sentido. Isto ¢, o
tribunal condenou o réu a arcar os custos de monitoramento médico preventivo em favor das
vitimas, considerando-o responsavel civilmente por danos ambientais futuros no ambito
trabalhista.

Além desse caso de Sao Paulo, houve outra ag¢do civil ptiblica emblematica sobre o
tema. Foi a ACP n° 0011104-96.2014.5.01.0049, do Rio de Janeiro. Nessa acdo o MPT
realizou o pedido de ampliacao do rol de exames a serem custeados pela empresa aos seus

funcionarios, de modo a se ir além dos exames médicos exemplificados pela NR-7, aprovada

pela Portaria n° 3.214 de 1978*7 do Ministério de Estado do Trabalho.

434 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (2* Regido). A¢do civil publica n® 0002106-72.2013.5.02.0009. 2*
Turma. Recorrentes: Associagdo Brasileira dos Expostos ao Amianto — Abrea; Eternit S.A.; Ministério Publico do
Trabalho — PRT-2. Recorrido: os mesmos. Relatora: Desembargadora Sénia Maria Forster do Amaral, Brasilia,
DF, 7 de dezembro de 2016. p. 32-33. Disponivel em: https://trt-2.jusbrasil.com.br/ jurisprudencia/499844558/
21067220135020009-sao-paulo-sp/inteiro-teor-499844568?ref=serp. Acesso em: 13 jun. 2019.

“Sdo inegaveis os efeitos prejudiciais da exposi¢do a tal substancia, tanto que ndo ha controvérsia sobre a sua

natureza cancerigena.” Ibid., p. 13-14.

“Além disso, ao contrario do que afirma a recorrente, a bem fundamentada sentenca se baseou em fatos

concretos, notadamente nos diagnosticos de ex-trabalhadores da recorrente com doengas comprovadamente

decorrentes de exposi¢do ao amianto e mesmo 6Obitos ocorridos pela mesma razdo.” Ibid., p. 13.

7 A portaria n® 3.214, de 08 de junho de 1978, do Ministério de Estado do Trabalho (MTE) aprova as Normas
Regulamentadoras — NR — do Capitulo V, titulo I, da Consolidagdo das Leis do Trabalho, relativas a
Seguranca e Medicina do Trabalho. BRASIL. Ministério de Estado do Trabalho. Portaria n°® 3.214, de 08 de
junho de 1978. Aprova as Normas Regulamentadoras - NR - do Capitulo V, Titulo II, da Consolidacéo das
Leis do Trabalho, relativas a Seguranga e Medicina do Trabalho. Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regido
(TRT2 Séo Paulo), Séo Paulo, SP, 26 maio 2011. Disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/
ORGAOS/MTE/Portaria/P3214_78.html. Acesso em: 13 jun. 2019.

Quanto a NR-7: E a norma regulamentar n° 7, que “estabelece a obrigatoriedade de elaboragio e
implementagio, por parte de todos os empregadores e instituicdes que admitam trabalhadores como
empregados, do Programa de Controle Médico de Satide Ocupacional — PCMSO, com o objetivo de
promogao e preservagdo da sade do conjunto dos seus trabalhadores.” BRASIL. Ministério de Estado do
Trabalho. Norma Regulamentadora n° 7 — Programa de Controle Médico de Saiide Ocupacional.
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Considerando as informagdes cientificas sobre o tema, o direito fundamental a satde, ¢

os principio ambientais da prevengdo e do poluido-pagador, o juizo de primeiro grau deu

provimento ao pedido nos seguintes termos:

Haja vista toda a fundamentagcdo exposta supra, especialmente de que as
doencas causadas pelo amianto as vezes demoram cerca de 30 anos para o
surgimento dos primeiros sintomas, bem assim porque os estudos cientificos
citados supra evidenciam a relacdo do amianto para o surgimento também de
tais doencas, e também pela urgéncia da medida, considerando-se os
mesmos fundamentos supra, para concessio da tutela de urgéncia
anteriormente deferida, acolho o pedido do MPT para determinar, a
contar da ciéncia da presente decisdio, a ampliacdo do rol de exames
médicos de controle de todos os atuais e ex-empregados da fabrica no
Rio de Janeiro para a inclusio dos exames de diagnéstico de neoplasia
maligna do estomago (C16), neoplasia maligna da laringe (C32),
mesotelioma de peritonio (C45.1) e mesotelioma de pericardio (C45.2), sob
pena de multa cominatéria de R$ 30.000,00 (trinta mil reais) por
descumprimento em relagdo a cada trabalhador. Elucide-se que essa
determinacdo decorre de todos estudos cientificos sobre o tema, inclusive ja
citados no topico relativo a substitui¢do do amianto que relacionam essas
doengas a exposi¢do ao amianto e também porque o direito a saude é norma
de direito fundamental, assegurada constitucionalmente, bem como porque o
direito ambiental do trabalho tem nos principios da prevencdo, da
responsabilidade ¢ do poluidor pagador seus grandes vetores, pelo que nao
ha nenhuma suposta violagdo ao disposto nas NRs 7 e 15, a par da
manifestacdo defensiva em sentido oposto.**® (grifo nosso).

A decisao foi mantida em segundo grau, em que os julgadores ressaltaram a existéncia

de comprovagao cientifica dos riscos a satude, e a necessidade de se decidir em conformidade

com o direito fundamental a satide e os principios ambientais da prevencao e do poluidor-

pagador. O juizo observou, ainda, que a laténcia das doengas que tiveram o risco

potencializado ¢ justificativa para a vitaliciedade do acompanhamento médico dos

empregados e ex-empregados da ré. Verifica-se, portanto, a exemplo do caso anterior, a

condenacgao da ré a custear o monitoramento médico preventivo das vitimas.

438

Estabelece a obrigatoriedade de elaboragdo e implementacdo, por parte de todos os empregadores e
institui¢des que admitam trabalhadores como empregados, do Programa de Controle Médico de Saude
Ocupacional — PCMSO, com o objetivo de promogao e preservacdo da satide do conjunto dos seus
trabalhadores. Piracicaba, SP: Centro de Treinamento e Certificacdo Empresarial (CTCEM), 13 jun. 2016.
Disponivel em: http://www.trtsp.jus.br/geral/tribunal2/ ORGAOS/MTE/Portaria/P3214 78.html. Acesso em:
13 jun. 2019.

Tendo em vista que o item 7.4.2.3 da NR-7 trata de exames complementares, sem os especifica-los, o
Tribunal entendeu ndo haver qualquer dbice para a ampliac@o do rol de exames médicos a serem custeados
pelo empregador.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (1* Regido). A¢ao civil piblica n® 0011104-96.2014.5.01.0049. 7*
Turma. Recorrentes: Eternit S.A.; Ministério Pablico do Trabalho — PRT-1. Recorrido: os mesmos. Relatora:
Desembargadora Sayonara Grillo Coutinho Leonardo da Silva. Brasilia, DF, 22 de novembro de 2017. p. 39.
Disponivel em: https://bibliotecadigital.trt1.jus.br/jspui/bitstream/1001/1295832/1/00111049620145010049-
DEJT-16-12-2017.pdf. Acesso em: 08 nov. 2019.
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A respeito da terceira ACP a ser aqui tratada, a de n® 0028400-17.2008.5.15.0126%%,
ajuizada pelo MPT da 15* Regido contra a Eli Lilly do Brasil Ltda. e a Antibiéticos Brasil
Ltda., extrai-se do relatério da decisdo proferida pelo TRT-15 que o MPT recebera dentincia
do MPE de Sao Paulo, pela qual ele foi informado sobre a contaminagdo do solo e da agua
fredtica por metais pesados e outras substincias toxicas decorrentes de supostas
irregularidades cometidas pelas companhias farmacéuticas. Os peritos constataram que a
contaminacdo realmente havia ocorrido e que isso causara a intoxicagdo cronica em massa de
trabalhadores da Eli Lilly, de trabalhadores terceirizados e de familiares de trabalhadores.
Esse desastre, como relatado pelo tribunal, foi resultado de décadas de praticas negligentes da
Eli Lilly, a qual vinha soterrando impropriamente diversos produtos quimicos perigosos, 0s
quais vazaram de modo a ocasionar danos ao meio ambiente e a saide humana.

Dentre diversos pedidos, interessa, aqui, saber que o MPT buscou a condenagao dos réus a
contratarem planos de saude vitalicios para trabalhadores, ex-trabalhadores e dependentes, bem
como a criarem uma fundagdo para prestar-lhes assisténcia médica, e doarem bens necessarios
para diagnéstico e tratamento de doencas. Nesse sentido, percebe-se o requerimento por
tratamentos médicos preventivos a serem providenciado pelas empresas rés.

O juizo de primeiro grau deu provimento ao pedido do autor, determinando que as rés
constituissem “uma fundagdo com objetivo, dentre outros, de prestar assisténcia a todos os
beneficiarios, propiciando acompanhamento, diagnosticos, medidas preventivas e tratamento
das pessoas que foram expostas ao risco de contaminagio.**”” Observa-se, ainda, que o
julgador determinou caber a essa fundagdo a realizagdo de exames em cada individuo
supostamente contaminado, visando, com isso, a deteccdo de doengas e a verificagdo do nexo
de causalidade entre elas e a exposi¢do. E isso que se verifica na sentenga, conforme a qual as

rés foram condenadas a

[...] proporcionar a mais ampla cobertura a satide de todos os trabalhadores
que prestam ou prestaram servigos na Unidade Industrial localizada na
Rodovia General Milton Tavares de Souza (SP-332) KM 135, em
Cosmopolis/SP, sejam empregados das proprias rés, empregados de terceiros
ou autdénomos, que ali tenham se ativado por seis meses ou periodo superior,
bem como a seus filhos nascidos no curso ou apds a prestagdo desses

439 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (15* Regido). A¢do civil publica n° 0028400-17.2008.5.15.0126. 3*
Turma. Recorrentes: Eli Lilly do Brasil Ltda.; Antibioticos Brasil Ltda.; Ministério Publico do Trabalho —
PRT-15. Recorrido: os mesmos. Relator: Desembargador Fabio Allegretti Cooper. Brasilia, DF, 04 de julho
de 2018. Disponivel em: http://busca.trt15.jus.br/search?q=cache:pcTwbTzmCm4J:www.trt15.jus.br/
voto/patr/2018/008/00883618.rtf+inmeta:DATA PUBLICACAO_VOTO_INTERNET:daterange:2018-07-
25..2018-07-27&proxystylesheet=dev_index&ie=UTF-8&Ir=lang_pt&access—=p&client=dev_index&site=
jurisp&oe=UTF-8. Acesso em: 05 nov. 2019.

40 Ibid.
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servicos, em todo o territério nacional, abrangendo exames, consultas,
tratamentos médicos, incluindo acesso a psicologos ou psiquiatras,
fisioterapeutas, terapeutas ocupacionais, fonoaudiologos, nutricionistas,
assim como internagdes hospitalares, sem periodo de caréncia alguma, sob
pena de pagamento de multa diaria de R$100.000,00 (cem mil) reais, por
descumprimento desta obrigacdo, sendo os valores reversiveis ao F.A.T.
(Fundo de Amparo ao Trabalhador).

[...]

Criar uma fundagdo no prazo de 1 ano, observando-se os termos dos artigos
62 a 69 do CC, por escritura publica, destinando as rés, inicialmente, a
dotagdo de R$150.000.000,00 (cento e cinquenta milhdes de reais) em
dinheiro para propiciar que a fundacdo atinja seus objetivos, devendo esta ter
como fim prestar assisténcia a todos os trabalhadores expostos ao risco de
contaminagdo, sejam empregados das proprias rés, empregados de terceiros
ou autdonomos, bem como aos familiares destes trabalhadores, devendo a
fundagdo propiciar acompanhamento, diagnostico, medidas preventivas e
tratamento de pessoas que foram expostas ao risco de contaminagdo, bem
como, desenvolver, estruturar ¢ manter de forma modernizada em sistema de
informatica destinado a permitir o processamento de informagdes que
viabilizem a atuagdo da propria fundagdo e de outros 6rgaos de saude, para
efetivar a completa remediacdo dos danos ocasionados aos trabalhadores,
sob pena de pagamento de multa diaria de R$100.000,00 (cem mil reais), por
descumprimento desta obrigacdo, sendo os valores reversiveis ao F.A.T.
(Fundo de Amparo ao Trabalhador).*"!

,

E preciso ressaltar outro ponto de suma relevancia que pode ser extraido dessa
decisdo, o qual estd vinculado ao principio da equidade intergeracional. Tendo em vista a
comprovacao do carater teratogénico dos efeitos lesivos sobre a saide humana atrelados as
substancias tratadas no caso, verificou-se a criacao de risco de desenvolvimento de anomalias
congénitas aos descentes das vitimas da contaminagdo. Tal fato ensejou a condenagdo das rés
a proporcionarem cobertura também a satide dos filhos de vitimas nascidos durante ou ap6s o
periodo de contaminagdo. Nesse sentido, houve o reconhecimento judicial de que o conceito
de dano ambiental futuro pode incidir sobre os interesses das futuras geragdes, as quais
também foi admitido o merecimento do beneficio de monitoramento médico preventivo em
face do risco de contracdo de doengas hereditarias atreladas a exposicdo de seus pais a
substancias toxicas.

O acordao do TRT confirmou parcialmente a decisao de primeiro grau, alterando, em

relagcdo ao tema aqui tratado, apenas a responsabilizacao da Antibioticos Brasil Ltda. quanto a

obrigacao de proporcionar ampla cobertura de saude para as vitimas, a qual, de solidaria

441 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho (15* Regido). A¢do civil publica n° 0028400-17.2008.5.15.0126. 3*
Turma. Recorrentes: Eli Lilly do Brasil Ltda.; Antibidticos Brasil Ltda.; Ministério Pablico do Trabalho —
PRT-15. Recorrido: os mesmos. Relator: Desembargador Fabio Allegretti Cooper. Brasilia, DF, 04 de julho
de 2018. Disponivel em: http://busca.trt15.jus.br/search?q=cache:pcTwbTzmCm4J:www.trt15.jus.br/ voto/
patr/2018/008/00883618.rtf+inmeta:DATA PUBLICACAO _VOTO INTERNET:daterange:2018-07-25..
2018-07-27&proxystylesheet=dev_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&access=p&client=dev_index&site= jurisp
&0e=UTF-8. Acesso em: 05 nov. 2019.
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passou a ser subsidiaria. No mais, verifica-se que o tribunal considerou que o risco de
adoecimento dos sujeitos expostos a contaminagdo ambiental representava uma violagdo aos
seus direitos a saude e a vida.

Desse modo, ndo foi necessario que as vitimas apresentassem sintomas de doengas
especificas atreladas a contaminacgdo para que o Judiciario entendesse que elas tinham direito
a reparagdo preventiva a ser prestada pelas rés. Por isso o tribunal considerou razoavel a
imposicdo de obrigagdo de realizagdo do que tem sido denominado, neste trabalho, de
monitoramento médico preventivo, o qual se deu por meio do dever de as rés constituirem
uma fundagdo para a realizagdo de exames médicos preventivos e tratamentos, tanto para as
vitimas da exposi¢do, quando para os filhos atuais e futuros das vitimas, os quais poderiam
herdar doencas genéticas causadas pelo desastre.

Interessante observar que, no Brasil, existe a possibilidade de as vitimas de
contaminacdes recorrerem ao SUS para a realizacdo de exames e tratamentos médicos.
Entretanto, no caso Eli Lilly e Antibioticos Brasil, o TRT entendeu que, em situagdes de
pessoas submetidas a contaminagdes que apresentam problemas especificos que possam se
agravar a qualquer momento, ndo seria razoavel as deixar na dependéncia de servigcos do SUS,
J& que eles, muitas vezes, revelam-se precarios.

Ademais, como fundamentado pelos julgadores, o dever de o Estado prestar
tratamento médico eficaz e gratuito aos cidaddos ndo ¢ obstaculo para a condenacdo de
particulares a agirem em prol da saude das vitimas de suas atividades de risco. Acontece que o
sistema juridico brasileiro determina que os particulares causadores de danos ou riscos ao
meio ambiente, devido ao principio da reparagdo integral, devem adotar todas as medidas
possiveis para a neutralizacdo da contaminagdo. Incluem-se, dentre essas medidas, aquelas
que buscam o reestabelecimento ou a manutencao das condi¢des de saide normais de pessoas
que tiverem sido afetadas por via ambiental.

A partir da leitura desses casos, nota-se a assimilacao de riscos abstratos pelo direito
trabalhista brasileiro (invisiveis, globais, transtemporais, proprios da sociedade pods-
industrial). Isso porque se verifica a responsabilizagdo de causadores de contaminagdes do
meio ambiente do trabalho ndo s6 pelos danos ambientais presentes e pelos riscos concretos,
mas, também, pelos danos ambientais futuros.

Com isso, pode-se dizer que hd uma ampliacdo da responsabilidade civil para a
admissao do monitoramento médico preventivo. Essa ampliagao tem encontrado entrada no
direito brasileiro mediante demandas trabalhistas como as explicitadas anteriormente, que, ao

tratarem de contaminagdes massivas, reconheceram o carater latente de certas doencas graves.



142

Em outras palavras, essas decisdes reconhecem os riscos invisiveis, transtemporais e globais,
bem como a exigéncia de uma abordagem juridica adequada a essas caracteristicas. Esse
tratamento do risco pelo direito passa pela admissdo da responsabilidade civil pelo dano
ambiental futuro, a qual fica explicita nas imposigdes de obrigacdes de fazer (arcar com
monitoramento médico preventivo) em favor de pessoas que ndo apresentavam qualquer
sintoma.

Como o monitoramento médico preventivo apresenta-se como uma abordagem com
grande potencial em prol do gerenciamento eficaz do risco, pelo fato de permitir o combate a
eventuais doengas latentes em seus estdgios iniciais, ¢ cabivel uma analise dos requisitos
elencados na experiéncia norte-americana para a concessdo de monitoramento médico, de

modo a buscar a sua melhor adequacao a logica do direito brasileiro.

5.2.2 Os Critérios para a Concessao de Monitoramento Médico Preventivo no Brasil

No direito ambiental brasileiro, ha uma série de critérios substanciais e procedimentais
aos quais se recomenda seguir para a adequada e justa apuracdo de danos e riscos ambientais.
Nesse sentido, reitera-se, aqui, a necessidade de utilizacdo de critérios substanciais — que
permitem tomadas de decisdes judiciais e administrativas coerentes —, como o padrdo
Daubert, o credenciamento dos laboratorios junto a Orgdos ambientais, a realizacdo de
pericias e relatérios por especialistas dotados de autoridade cientifica, a conformidade da
metodologia adotada com padrdes normativos, a independéncia e a transparéncia dos
pareceres cientificos, a proximidade temporal da andlise técnica em relagdo ao evento gerador
do impacto ou do risco ambiental. O mesmo pode ser dito dos critérios procedimentais —
fundamentais para a analise das provas cientificas levadas ao Judiciario ou a Administragao —
dentre os quais se pode mencionar a garantia da participacdo das partes e de terceiros
interessados no processo, bem como o respeito ao contraditorio e aos devidos processos legal,
ambiental e cientifico.*?

Observa-se, no entanto, que além desses critérios, existem padroes especificos para a
concessao de monitoramento médico preventivo, os quais podem ser extraidos dos leading
cases norte-americanos expostos no quarto capitulo. Esses requisitos foram elaborados por
um sistema juridico que, de longa data, vem se ocupando de desastres causados por

contaminagdes industriais, sendo prudente, portanto, considera-los nas tomadas de decisoes

442 CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulagiio juridica: deveres de prevencio,
resposta e compensacao ambiental. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 449-451.
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em casos brasileiros similares. Obviamente, para tal, demanda-se a sua adequagdo as
especificidades do direito brasileiro.

Como explicado anterioremente, em uma sintese dos requisitos elencados pelas Cortes
de Friends for All Children, Potter, Ayers ¢ Theer sobre o tema, hd certos pontos que
precisam ser comprovados para a condenacdo dos réus para arcarem com os custos de
monitoramento médico preventivo: (a) o contato das vitimas com as substancias toxicas; (b) a
toxicidade dos produtos quimicos aos quais as vitimas alegam terem sido expostas por
negligéncia do réu; (c) a gravidade das doengas que podem ser causadas pela exposi¢ao; (d) o
grau significativo da exposicdo; (e) o aumento relativo do risco de desenvolvimento de
doengas aliado ao alcance de nivel significativo desse risco; (f) a existéncia de exames
médicos capazes de identificar a possivel doenga; (g) o auxilio que a identificagdo precoce da
doenca poderia dar ao seu tratamento.

No entanto, € preciso destacar que, diferentemente do que ocorre nos Estados Unidos
— onde predomina o entendimento de que, para a imputagdo da responsabilidade civil
extracontratual (tort law) em casos de contaminagdes, € necessaria a presen¢a da negligéncia
na conduta omissiva ou comissiva do acusado — aplica-se, no direito ambiental brasileiro, a
responsabilidade civil objetiva.**® Diante disso, para a imputag¢io da responsabilidade civil
ambiental no Brasil, ndo ¢ necessaria a apuracao de negligéncia, imprudéncia ou impericia
dos acusados, bastando-se a presenga de provavel liame causal entre as suas condutas e os
resultados antijuridicos.***

Além disso, devido a adocdo da teoria do risco em sua subespécie “integral”,
pressupde-se que agentes que desempenham certas atividades assumem os riscos dos seus
exercicios, visando-se, com isso, a influencid-los na tomada de medidas preventivas para
evitar danos e riscos cujas intensidades levariam automaticamente a imputagdo da
responsabilidade civil. Nesse sentido, além ndo ser necessaria a demonstragao da negligéncia
dos réus, ndo ha espago sequer para eventuais excludentes de responsabilidade civil, uma vez
que o fato, culposo ou ndo, suscita o dever de reparagdo.*®’

Com isso, pode-se concluir que, para que haja a concessao de monitoramento médico

preventivo por exposicao a substancias toxicas no Brasil, tanto a “negligéncia” dos causadores

43 ANDRADE, Fabio Siebeneichler de. Responsabilidade civil por danos ao meio ambiente. /n: MILARE,
Edis; MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental: responsabilidade em matéria ambiental Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 281. (Colegdo doutrinas essenciais; v. 5).

444 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito ambiental brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2017. p. 417.

45 MILARE, Edis. Reacio juridica a danosidade ambiental: contribuigio para o delineamento de um
microssistema de responsabilidade. 2016. f. 214-218. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pos-
Graduaggo em Direito, Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016. Disponivel em:
https://tede2.pucsp.br/handle/handle/18874. Acesso em: 09 jan. 2019.
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do desastre toxico quanto a evitabilidade dos danos dele decorrentes seriam elementos
dispensaveis para a configuracao dessas obrigagdes de fazer.

Cumpre salientar, também, que, diante da necessidade de flexibilizacdo do nexo de
causalidade entre conduta e dano ou risco ambientais, o direito ambiental brasileiro adotou,
via jurisprudéncia do STJ, o principio do in dubio pro ambiente, que, aliado ao principio da
precaucao, fundamenta a inversdo do 6nus da prova em favor da vitima, quando esta for meio
ambiente.

Neste ponto, interessa observar que, para a aplicacdo do in dubio pro ambiente, a
vitima do dano ou do risco ambiental deve ser o proprio meio ambiente, sobre o qual incidem
diretamente os efeitos lesivos ou potencialmente lesivos decorrentes de atividades humanas.
Assim, em se tratando de danos ambientais por ricochete, que afetam interesses individuais
via meio ambiente, ¢ possivel se argumentar que ndo poderia haver a inversdao do Onus
probatorio com fundamento nos principios do in dubio pro ambiente e da precaucdo, ao
menos ndo em relagdo aos interesses individuais.

Contudo, destaca-se que, tendo em vista que os danos/riscos ambientais reflexos sao
causados por intermédio do meio ambiente, as condutas provocadoras dos deveres de
reparagdo em esferas individuais sdo, em regra, aquelas que, em um primeiro momento,
atingiram diretamente 0 meio ambiente para, a partir disso, afetarem indiretamente interesses
individuais.**® Tendo isso em vista, as condutas que tenham alguma ligagio com os riscos ou
os danos ambientais propriamente ditos também atraem, em regra, o dever de reparagdo em
favor de individuos.

Esse raciocinio se aplicaria a eventuais agdes judiciais brasileiras que pleiteassem o
monitoramento médico preventivo, uma vez que, nelas, haveria a procura pela tutela de
interesses individuais, ainda que homogéneos, nos casos das acdes coletivas, pretensoes,
estas, fundadas em danos/riscos reflexos de contaminagdes de grandes dimensdes que se
deram sobre o proprio meio ambiente. Diante disso, para a averiguagdo do nexo de
causalidade em ac¢des de monitoramento médico preventivo, haveria a incidéncia cumulada
dos principios do in dubio pro ambiente e da precaucao, de modo a fundamentar a inversao do
onus da prova.

As supostas vitimas, restaria posterior demonstragdo da pessoalidade e da incidéncia
direta do dano/risco para que houvesse alguma reparagdo, o que, em se tratando de agdes civis

publicas, poderia ser feito na fase de admissibilidade de agdes de execucdo das prestagdes

446 STEIGLEDER, Annelise Monteiro. Responsabilidade civil ambiental: as dimensdes do dano ambiental no
direito brasileiro. 3. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 104
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relativas as lesdes aos interesses individuais.**’ Quanto ao elemento “certeza”, este deve
sofrer uma maior flexibilizagdo pelo fato de os pedidos de monitoramento médico preventivo
encontrarem seu fundamento fatico na laténcia de doengas relacionadas a exposi¢des a
produtos toxicos. Nesse caso, ndo ha como haver certeza do dano, sendo preciso se avaliar as
probabilidades de sua ocorréncia futura, bem como de sua magnitude, para se concluir se as
vitimas merecem ou ndo a reparagdo preventiva mediante o ingresso em um programa de
monitoramento médico.

Ainda assim, tendo sido constatada a alta toxicidade das substancias a satide humana,
de modo a potencializar o surgimento de doengas especificas dependendo dos seus niveis de
concentragdo e do tempo de exposigdo a elas, os individuos que buscassem o monitoramento
médico preventivo precisariam demonstrar a alta probabilidade de se enquadrarem como
vitimas submetidas a um grande risco de adoecimento por causa da exposi¢do. Assim, ser-
lhes-ia demandada a comprovagdo do tempo pelo qual ficaram em contato com a substancia,
bem como das concentracdes dela durante esse periodo. Isso poderia ser feito, por exemplo,
mediante provas de que eles habitaram, por anos, regido em que havia, conforme os laudos
periciais produzidos para a verificacdo das dimensdes do desastre, altas concentragcdes da
substancia atestadamente relacionada ao aumento do risco de doengas graves.

Cabe destacar, além do mais, algumas especificidades proprias do direito trabalhista
brasileiro, que, como explicado nos estudos de caso anteriormente expostos, ¢ uma area do
direito que acaba tendo de lidar frequentemente com situacdes de contaminagdo de
empregados.

Nessa area, importa destacar o entendimento do Tribunal Superior do Trabalho —
TST*® — de que ha presungdo de nexo causal nos casos de empregados que exercem
atividades que, por sua natureza, implicam riscos acentuados a integridade psicofisica de
quem a realiza. Assim, uma vez verificado que o empregado exercia atividade de risco de

contaminacao por periodo de tempo capaz de elevar as probabilidades de desenvolvimento de

447 Sobre execugdo coletiva de determinagio de sentenga em agdo civil publica para a defesa de direitos
individuais homogéneos ambientais, ver: ABELHA, Marcelo. A¢éo civil publica e meio ambiente. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2003. p. 284-285.

448 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Agrave de instrumento em recurso de revista n® TST-AIRR-
600-97.2006.5.02.0432. 7* Turma. Agravante: Solvay Indupa do Brasil S.A. Agravado: Alaidio Aragjo.
Relator: Ministro Vieira de Mello Filho. Brasilia, DF, 28 de abril de 2018. Disponivel em: http://aplicacao
5.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?action=printInteiroTeor & format=html&highlight=true&numer
oFormatado=AIRR%20-%20600-97.2006.5.02.0432 &base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAB CNdA
AC&dataPublicacao=27/04/2018&localPublicacao=DEJT&query=%27RESPONSABILIDADE%20CIVIL
%200BJETIVA%27%20and%20%27CONTAMINA%C7%C30%27. Acesso em: 22 maio 2019.
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doenga latente grave, ndo ha a necessidade de demonstracdo do seu contato com a substancia
toxica para fins de responsabilizacdo do empregador, visto que a exposi¢ao seria presumida.

A esse respeito, € preciso destacar que ha, na esfera trabalhista, casos excepcionais em
que, devido a amplitude da contaminacdo, trabalhadores que ndo exercem atividades
relacionadas ao risco de exposi¢do podem entrar em contato com os agentes toxicos. Nessas
situacdes, diferentemente dos casos de contaminagdes de empregados que exercem a
atividade intrinsicamente arriscada, ndo ¢ possivel se presumir a exposicdo € a
responsabilidade do empregador, sendo necessaria a apresentagdo de provas capazes de
demonstrar a especificidade do nexo causal.

Além da comprovacdo do nexo causal, que se da, em regra, pela demonstracao da
existéncia relagdo empregaticia, observa-se que hd a necessidade de preenchimento de
critérios para a verificacdo da existéncia de dano ou risco de dano, o que pode ser feito
mediante provas periciais, as quais ja sdo utilizadas para apurar enfermidades desenvolvidas
por trabalhadores no nosso sistema juridico.

Contudo, utilizando-se como base os critérios elencados pelas Cortes norte-americanas
(os mesmos que tém sido tratados ao longo deste trabalho), pode-se dizer que, no caso das
acoes de monitoramento médico preventivo, essas provas ndo se voltariam para a
demonstragdo da existéncia de doengas, ja que elas podem ter carater latente, e sim para: (a) a
toxicidade da substancia com que os empregados trabalhavam; (b) as doengas que podem ser
ocasionadas pela exposi¢do a substancia; (c) a possibilidade de essas doencas manterem-se
ocultas; (d) o aumento dos riscos de os empregados desenvolverem doengas especificas em
decorréncia do exercicio da atividade arriscada (riscos que precisam alcancar niveis
significativos devido a um aumento significativo), fator relacionado ao tempo de trabalho
exercido pelos funcionarios; (e) a existéncia de exames médicos capazes de detectar sintomas
das doengas concebiveis, e em tempo suficiente para auxiliar nos tratamentos
correspondentes.

Verifica-se, entdo, a possibilidade se responsabilizar civilmente os agentes que tenham
participado direta ou indiretamente das causas de danos ou riscos atrelados a contaminagdes
massivas, de modo a condena-los a formular e executar programas de monitoramento médico
preventivo em favor de pessoas que, devido a exposicao as toxinas, ficaram submetidas a um
maior risco de desenvolverem determinadas doengas latentes graves.

Para tal, ¢ necessario dispender atencao aos critérios para a concessao do beneficio, os
quais estao voltados para a verificagdo da criagdo ou do incremento do risco de

desenvolvimento de doengas especificas em individuos determinados, situacao que deve ter
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sido desencadeada por exposi¢des a substancias toxicas causadas por condutas juridicamente
imputéveis dos agentes envolvidos.

Dessa maneira, o direito brasileiro conseguiria se adaptar as expectativas proprias da
sociedade pods-industrial, integrando, enfim, a responsabilizagdo civil por danos ambientais
futuros a seu sistema. Isso se daria pela sua reestruturacdo para conceber a concessdo de
monitoramento médico preventivo via agdo judicial, o qual se apresenta, em casos de
contamina¢des massivas, como instrumento possibilitador de uma verdadeira reparacao
integral de danos e riscos ambientais, integralidade que ndo poderia ser alcancada somente
mediante indenizagdes, as quais, por consistirem em obrigagdes de dar compensagdes
pecuniarias, mais funcionariam, nessas circunstancias, como bonus pela resignacao de vitimas

aos riscos.

5.2.3 A Acio Civil Publica como meio para Requerimento de Monitoramento Médico

Preventivo

Denota-se dos estudos de caso anteriormente apresentados que a tutela dos direitos das
vitimas de exposicdes a substincias toxicas se deu mediante proposicdes de acdes civis
publicas pelo Ministério Publico do Trabalho. Acontece que grande parte das contaminagdes
implica, em sua dimensdo individual, lesdes a interesses individuais homogéneos, o que
enseja o ajuizamento de acoes coletivas, visando-se a uma maior eficiéncia processual.

Dessa forma, a acdo civil publica assume um papel importante em litigios que
contenham pedido de monitoramento médico preventivo, o qual pode ser efetuado em
demanda prépria ou em conjunto com pedidos de danos morais e patrimoniais causados a
interesses difusos, coletivos ou a outros interesses individuais homogéneos. A esse respeito,
cabe reiterar que o art. 21 da Lei da ACP prevé a aplicabilidade dos dispositivos constantes no
Titulo III do Coédigo de Defesa do Consumidor, dentre os quais esta o inciso III do art. 81, o
qual expressa a possibilidade de proposicdo de agdo coletiva em casos que envolvem
interesses ou direitos individuais homogéneos.

Diante disso, poder-se-ia cogitar que uma pretensdo fundada na saude de pessoas
individualmente consideradas — como € o caso do monitoramento médico preventivo, em que
os exames de diagndstico precisam ser direcionados para as especificidades de cada pessoa e
de maneira que sejam consideradas as diferentes extensdes das exposi¢cdes — envolveria, na
verdade, direitos divisiveis que ndo poderiam ser objeto de demanda coletiva. Nesse sentido,

tendo em vista que as condi¢des de natureza fisica sao personalissimas, distintas em cada
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individuo, seria necessaria, também, uma investiga¢do individualizada, ndo sendo caso de
direitos individuais homogéneos, mas sim de direitos individuais heterogéneos. Ante a
auséncia de uniformidade fatica, seria preciso, dessa maneira, que os interessados ajuizassem
acdes judiciais individuais.

Contudo, os interesses individuais homogéneos sdo entendidos como aqueles
decorrentes de origem comum, de modo que as pretensdes de monitoramento médico
preventivo se enquadrariam nessa classificacdo. Acontece que essas pretensdes sdo fundadas
em um mesmo fato danoso ou potencialmente danoso, que ¢ a exposicdo massiva de
individuos a substancias toxicas resultante de desastre ambiental causado por acdo ou omissao
de um ou mais agentes.

E preciso se atentar ao fato de o capitulo I do titulo III do CDC (que abarca os art. 81 a
90) estar direcionado a obtencdo de uma decisdo judicial que beneficie as vitimas sem
distingcdo, sem haver maiores preocupagdes com as individualidades e a identificacdo dos

titulares dos direitos, que sdo indivisiveis e indisponiveis. Nesse sentido, Zavaski**’

explica
que as agdes coletivas detém uma fase de conhecimento, na qual, mesmo em casos que
envolvam interesses individuais homogéneos, da-se enfoque ao cardter estruturalmente
semelhante e uniforme desses interesses (0 seu carater homogéneo), o qual ¢ a base para a
possibilidade de se pleitear a sua tutela juridica por meio de agdo coletiva. Em uma segunda
fase, extraida do capitulo II do titulo IIT do CDC (art. 91 a 100), inicia-se a liquidagdo e a
execuc¢do dos direitos individuais. Nesse momento, a cogni¢ao judicial passa a considerar os
aspectos particulares e individuais dos direitos subjetivos.*°

No caso de monitoramento médico preventivo no Brasil, a verificacdo da
adequabilidade e da periodicidade dos exames médicos estabelecidos para cada uma das
vitimas identificadas como detentoras do direito individual (aqui em seu aspecto heterogéneo)
ocorreria na segunda fase da acdo coletiva. Nesta etapa, em razdo da divisibilidade dos
direitos, haveria a possibilidade de as vitimas, uma vez legitimadas, realizarem execugdes
conjuntas ou individuais para o ingresso nos programas de monitoramento médico, fazendo-se
uma avalia¢do das suas particularidades fisicas e circunstanciais.

Dito isso, cabe fazer algumas observagdes sobre a legitimidade para o ajuizamento de

ACP, mormente as pessoas mais adequadas para figurarem no seu polo ativo em casos de

449 7ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2005.
f. 276-277. Tese (Doutorado em Ciéncias Juridicas e Sociais) — Programa de Pds-Graduacdo em Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005. Disponivel em: https://www.lume. ufrgs.
br/bitstream/handle/10183/4574/000502398.pdf. Acesso em: 06 nov. 2019.

40 Ibid., p. 276-2717.
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desastres de contaminagdes massivas. Dentre os varios legitimados pelo art. 5% da Lei n°
7.347/85 para a proposicao de ACP, pode-se dizer que quatro deles se apresentam como mais
bem estruturados institucionalmente para a defesa dos direitos a saude de vitimas de
contamina¢des massivas: o Ministério Publico (Federal, Estadual e Trabalhista), a Defensoria
Publica, as associagdes civis constituidas ha pelo menos um ano, e os entes publicos.

Quanto ao Ministério Publico, observa-se que ele pode assumir um papel central na
busca pela tutela de direitos de vitimas de exposi¢des toxicas. Acontece que, de acordo com o
artigo 129 da Constituicdo Federal, o Ministério Publico tem, dentre outras fungdes
institucionais, o dever de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas

necessdrias a sua garantia”.*!

Tendo isso em vista, Machado**?

explica que essa instituicdo ndo pode permanecer
distante da implementagdo do plano de protecao de defesa civil (cuja politica esta direcionada
também para desastres industriais), uma vez que a defesa civil tem relevancia publica por ter
como objetivo assegurar os direitos a vida, a integridade corporal € 2 manutengdo de moradia
e de meios de trabalho da populagdo. Isso denota a importancia de o Ministério Publico poder
ajuizar agoes civis publicas que visem a condenacao dos causadores de exposicdes toxicas a
custearem a realizagdo de exames médicos preventivos periddicos em favor das vitimas.
Salienta-se, alids, como exemplificado pelos estudos de casos anteriormente
apresentados, o papel que o Ministério Publico do Trabalho pode em casos de contaminagdes,
tendo em vista que elas, muitas vezes, ocorrem devido a constante exposi¢do de industriarios
a produtos toxicos. Sobre isso, sublinha-se a afirmacdo de Nery Junior*® de que o MPT,

além das fungdes previstas pela CLT, também pode propor agdo coletiva para defender

direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

431 BRASIL. [Constituigdo (1988)]. Constitui¢iio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/
constituicao.htm. Acesso em: 29 out. 2019.

42 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Os desastres ambientais e a agio civil publica. /n: FARBER, Daniel A_;
CARVALHO, Délton Winter de. Estudos aprofundados em direito dos desastres: interfaces comparadas.
1. ed. Curitiba: Prismas, 2017. p. 405.

433 NERY JUNIOR, Nelson. Titulo IV: Disposi¢des finais. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN,
Antbnio Herman de V.; FINK, Daniel Roberto; FILOMENO, José Geraldo Brito; WATANABE, Kazuo;
NERY JUNIOR, Nelson; DENARI, Zelmo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto: direito material e processo coletivo: volume tinico. 12. ed. rev. atual. refor. Rio de
Janeiro: Forense, 2019. p. 1086.
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Em relacdo a legitimidade da Defensoria Publica para o ajuizamento de ACP,
esclarece-se que o STF ja se pronunciou favoravelmente sobre a questio na ADIn n° 3.943%4%,
entendendo se tratar de uma ampliag@o de atribui¢des da instituicdo que permitiria o aumento
do acesso a justica por parte de pessoas hipossuficientes. Sobre isso, ressalta-se a consonancia
dessa legitimidade com o art. 134 da Constituicdo Federal, que expressamente outorgou a
Defensoria Publica, além das fun¢des de prestacdo de orientacdo juridica e promog¢do dos
direitos humanos, as fungdes de defesa dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados.

Observa-se que a legitimidade da Defensoria Publica para a proposicdo de ACP, tal
qual a do Ministério Publico, tem grande importancia nos casos de contaminagdes. Isso
porque, como afirmado por Blumenberg*>>— em concordancia com a concepgio de Beck**® de
que, na sociedade de risco, hd uma distribui¢do inversamente proporcional dos riscos em
relacdo as riquezas —, os individuos confrontados com substancias perigosas nas suas casas ou
no trabalho tendem a ser aqueles com condigdes financeiras limitadas ou modestas. Isso
porque hd a propensdo de que pessoas com menos recursos financeiros vivam em areas
desvalorizadas, localizadas em zonas industriais onde substincias perigosas sdo usadas ou
produzidas ou, entdo, em redondezas de aterros sanitarios ou em outras areas sem saneamento
basico adequado. Assim, ¢ comum que as vitimas estejam mal equipadas financeiramente
para processar suas reivindicagdes contra réus corporativos ou governamentais bem
financiados, fator que torna nitida a importancia de instituicdes como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica para a tutela dos direitos de vitimas de exposi¢des toxicas.

Nesse sentido, ¢ valiosa a licdo de Fensterseifer, segundo o qual

[...] € imperioso que o processo civil ajuste-se aos novos direitos
transindividuais, a ponto de garantir o acesso a justica “substancial” de tais
interesses legitimos da sociedade contemporanea. E, no nosso entender, o
reconhecimento da legitimidade da Defensoria Publica para a propositura da
acdo civil publica caminha nessa direcdo democratico-participativa, bem
como conforma a dimensdo procedimental dos direitos fundamentais (de
cunho liberal, social e ecoldgico) dos individuos e grupos sociais
necessitados. Em outras palavras, a acao civil publica é tdo somente mais um
instrumento processual (entre varios outros) apto para fazer valer (ou, ao

454 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acfio direta de inconstitucionalidade n° 3.943/DF. Plenério. Requerente:
Associagio Nacional dos Membros do Ministério Publico— CONAMP. Interessados: Presidente da Republica;
Congresso Nacional. Relatora: Ministra Carmen Lucia. Brasilia, DF, 07 de maio de 2015. Disponivel em: http:/
portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=307366526&ext=.pdf. Acesso em: 08 nov. 2019.

455 BLUMENBERG, Amy B. Medical monitoring funds: the periodic payment of future medical surveillance
expenses in toxic exposure litigation. Hastings Law Journal, S3o Francisco/CA, v. 43, n. 3, p. 671, 1992.
Disponivel em: https://repository.uchastings.edu/hastings _law_journal/vol43/iss3/7/. Acesso em: 10 out. 2019.

436 BECK, Ulrich. Risk society: towards a new modernity. Tradugdo: Mark Ritter. Londres; Newbury Park;
Nova Dehli: SAGE Publications, 1992. p. 35.
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menos, tentar fazer valer) e conferir efetividade aos direitos daqueles que
mais deles necessitam.*’

Quanto as associagdes, percebe-se que o direito ambiental brasileiro favorece o

exercicio do seu direito de ac¢do. E o que ensina Dantas*®

, que afirma bastar as associagdes 0
preenchimento dos requisitos legais para figurarem como partes legitimas para a propositura
de ACP.

Um desses requisitos ¢ a pertinéncia tematica, segundo a qual a associagdo deve
contemplar, dentre as suas finalidades institucionais, o tema a ser tratado no litigio.*** No caso
do monitoramento médico preventivo, podem-se mencionar, como exemplos de associagdes
que estariam legitimadas, aquelas que visam a defesa do meio ambiente, dos direitos de
trabalhadores e das pessoas expostas a substidncias toxicas em geral, ou, ainda, de
coletividades de moradores de regides atingidas por contaminagoes.

Dantas*%°

esclarece que outro requisito a ser satisfeito pela associacdo ¢ a sua
constituicdo ha pelo menos um ano, pressuposto existente para se evitar a criacdo de
organizacdes apenas para a proposi¢do de determinada agdo, o que seria incompativel com a
ACP, a qual demanda partes solidas, ligadas diretamente as finalidades da acdo. O autor
ressalta, no entanto, que esse pressuposto ¢ abrandado pelo § 4° do art. 5° da Lei da ACP,
conforme o qual “o requisito da pré-constituicao podera ser dispensado pelo juiz, quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido”.**! No mesmo sentido, ha o § 1° do art. 82, do
CDC, que determina que “o requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas
acoes previstas nos artigos 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado
pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevincia do bem juridico a ser

protegido.”*6?

457 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria piblica, direitos fundamentais e acdo civil publica: a tutela
coletiva dos direitos fundamentais (liberais, sociais e ecologicos) dos individuos e grupos sociais
necessitados. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 78.

438 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Ac¢do civil piiblica e meio ambiente: teoria geral do processo, tutela
jurisdicional e execugdo/cumprimento. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 84.

459 Ibid., p. 84.
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461 BRASIL. Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985. Disciplina a agdo civil publica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico (VETADO) e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/1
eis/L7347orig.htm. Acesso em: 22 out. 2019.

462 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protegio do consumidor e da outras
providéncias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8078.htm. Acesso em: 17 dez. 2019.
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A respeito dos entes publicos, nota-se que os 6rgdos publicos da administragdo direta,
indireta e fundacional também estdo, de modo geral, legitimados a proporem ACP preventiva

ou reparatoria de danos ambientais. Segundo Dantas*®’

, € perfeitamente possivel o
ajuizamento desse tipo de acdo por parte de 6rgdos do Sistema Nacional do Meio Ambiente
(SISNAMA) em geral, como os Conselhos de Defesa do Meio Ambiente, as Secretarias do
Meio Ambiente de Estados, Distrito Federal ou municipios, e as autarquias dos Estados e da
Unido. O fundamento para tal é o artigo 225 da Constitui¢do Federal, segundo o qual é dever
do Poder Publico, além da coletividade, proteger o meio ambiente para as atuais e futuras
geracoes.

E preciso salientar que, em caso de ndo haver uma coletividade submetida ao
incremento ou a criagdo de risco de desenvolvimento de doencgas por exposi¢ao a toxinas, nao
ha impedimento para que vitimas isoladas proponham ag¢des judiciais individuais para pleitear
o monitoramento médico preventivo. Nesses casos, ¢ possivel se fundamentar a inversao do
onus probatorio do nexo de causalidade ou da existéncia de danos ambientais presentes ou
futuros ndo s6 com base nos principios do in dubio pro ambiente da precaucao, mas também
na hipossuficiéncia das supostas vitimas.

A inversdao do Onus probatorio ndo seria possivel em ACPs que tivessem como partes
autoras oOrgaos dotados de grande capacidade técnica, como o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e os orgdos da Administracdo Publica. Assim, em caso de agdes de
monitoramento médico preventivo individuais (ou mesmo agdes coletivas ajuizadas por
associagdes com poucos recursos), as partes demandantes estariam desincumbidas de
demonstrar o nexo de causalidade e a configuragdo dos danos presentes ou futuros, bastando a
verossimilhanga de suas alegacdes para que caiba aos demandados a elaboracdo de provas
para afastar a sua condenacgao.

Por fim, observa-se que na fase de execucdo de sentenga, seja de agdo civil publica,
seja de acdo individual, existe a possibilidade de implementagio de um fundo de
monitoramento médico a ser regido pelo tribunal ou por pessoas designadas pelo Judicidrio
para tal. Ademais, para a operacionalizacdo da retirada de valores desse fundo, seria possivel
constituir-se um sistema de vales, a exemplo do que fora determinado no caso norte-
americano Friends for All Children.

Nesse caso, a Corte, em vez de determinar que a condenada Lockheed concedesse

recursos financeiros em montantes fixos (lump sum) as vitimas para que elas mesmas

463 DANTAS, Marcelo Buzaglo. Ac¢do civil piiblica e meio ambiente: teoria geral do processo, tutela
jurisdicional e execugdo/cumprimento. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 94.
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tomassem a iniciativa de realizar exames médicos, determinou que fosse criado um sistema de
vales por meio do qual os recursos deviam ser distribuidos a partir de um fundo direcionado
para a execu¢ao do programa de monitoramento médico. Estabeleceu-se que a concessdo de
parcelas do dinheiro as vitimas devia ocorrer mediante a apresentagdo dos vales, nos quais
precisavam constar detalhes das despesas médicas especificas de cada beneficiario. Buscou-se
conter, assim, o pagamento de quantias monetarias avultosas que pudessem ser dispendidas
em outros fins que niio os exames preventivos.***

Desse modo, considerando-se os exemplos norte-americanos de fundo de
monitoramento médico preventivo e sistema de vales para a sua operacionalizagio, expde-se,
aqui, a possibilidade de implementagdo, no Brasil, de um sistema similar para a execucao
desse tipo de reparagdo no pais. Diante de um caso de monitoramento médico preventivo,
poderia ser estabelecido um fundo que ficasse sob controle do tribunal que estivesse tratando
do caso ou, entdo, de outras pessoas determinadas por ele ou acordadas pelas partes. As
retiradas dos recursos nele depositados poderiam ocorrer mediante um sistema de
apresentacao de vales constituido nos moldes do sistema norte-americano, sendo que esses
vales deveriam ser datados ou concedidos aos beneficidrios conforme as exigéncias de
periodicidade dos exames médicos.

Salienta-se que sequer seria necessario que os beneficiarios tivessem contato com o
dinheiro depositado no fundo, ja que as vitimas que tivessem o direito de ingresso no
programa reconhecido poderiam receber vales ou, entdo, terem seus nomes cadastrados em
bancos de dados, de modo a ser necessario apenas que elas entregassem ou utilizassem esses
titulos para a realizagdo dos exames em laboratorios ou hospitais credenciados para atuarem
nesse tipo de programa. Aos nucleos profissionais que prestaram o servico médico, bastaria
apresentarem os vales perante os administradores do fundo para receberem os valores

correspondentes aos exames realizados.

464 JOFFE, Adam P. The medical monitoring: ongoing controversy and a proposed solution. Chicago-Kent.
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154

6 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea ¢ caracterizada pela sua complexidade e contingéncia,
fatores que implicam riscos e incertezas relativos as decisdes tomadas pelos seus diferentes
sistemas parciais. A partir dessas caracteristicas, ¢ possivel se afirmar que existem riscos
distribuidos por toda a sociedade, tanto que ela pode ser denominada de sociedade de risco.
Nesse contexto, surgem os chamados riscos pos-industriais, que, diferentemente dos riscos
industriais, sdo invisiveis, globais e transtemporais. Devido a esses riscos de dificil
quantificagdo, insurge-se a necessidade de o direito considerar, além da teoria do risco
concreto, constituida a partir das situacdes da era industrial, uma teoria do risco abstrato, de
modo a se estruturar para a estabilizacdo das expectativas normativas da sociedade.

Constata-se que os riscos abstratos, uma vez que sao dotados de incerteza, ensejam a
aplicacdo do principio da precaugdo. O resultado disso, nos ambitos dos direitos civil e
ambiental, ¢ a exigéncia de ampliagdo do instituto da responsabilidade civil para que ela possa
ser imputada em contextos de riscos ambientais dotados de incerteza a respeito de
probabilidades e magnitudes de consequéncias futuras de causas presentes ou passadas. Desse
modo, o dano ambiental, para ensejar obrigacdes de fazer, ndo precisa ser, necessariamente,
presente, sendo possivel a responsabilizacdo civil daqueles cujos atos tiverem aumentado
significativamente a probabilidade de o dano ambiental ocorrer no futuro (dano futuro stricto
sensu) ou provocado danos ambientais que possam implicar mais danos futuros.

Tratando-se do direito dos desastres, esfera juridica que vem ganhando destaque na
sociedade de risco (ao ponto de adquirir autonomia), a ado¢ao de medidas preventivas lato
sensu (que engloba a prevencdo stricto sensu € a precaucdo) mostra-se a maneira mais
adequada para se tutelar os direitos ao meio ambiente saudavel e ecologicamente equilibrado
e a saude das populacdes atingidas por danos ambientais.

Acontece que os efeitos das atividades pos-industriais — mediante a suas capacidades
de irradiacdo na complexidade social, ecologica e biologica — sdo, na maioria das vezes,
irreversiveis. Dessa maneira, medidas reparatérias restritas a danos ambientais ja
concretizados tornam-se incapazes de reestabelecer a situacao anterior, sendo impossibilitada
a sua reparacdo integral. Por isso, ¢ preciso que medidas reparatorias, em respeito aos
principios da prevencao e da precaugdo, possam ser impostas para a supressao ou, a0 menos, a
mitigacao dos danos ambientais futuros.

A necessidade de assimilacao da responsabilidade civil por danos ambientais futuros

pelo direito fica nitida nas circunstancias de risco de desenvolvimento de doengas decorrentes
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de exposicdes a substancias toxicas. Nesses casos, ha a irradiacdo de efeitos globais,
transtemporais e invisiveis que levam a configuracdo de riscos abstratos, que assim podem ser
denominados devido aos obstaculos para a realizagdo de calculos de probabilidade e
magnitude das consequéncias das contaminagdes. Nesses casos, inclusive, ¢ comum que as
vitimas fiquem submetidas a riscos de desenvolverem doencas latentes graves, sem que haja,
no entanto, a possibilidade de se determinar a certeza de sua ocorréncia em individuos
especificos.

Diante desses problemas, surgiram, nos Estados Unidos, demandas judiciais que visam
a concessao de monitoramento médico preventivo, o qual consistente na realizagdo peridédica
de exames de diagnostico médico antes do surgimento de sintomas nas vitimas, cuja
realizagdo deve ser providenciada pelos condenados mediante responsabilidade civil
extracontratual. O monitoramento médico ¢ um exemplo de obrigagdo de fazer decorrente de
responsabilizacao civil por dano ambiental futuro, uma vez que esta voltado para o
gerenciamento de riscos abstratos representados pelas doengas latentes graves a que vitimas
de exposigdes a substancias toxicas tiverem sido submetidas, dispensando-se a presenga de
quaisquer sintomas atuais.

A esse respeito, constata-se ser possivel que pedidos de monitoramento médico
preventivo — como obrigagdes de fazer que visam a anulacdo ou a mitigacao de riscos
decorrentes de desastres ambientais de contaminacdes massivas — sejam bem-sucedidos no
Brasil. Isso se deve ao fato de o direito nacional deter preocupagdes com a prevencao € a
resposta a desastres — como os de cardter ambiental —, além de estar estruturado para a
imputacao de responsabilidade civil por danos ambientais futuros.

Em relacdo ao direito dos desastres, existe a norma expressa pelo artigo 21 da
Constituigdo Federal, segundo a qual a Unido deve promover a defesa permanente contra as
calamidades publicas. Nesse sentido, constituiu-se a Politica Nacional de Protecao de Defesa
Civil mediante a Lei n° 12.608/2012, que, ao estabelecer a necessidade de gerenciamento de
riscos com o intuito de prevenir ou mitigar as consequéncias dos desastres, tornou-se a base
para a construcao de um sistema articulado de gerenciamento de riscos.

Quanto a responsabilidade civil por dano ambiental futuro, como se extrai das
explicagdes de Carvalho, nota-se que — embora o artigo 14, § 1°, da Lei n 6.938/1981, exija a
presenca de dano, conduta e nexo causal para a imputagdo da responsabilidade civil ambiental
— existem, no Brasil, programacdes decisionais que autorizam a responsabilizacao por dano
ambiental futuro: sdo o artigo 225 da Constituicao (que prevé a tutela das futuras geracdes), o

artigo 187 do Codigo Civil (que forma condi¢des para a caracterizacdo da ilicitude sem a
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necessidade de concretizacdo de dano). H4, ademais, jurisprudéncias que tratam dos
principios da prevencdo e da precaucdo, as quais demonstram a capacidade de o direito
brasileiro assimilar os riscos ambientais.

Em suma, o direito brasileiro pode abarcar a expansdo da responsabilidade civil de
modo a se obrigar os causadores de danos ambientais a os repararem mesmo que eles ainda
ndo tenham se concretizado. E o caso do monitoramento médico preventivo, tendo em vista
que se trata de obrigacdo determinada judicialmente para que os causadores de danos
ambientais — que, no caso, seriam decorrentes de desastres de contaminagdes por substancias
toxicas — tomem medidas preventivas e precaucionais com a finalidade de evitar a
configuragdo de provaveis danos ambientais futuros — que, no caso, seriam as doengas graves
e latentes atreladas as exposi¢des humanas a essas substancias, doencas cujos sintomas podem
surgir anos apos as exposi¢coes. As medidas precaucionais e preventivas a serem tomadas
pelos condenados seriam, por sua vez, a elaboracdo e a execug¢do de programas de
monitoramento médico preventivo voltados a deteccdo de enfermidades em seus estagios
iniciais, de maneira a permitir tratamentos médicos mais eficazes e reduzir, dessa maneira, os
danos ambientais reflexos incidentes sobre a saude humana.

Dito isso, ressalta-se que, para a concessao do monitoramento médico preventivo, ¢
necessario o respeito a critérios especificos. Acontece que, na sociedade contemporanea,
todos estao submetidos aos riscos que a permeiam, de modo que a auséncia de requisitos para
condenagdes a elaboracdo e a execucdao de programas de monitoramento médico, além de
poderem implicar injusticas devido a eventuais arbitrariedades, abriria espago para a temivel
enxurrada de agdes judiciais vazias, a qual sobrecarregaria o Judiciario e estabeleceria uma
grave inseguranca juridica. Essa exorbitdncia poderia desencadear sérios problemas na
sociedade, ja que emperraria suas operagdes pelo fato de os riscos fazerem parte dela, estando
presentes em cada tomada de decisdo pelos seus diferentes sistemas parciais.

Assim, ¢ necessario que haja o respeito, para além dos critérios substanciais e
procedimentais para a avaliagao de provas cientificas, aos critérios propostos especificamente
para a determinagdo judicial de monitoramento médico preventivo, segundo os quais ¢
necessaria a verificagdo satisfatoria (a) do contato das vitimas com as substancias toxicas, (b)
da toxicidade dos produtos quimicos aos quais as vitimas alegam terem sido expostas por
negligéncia do réu, (c) da gravidade das doencas que podem ser causadas pela exposi¢ado, (d)
do grau significativo da exposicao, (¢) do aumento relativo do risco de desenvolvimento de

doencas aliado ao alcance de nivel significativo desse risco, (f) da existéncia de exames
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médicos capazes de identificar a possivel doenga e (g) do auxilio que a identificagdo precoce
da doenca poderia dar ao seu tratamento.

Observa-se que, para a aplicagao desses critérios no Brasil, € preciso se atentar ao fato
de que, devido a adocdo da teoria do risco integral, a responsabiliza¢do civil por danos
ambientais ¢ objetiva, soliddria e ndo admite excludentes do nexo causal. Desse modo, a
responsabilizagdo civil por danos ambientais futuros pode ocorrer independentemente de
culpa, o que pode se dar de forma solidaria quando houver pluralidade de envolvidos, sendo
possivel se exigir o cumprimento da totalidade da obrigagdo por uma das partes em vista da
facultatividade do litisconsorcio.

O mesmo ¢ valido aos casos de desastres ambientais como uma contamina¢do massiva
de pessoas por exposicdo as substancias toxicas, de modo que, para o estabelecimento de
obrigacdes de elaboragdo e execugdo de programas de monitoramento médico preventivo nos
moldes daqueles estabelecidos pelo direito norte-americano, seria necessaria a adequacao dos
seus critérios para as singularidades do direito brasileiro. Nesse sentido, devido a objetividade
da imputacdo da responsabilidade civil ambiental no Brasil, diferentemente do que acontece
nos Estados Unidos, haveria, por aqui, a dispensabilidade de que os participantes das causas
do desastre tivessem agido de maneira negligente. Seria dispensada, também, a necessidade
de que os causadores tivessem incorrido em alguma ilicitude, uma vez que, no Brasil, a base
para a objetivacao da responsabilidade civil € a teoria do risco integral.

A respeito do nexo de causalidade, este deveria ser invertido em casos de pedidos
brasileiros de monitoramento médico, uma vez que os seus fundamentos faticos seriam
contaminacdes ao meio ambiente, situagdes que tém atraido a aplicagdo combinada do
principio do in dubio pro ambiente com o principio da precaugdo (aplicado em casos de
incerteza). A ideia ¢ de que, uma vez que ha, em regra, incertezas relativas a danos ou riscos
incidentes sobre o meio ambiente, deve-se inverter, por precaucao, o 6nus da prova de modo a
se favorecer a saude e o equilibrio ecoldégico do meio ambiente.

Quanto a isso, ¢ importante salientar que os pedidos de monitoramento médico
preventivo sdo baseados em danos ambientais futuros de carater individual, causados por
reflexos de efeitos nocivos de agdes humanas que irradiam via meio ambiente. Tendo em vista
que hd uma tendéncia de existirem danos ao meio ambiente em si para a configuragao de
exposigdes massivas a substancias toxicas, pode-se dizer que, como regra, seriam aplicaveis
os principios do in dubio pro ambiente ¢ da precaugdo para a inversao do 6nus probatdrio em
demandas de monitoramento médico no Brasil. Como resultado, os réus teriam a incumbéncia

de demonstrar que nao estariam envolvidos na ocorréncia dos danos ambientais propriamente
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ditos, ou que eles inexistiriam ou ndo teriam atingido propor¢des capazes de implicar riscos a
saude de seres humanos.

Uma vez que os réus nao tivessem se desincumbido dessas demonstracdes, eles
poderiam ser condenados a realizarem o monitoramento médico preventivo das vitimas
efetivamente expostas as contaminagdes ambientais em questdo, vitimas que, em caso de acao
civil publica, seriam determinadas na fase de execu¢do. Além disso, na fase executoria, seria
possivel se averiguarem os graus de risco de doencas latentes de cada vitima, com o intuito de
se adequarem os exames de diagndstico conforme as singularidades de cada situacao.

O monitoramento médico, entdo, merece a devida atengdo dos juristas brasileiros em
razdo de ser um mecanismo capaz de promover a melhor gestdo de riscos criados ou
amplificados por contaminagdes, sendo um meio plausivel para a mitigagao da intensidade de
consequéncias que tiverem tido suas probabilidades de concretizacdo aumentadas ante o
contato humano com substancias toxicas. O dano ambiental futuro, ao compreender o risco
como algo mensuravel e gerenciavel pela sociedade humana, oferece a base para o cabimento
da responsabilidade civil pelo risco em casos de exposicao a substancias toxicas. Desse modo,
tendo em vista a possibilidade de mitigagdo de riscos, as exposigdes toxicas podem gerar
obrigacdes de fazer e nao fazer, dentre as quais se enquadram a elaboragdo e a execucao de

programas de monitoramento médico preventivo.
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