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RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA CONTAMINACAO
DA PESSOA POR AGENTES TOXICOS NA SOCIEDADE DO RISCO:

reparando pelo risco atual de patologia futura

RESUMO

A presente pesquisa se dedica a investigar a viabilidade de se imputar o dever de
indenizar em razdo da simples criagdo de risco de desenvolvimento de patologia
futura. Dedica-se o primeiro momento da pesquisa ao estudo da teoria geral da
responsabilidade civil classica no direito brasileiro, com o objetivo de demonstrar sua
insuficiéncia para sustentar as hip6teses com as quais se trabalha. Em seguida,
analisa-se a sociedade contemporénea na visdo sociologica da sociedade do risco,
demonstrando-se que ela se caracteriza por sua reflexividade, isto &, por refletir
atualmente as consequencias de um progresso inconsequente. A situa¢éo de risco
sob o qual vivem as pessoas é ilustrada por meio da descricdo das circunstancias
experimentadas pela populagdo de dois municipios no Estado da Bahia, Santo
Amaro da Purificacdo e Caetité. Com base em pesquisas especializadas feitas pela
International Agency for Research on Cancer, evidencia-se a existéncia de estudos
suficientemente necessérios para estabelecer causalidade epidemiolégica entre uma
substancia toxica e determinada patologia na pessoa contaminada. Elenca-se uma
série de fundamentos que sustentam a responsabilidade civil nos casos de
exposicdo da pessoa a agentes toxicos, entre eles, a bioética como limite da
liberdade cientifica, a constitucionalizacdo do direito civil, a personalizacdo da
responsabilidade civil e sua tendéncia de sempre buscar a reparacdo da vitima, a
pressuposicdo da responsabilidade de quem opta por desenvolver atividades com
substancias perigosas, o direito fundamental a salde e o principio da precaugéo.
PropbBe-se que trés formas de indenizacdo estejam a disposicdo da vitima de
exposi¢do a toxicos: o monitoramento médico, a indenizagdo do dano moral pelo
medo doenga futura e a indenizacg&o pela criagdo de risco de patologia futura.

Palavras-chave: responsabilidade civil; risco atual de patologia futura; contaminagao
da pessoa; substancias toxicas; sociedade do risco.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA CONTAMINACAO
DA PESSOA POR AGENTES TOXICOS NA SOCIEDADE DO RISCO:

reparando pelo risco atual de patologia futura

ABSTRACT

This dissertation is devoted to investigating liability for toxic exposures and enhanced
risk. The first chapter is dedicated to studying tort law in Brazilian law and to
demonstrate its insufficiency to support toxic exposure cases. In the following chapter
it is analyzed the contemporary society under sociological doctrine of risk society, in
which is verified it is characterized for its reflexivity. The risks under which people live
are illustrated through description of circumstances of everyday life of two cities in
the State of Bahia, Santo Amaro da Purificacdo and Caetité. In reference to the
monographs of International Agency for Research on Cancer, it is verified the
existence of studies sufficiently necessaries for establishing epidemiological
causation between a toxic substance and a disease suffered by somebody. There
are lot of fundaments for tort law in toxic exposure cases: bioethics as limits of
scientific freedom, constitutionalization of civil law, personalization of tort law and its
trends of always support the plaintiff, assumed responsibility of those who choose to
develop dangerous activities, fundamental right to health and precautionary principle.
It is proposed three kinds of compensation for toxic exposure: medical monitoring,
compensation for moral damage for fear of future disease and compensation for
enhanced risk of future disease.

Keywords: tort Law; enhanced risk of future disease; toxic exposure; toxics; risk
society.
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1 INTRODUCAO

Partindo-se do pressuposto de que se vive numa sociedade de risco,
esta pesquisa analisa a repercussao desses riscos para a vida de pessoas expostas
a agentes toxicos e como a responsabilidade civil deve ser adequada para

solucionar os conflitos dai advindos.

Trabalha-se com o seguinte problema: é possivel indenizar em raz&o
de risco atual de desenvolvimento de patologia futura decorrente da contaminagéo

da pessoa por substancias toxicas?

Apesar de a teoria classica exigir a demonstragédo de dano certo e atual
como pressuposto de responsabilidade civil, o risco de desenvolvimento de patologia
futura ndo pode ser marginalizado. Trata-se de problema da sociedade

contemporanea para a solugao do qual a responsabilidade civil deve ser adequada.

A necesséria adequacao do direito das indenizagbes para os conflitos
decorrentes da contaminac¢do da pessoa por toxicos encontra amparo em uma série
de fundamentos, especialmente, a preservagcdo da pessoa humana e sua vida

saudavel.

Se € certo que o efetivo desenvolvimento de doenca € algo futuro e
hipotético, ndo € menos certo que a exposi¢cdo da pessoa cria riscos atuais de que a
patologia futura se desenvolva. Esse risco criado, que é certo e atual, serd

considerado na responsabiliza¢céo do ofensor.

Levando-se em conta que a reparacgédo visada tem por objeto a criagéo
ou o aumento de probabilidade de que a vitima desenvolva patologia no futuro, as
formas de reparacdo deverdo ser adequadas. Além de repressiva, a reparacao sera
também preventiva na medida em que devera prevenir a vitima de males a saude

futuros e ao mesmo tempo sanar os presentes.

Diante do problema e das hipoteses retratadas, a justificativa para esta
pesquisa tem seus pilares no contexto social do século XXI e na necessidade de
atualizacdo do direito para que esteja conforme a realidade e apto para solucionar

os conflitos sociais.
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Enquanto a sociedade industrial se caracterizou pelo crescimento
econdmico, a sociedade do século XXI| é caracterizada pela complexidade das
relagBes sociais e tecnoldgicas que a envolvem. Se na era industrial o desconhecido
significava progresso, neste século o futuro significa medo de uma sociedade que

representa perigo para ela mesma.

A Revolucdo Industrial € um marco na histéria da humanidade, que
implicou em modificagdes na produgdo, no mercado, nas ciéncias, nos valores e na

propria forma de inter-relacdo entre os seres humanos.

Era uma nova realidade, a Revolugédo Industrial era simbolo do
progresso infinito. Em razdo das aguas turvas do progresso industrial, ndo se sabia
— ou ndo se quis saber — das consequiéncias danosas que aquele fendémeno

proporcionaria a longo prazo.

No final do século XX, os resultados negativos do processo industrial
inconsequente comegaram a ser percebidos, especialmente os impactos no meio

ambiente.

Com o avancgo das pesquisas em geral relativas aos efeitos de agentes
toxicos para o corpo humano, percebeu-se mais: as pessoas sdo afetadas

diretamente pelos riscos do progresso tecnocientifico.

A pessoa humana tem sido exposta a substancias toxicas — quimicas,
radioativas, metais pesados — de diversas formas, polui¢do no ar, na agua, no solo.

O resultado é a criagéo de risco de desenvolvimento de patologia futura.

A sociedade do século XXI vive um paradoxo. A industrializacdo se
apresentou como salvagédo, mas agora representa risco. Convive-se com a certeza
de que, como resultado de sua exposicdo a um determinado téxico, uma doenca

pode se desenvolver no futuro. E apenas uma quest&o de tempo.

Por vezes, toda uma populagdo pode assolada pelo medo desta
certeza, como é o caso dos habitantes de Santo Amaro da Purificagdo e de Caetité,

ambos municipios do Estado da Bahia.

A sociedade contemporanea é autoconsciente: sabe da existéncia de

riscos provenientes da poluicdo, da energia nuclear, do tratamento industrial de
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alimentos. Por isso, a sociedade deste século € uma sociedade reflexiva, que reflete

hoje acerca dos riscos decorrentes de um progresso inconsequente.

Pode levar décadas para que uma pessoa exposta manifeste sintomas
da contaminacg&o. E o que ocorre, por exemplo, no desenvolvimento de cancer em

razdo da contaminagao por asbesto ou cadmio.

O tempo, longo e incerto, fragiliza o nexo de causalidade entre a
contaminacéo e o efetivo aparecimento da doenca, implicando para a vitima suportar

0 Onus decorrente da acao lesiva.

E preciso uma resposta imediata contra o ilicito da exposicdo, o que
implica, necessariamente, na consideragéo da simples criacdo de risco como objeto

de reparacao.

Uma das premissas para este trabalho é a insuficiéncia da teoria
classica da responsabilidade civil para a reparagéo integral da vitima na sociedade
contemporanea. Faz-se imprescindivel, portanto, conhecer a doutrina classica da

responsabilidade civil, o que sera feito no primeiro capitulo.

No estudo da teoria geral da responsabilidade civil, sera visto que ela
se desdobra em responsabilidade civil contratual ou extracontratual — diferenciado-
se pela natureza da norma diretamente violada —, e objetiva ou subjetiva — que se

distinguem pela presenga ou n&o do elemento culpa.

Também seré@o analisados os elementos tradicionalmente elencados
como pressupostos de responsabilidade civil: a conduta humana, a culpa, o nexo de

causalidade e o dano.
Diz-se que sem estes elementos, nao ha dever de indenizar.

Esta ndo é uma verdade absoluta. Na verdade, a responsabilidade civil
sofreu inimeras mudancgas conceituais e elementares no decorrer do século XX,

numa tendéncia de adequacdao social e reparacdo da vitima.

Por isso, a depender da complexidade do caso, aqueles elementos de
responsabilidade s&o flexibilizados ou, até mesmo, dispensado. E o que ocorre com
a culpa na responsabilidade objetiva ou com o nexo de causalidade na

responsabilidade objetiva agravada.
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Daqueles elementos, o dano certo e atual € o que permanece mais
firme em suas bases classicas, mas que também comeca a ceder para permitir o
alargamento dos danos ressarciveis. Também para 0s casos de exposicdo da
pessoa a substancias toéxicas, se perceberd que o sdlido conceito de dano como
algo imediatamente sensivel aos sentidos humanos passa a dividir espago com a
criacdo de risco. A ampliacdo dos horizontes da responsabilidade civil conduz a
funcdo preventiva e & compreensdo do risco atual de dano futuro como objeto de
reparagao.

A sociedade contemporénea é qualificada de sociedade do risco. Sua
caracterizacdo é objeto do segundo capitulo desta dissertacdo, e ocorre,
especialmente, com base na doutrina sociolégica de Ulrich Beck e de Anthony
Giddens.

Tendo em vista que ndo haveria resultado préatico algum para esta
pesquisa, ndo se discute se o contexto atual € de modernismo ou pés-modernismo,
falando-se apenas em sociedade contemporanea, sociedade reflexiva ou sociedade

de risco.

Trata-se de sociedade de risco em razdo das consequéncias nocivas
para o ser humano decorrentes das praticas tecnocientificas; € reflexiva, por sua
vez, porgue sO contemporaneamente a sociedade se deu conta de que a sua saude

€ a moeda de troca pelas benesses do progresso.

Nao h& data exata que marque o inicio da sociedade reflexiva. O que
se percebe, é que seu inicio € marcado pelo fim do periodo de laténcia entre o
comeco da exploracdo econbmica de uma substancia toxica e a manifestacdo

sintomética das doencas que ela acarreta.

Embora se conceitue risco e demonstre que ele é um fendmeno
globalizado, ndo obedecendo fronteiras terrestres nem bioldgicas, trata-se de algo
por demais abstrato. Por isso, ainda na segunda parte, faz-se a individualizagéo de
riscos com base na situacdo real de dois municipios no Estado da Bahia, quais
sejam, Santo Amaro da Purificacdo e Caetité. Estas cidades sdo marcadas pelos
riscos decorrentes da contaminagcdo por chumbo e cddmio em Santo Amaro, e

uranio em Caetité.
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Se provar nexo de causalidade entre a contaminagéo por determinada
substancia toxica e o efetivo desenvolvimento de doenca décadas depois seria

dificil, o que dizer sobre a prova de que um agente é capaz de criar risco de

patologia em uma pessoa?

A terceira parte da pesquisa é voltada, justamente, para responder a
esta indagacdo. N&o se trata de investigar causalidade individual, mas
epidemioldgica. Foi necesséario fazer um corte tanto nas fontes especializadas de
estudos acerca de toxicos e seus efeitos no corpo humano, como também no

numero de substancias avaliadas.

Tendo em vista sua relevancia e a disponibilidade de material, optou-se
por analisar o asbesto, o berilio, o cAdmio, o chumbo e o tabaco, com base em
pesquisas da International Agency for Research on Cancer (IARC). A opcéo pela
IARC se deu em raz&o da confiabilidade dos resultados de suas pesquisas, 0 que se
corrobora com o fato de que a propria Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA) utiliza esses resultado no exercicio do seu poder de policia. Ao final deste
terceiro capitulo, apresenta-se a relagdo de trés tabelas de agentes cuja

carcinogenicidade para seres humanos foi avaliada pela IARC.

O quarto capitulo cuida dos fundamentos da responsabilidade
decorrente da contaminagéo da pessoa por substancias tdxicas, com destaque para
0s seguintes fend6menos: autonomia do risco de patologia futura em relagéo ao dano
ambiental; progresso cientifico a luz da bioética; constitucionaliza¢ao do direito civil;
as dimensodes de direitos; a personaliza¢do da responsabilidade civil e sua tendéncia
moderna de reparagdo da vitima; e a pressuposicdo de responsabilidade pela

exposicao ao perigo.

Além destes fundamentos, ha outros dois de fundamental importancia
para a responsabilidade decorrente da contaminacdo de pessoas: o direito & saude

e a vida saudavel, e o principio da precaucéo.

O direito a salde é um direito fundamental e, conforme as tendéncias
contemporaneas do direito, vincula também particulares. Se uma pessoa viola a
saude de outra, ainda que na exploracdo de uma atividade autorizada, seré obrigada
a minorar os sofrimentos dai decorrentes ou, na melhor das hipéteses, restabelecer

o estado de salde anterior.
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J& o principio da precaugcdo obriga a tomada de decisdes éticas e
antecipadas, independentemente de inequivoca certeza cientifica sobre a existéncia
do dano. Basta que se visualize um dano em potencial para que sejam exigiveis
medidas de prevencdo e preservacdo. Aplicado o principio da precaugdo a
responsabilidade civil pela exposicdo da pessoa a téxicos, abre-se a possibilidade
para que se indenize pela simples criagdo de risco de patologia futura, risco de

violagdo do direito fundamental & saude.

O dltimo capitulo se inicia por uma abordagem dos aspectos
conceituais do dano potencial decorrente da contaminacdo da pessoa por
substancias toéxicas e a responsabilidade civil dai advinda, percebendo-se que a
variante do lapso temporal entre a contaminacgéo e suas consequéncias estd sempre

presente.

Especialmente importante no Ultimo capitulo, sdo examinadas as
formas mais adequadas de reparacdo contra o risco atual de desenvolvimento de
patologia futura. Sem pretenséo de exclusividade, mostram-se bastantes adequados
o0 monitoramento médico como forma de reparagcdo preventiva contra o
desenvolvimento de doenga, a reparagdo do dano moral pelo medo de patologia

futura e pela criagdo de risco de desenvolvimento futuro de doenga.

Em seguida, estuda-se as implicagbes do efetivo desenvolvimento da
patologia quando o seu risco foi previamente indenizado. Podera a vitima requerer

nova indenizagéo ou sua pretensdo tera se consumado com a coisa julgada?

E, em se tratando pretenséo, faz-se imprescindivel conhecer do regime
de prescricdo da pretensdo indenizatoria nos casos de exposi¢do. Que implicacdes
tem para o regime de prescri¢cdo o fato de se tratar de ofensa ao direito fundamental

a salde, a propria existéncia da pessoa?

Também s&o reservadas algumas péginas especialmente para
reflexdes sobre o nexo de causalidade. Apesar de ser tradicionalmente conceituado
como relagéo clara de causa e efeito, em se tratando de contaminacdo da pessoa e
suas consequéncias para a saude a causalidade serd sempre incerta. Na verdade, o
que se observar4 é que a causalidade estd mais para probabilidade de que da

exposicdo decorra determinada patologia do que para a certeza deste liame.
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Ao final, séo feitas consideragfes acerca da responsabilidade civil do
empregador nos casos de contaminagdo dos seus empregados e sobre a

responsabilidade do Estado.

A discusséo sobre a responsabilidade do empregador gira em torno da
natureza desta responsabilidade, serd ela objetiva ou subjetiva? Trata-se de tema
pertinente quando se tem em conta que a Constituicdo Federal, em seu artigo 7°,
XXVIII, prescreve que o empregador serd obrigado a indenizar a indenizar quando

incorrer em dolo ou culpa.

No que tange ao Estado, ele é naturalmente visado em se tratando de
realizacdo de direitos, uma vez que é o legitimo gestor de interesses dos
administrados. Em se tratando de responsabilidade civil, o foco recai sobre o ente
publico especialmente em razdo do artigo 37, 86° da Constituicdo Federal, que
estatui sua responsabilidade objetiva, sem discriminar entre condutas positivas ou
omissivas. Se o Estado possui dever de fiscalizar, sera ele obrigado a reparar em

caso exposi¢cdo da pessoa a agentes toxicos?

Por fim, importa esclarecer duas questbes que poderiam suscitar
davidas. Em primeiro lugar, ha uma série de pontos de contato entre este trabalho e
0 regime de responsabilidade por danos ambientais, mas isso ndo significa que a
pesquisa esteja subordinada ao direito ambiental. Na verdade, se perceberd que o
direito ambiental é fonte acidental de pesquisa, 0 que visa garantir a autonomia do
objeto deste trabalho — risco atual de desenvolvimento de patologia futura em razéo

da contaminacao de pessoas por substancias tdxicas.

Finalmente, que o principio da dignidade humana né&o foi desenvolvido
autonomamente em nenhum topico, ndo porque |he falta importancia, pelo contrério.
Trata-se de principio importante demais para ter seus horizontes limitados em
apenas um tépico. Como se observara ao longo da leitura, a construgdo da pesquisa
gira em torno da pessoa, tdo somente em razdo da sua condi¢cdo de humana. Todos
os fundamentos desenvolvidos e as conclusdes a que se chega levam em conta a

preservagao da pessoa, a protecao da sua dignidade humana.
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2 A TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL CLASSICA NO
DIREITO BRASILEIRO

7

Este € o inicio de um percurso arduo, mas necessario para que 0s
obstaculos possam ser satisfatoriamente transpostos e a investigacdo concluida
com éxito. Esta parte da pesquisa compde importante base de sustentagcdo dos seus

resultados, uma vez que fornece elementos para uma conclusdo coerente e viavel.

Com efeito, a luz da metodologia cartesiana, ndo se poderia adentrar
no mérito do problema da responsabilidade civil pela contaminagdo da pessoa sem a

prévia andlise dos dogmas da responsabilidade no direito patrio.

A partir desta revisitagdo da teoria geral da responsabilidade civil, sera
possivel tracar seus elementos e caracteres reconhecidos como imprescindiveis

para a imputagcdo do dever de indenizar.

Entendida como o elo entre uma pessoa e sua imputacdo civil, a
responsabilidade impde tutela pela reparagdo de bens, isto &, impde ao ofensor o

dever de restabelecer o status quo ante.

Esta é a definicdo classica da responsabilidade civil, em que apenas os
bens econdbmicos eram merecedores de tutela e tdo somente a conduta contraria a

literal dispositivo de lei poderia gerar responsabilidade.

A doutrina classica, lembrada nos nomes de J. M. de Carvalho Santos’,
Jodo Franzen Lima?, entre outros, elenca como pressupostos da responsabilidade

civil o ato ilicito, a culpa, o nexo de causalidade e o dano.

Esses elementos, porém, ndo sao estaticos; seu conceito, natureza e
espécies mudam no tempo e espaco. Alids, Alvino Lima® afirmou que a

responsabilidade civil ndo é perene, ela é viva e sua expansao é revolucionaria.

A partir das raizes do direito brasileiro no direito romano é que a

doutrina desenvolve a responsabilidade civil. A culpa, por exemplo, apenas surgiu

1 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado: parte geral. 4.ed. v. IIl. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1950.

2 LIMA, Jodo Franzen. Curso de direito civil brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955.

3 LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p.15.
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como elemento constitutivo da responsabilidade civil gradativamente, possuindo

diferentes conotacdes na Lex aquilia® e no Cédigo Napolednico.

Em tempos remotos, imperou a autotutela, isto é, a vindita privada foi
protagonista na solugdo de conflitos civis. Wilson de Melo faz a relagéo entre a
autotutela e dano na sociedade primitiva: “de inicio, na aurora da civilizag&o, todo

dano provocava, de imediato, a reac&o brutal por parte da vitima™.

Num segundo momento, a vindita foi institucionalizada, passando a
autorizar que o agressor fosse punido do mesmo como a vitima havia sido lesada,
isto &, olho por olho e dente por dente®. A diferenca entre a vinganca privada e a

vindita institucionalizada foi uma so6: a lei’.

Apenas quando a autoridade avoca o poder de decis&o®, tarifa um valor
econdmico devido para cada bem - inclusive escravos — ou membro do corpo

lesado, é que a vindita, institucionalizada ou néo, chega ao fim.

O grande marco na historia da responsabilidade civil, contudo, é a Lex

Aquilia. N&o se sabe exatamente quando ela surgiu®, mas ndo ha duavidas de que é

* Enquanto a culpa constituiu elemento necessério de responsabilidade civil no pais ao longo do Século XX, no
regime romano, afirma Michel Villey, a maior razdo para a “reparagdo dos danos ndo € a culpa, mas a defesa de
uma justa reparticdo de bens entre familias, de um justo equilibrio”, pouco importando “que a desordem a
corrigir seja ou nao precedida de uma culpa”. VILLEY, Michel. Esboc¢o historico sobre o termo “responsavel”
(1977). Trad. André Rodrigues Corréa. Revista DireitoGV, v.1, n.1, mai 2005. p. 139.

% SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializagdo do risco. Belo Horizonte: Bernardo
Alvares S.A., 1962. p. 38.

® Estdo expressamente previstas as seguintes respostas aos danos corporais no Cédigo de Hammurabi: §196. Se
um homem decepar um olho de outro homem, seu olho deve ser decepado. §197. Se ele quebrar um osso de
outro homem, seu 0sso deve ser quebrado. [...] §200. Se um homem arrebentar o dentre de outro, seu dente
deverad ser arrebentado. (tradugdo nossa). CODE of Hammurabi, The. Org.: Danny Stone. Disponivel em
<http://www.constitution.org/ime/hammurabi.pdf>. Acesso em 25 mai 2010. p. 28.

" Sempre lembrado quando do tema da vindita, o Cédigo de Hammurabi é uma das mais antigas leis escritas
conhecidas atualmente. Sobre sua importancia para o estudo historiografico da responsabilidade civil, Giselda
Hironaka manifesta que “o que o Codigo de Hammurabi traz ndo é exatamente uma nogdo de vinganga pessoal,
mas sim uma nogao de que a vinganca pessoal pode ser amparada pela lei escrita”. HIRONAKA, Giselda M. F.
N. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 47.

8 Fazendo referéncia ao c6digo de Ur-Nammu, Wilson Melo da Silva afirma que ele ordenava, por exemplo, 0
pagamento de 2/3 de mina de prata por um nariz cortado. SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa
e socializacdo dos riscos. Belo Horizonte: Bernardo Alvares S.A., 1962. p. 40. A propdsito do Cédigo de Ur-
Nammu, o seu prélogo invoca os deuses para o reinado de Ur-Nammu e decreta a justica naquela terra: “...entéo,
criou-se Ur-Nammu, o poderoso guerreiro, rei de Ur, Rei de Sumer e Akkad, pela forca de Nanna, senhor da
cidade e, de acordo com a palavra verdadeira de Utu, estabeleceu justica na terra; [...]. Os 6rfaos ndo serdo
deixados ao homem rico; a villva ndo seré deixada ao homem mais forte e o0 homem de um Shekel ndo sera
deixado ao homem de uma mina” (tradugdo nossa).) CODE of Ur-Nammu. Disponivel em
<http://sujetosalaroca. files.wordpress.com/2008/02/ur-nammu.pdf>. Acesso em 27 mai 2010.

® Fazendo remissdo a Romisches Strafrecht Mommsen, José Carlos Moreira Alves relata ser possivel crer no
surgimento da Lex Aquilia em momento do século Il a.C. Cf. ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano.
6.ed. v.2. Rio de Janeiro: 2000. p. 234.
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fonte de inspiragdo para a teoria classica da responsabilidade civil no que tange a

culpa®™® como elemento essencial para a responsabilizagao civil de alguém.

Deste breve historico, extrai-se que a responsabilidade civil esta
intimamente atrelada ao desenvolvimento das relagdes sociais; quanto mais
complexas as rela¢des sociais, mais problemético € o objetivo de equilibrar as forgas

que as compdem.

Quando o problema é responsabilidade civil, a revolugdo industrial €
sempre lembrada, pois, representa um marco na complexizacdo das relacdes
sociais. Conforme afirmou José Rubens Costa, a partir dela, a vida moderna
“colocou 0 homem em confronto com a maquina. Os processos mecanicos [...]
desencadearam o desequilibrio das rela¢des individuais, multiplicando a ocorréncia

de fatos contravenientes as disposi¢ées do Direito™".

Com efeito, a mudanca da vida em sociedade provocada pela
industrializagdo jamais havia sido experimentada anteriormente, razdo pela qual o
proprio direito foi-se adaptando na medida em que os conflitos sociais se

multiplicaram.

Em especial, com sua notavel capacidade de adequa¢é@o ao contexto
social, a responsabilidade civil teve suas bases profundamente abaladas na

segunda metade do século XX.

Os conceitos de culpa, dano, nexo de causalidade e ato ilicito,
pressupostos de responsabilidade, passaram a ser repensados. Passou-se a adotar
a teoria do risco, a indenizar o dano moral e, dentre outros, a flexibilizar a rigidez da

prova de causalidade.

Nas paginas seguintes, a pesquisa se volta para a caracterizacédo e
desenvolvimento dos elementos da responsabilidade civil. Também ser&o apontadas
as criticas necessarias que levam a repensar a teoria classica da responsabilidade

frente aos casos de exposi¢cdo da pessoa a substancias toxicas.

10 Apesar das referéncias a culpa da Lei aquilia como sendo o marco da responsabilidade subjetiva atualmente
conhecida, “de culpa ndo se cogitava ainda ai, nesse diploma legal dos romanos (Lex aquilia), pelo menos no
sentido subjetivo do vocabulo”. O sentido da culpa no direito romano nao era moral, mas estava apenas na lesdo
sem direito. Cf. SILVA, Wilson Melo da. Responsabilidade sem culpa e socializagdo do risco. Belo Horizonte:
Bernardo Alvares S.A., 1962. p. 42.

11 COSTA, José Rubens. Nogéo e fundamentos da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.260,
ano 73, out/dez 1977. p. 37.
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2.1 CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

A dogmatica divide a responsabilidade civii em responsabilidade

contratual e extracontratual, subjetiva e objetiva.

Trata-se de uma classificagdo consolidada e de importante cunho
didatico e prético, haja vista que situacdes juridicas diversas sdo enquadradas em

cada uma delas, conforme as circunstancias do caso concreto.

Violagdo de obrigacdo decorrente de relagbes contratuais é referida
como responsabilidade civil contratual, enquanto a transgresséo do dever geral de
ndo lesar é intitulado de responsabilidade civil extracontratual. Na responsabilidade
civil subjetiva fala-se na teoria da culpa e na responsabilidade objetiva adota-se a

teoria do risco. E o que se desenvolve em 2.1.1 e 2.1.2.

2.1.1 Responsabilidade civil contratual e responsabilidade

extracontratual

A responsabilidade civii € tradicionalmente dividida em
responsabilidade contratual ou responsabilidade extracontratual. Esta classificagéo
tem carater inclusivo, isto é, ndo se excluem entre si, mas proporcionam o
enquadramento didatico de situagdes juridicas diversas, as quais tenham o condéo

de originar o dever de reparar.

A classificacdo € feita conforme a norma violada, tendo-se em conta
que sé@o apontados como passiveis de violagdo a obrigacdo previamente avencada

ou o dever geral de ndo lesar a ninguéem.

Em caso de inadimplemento de obrigacdo previamente acertada, trata-
se de responsabilidade contratual, cujos efeitos estdo regulados no Titulo IV do

Cddigo Civil de 2002. O descumprimento de obrigagBes acarreta, conforme
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prescricdo do artigo 389, a responsabilidade por perdas e danos, mais juros e

atualizacdo monetéria.

As perdas e danos, referidas no artigo 389 do codex, sdo conceituadas
pelo préprio codigo em seu artigo 402, o qual prescreve que o lesado tera direito ao
gue efetivamente perdeu e o que razoavelmente deixou de lucrar. Este preceito
também se repete no artigo 403, ratificando-se que a reparagdo alcanca téo
somente 0s prejuizos e lucros cessantes advindos diretamente da transgressao da

obrigagéo.

Os contratos sempre foram uma importante fonte de obrigagdes, e
ocupou posicdo destacada nas relacbes sociais desde o inicio do século XX.
Naquele tempo, a Constituicdo ndo era reconhecida forca vinculante e tampouco
seus principios possuiam carater normativo, de modo que o Cdodigo Civil de 1916

era o célebre centro do direito privado.

O direito, entdo, estava alicercado sobre a forca de trés pilares, a
propriedade privada, a familia e a for¢ca vinculante dos contratos. A forgca dos
contratos € retratada no brocardo pacta sunt servanda, segundo o qual se deve

cumprir o que fora acordado, pois, o contrato faz lei entre as partes.

Em geral, as relacbes da vida cotidiana s8o constituidas
contratualmente. E assim desde o direito romano, no qual o direito brasileiro guarda
raizes. Por isso, sdo frequentes os conflitos de responsabilidade civil provenientes

do descumprimento de obriga¢fes contratuais.

Salvaguardando a tradicdo, o Codigo Civil atual dedica o Titulo IV ao
inadimplemento das obrigagbes e, de modo quase tabelado, prescreve quais
deveres de reparacdo vinculam o inadimplente. Sdo eles, o valor do contrato ou o

que dele se tenha deixado de ganhar, além da clausula penal.

Nem toda relagdo social, porém, é constituida de modo negocial,
podendo ocorrer acidentalmente. Foi no proprio direito romano, com a
regulamentaco do damnum injuria datum pela Lei Aquilia®?, que surgiu a estrutura

juridica da responsabilidade civil extracontratual®.

12 Dentre os trés capitulos desta lei, dois merecem ser especialmente lembrados, porque tratam da
responsabilidade civil em razdo de uma relagdo acidental, e ndo contratual. Um primeiro, que prescreve que
“quem mata escravo ou animal alheio, que vive em rebanho, esta obrigado a pagar ao dono o valor maximo
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Sérgio Cavalieri Filho afirma que “havera, por seu turno,
responsabilidade extracontratual se o dever juridico violado ndo estiver previsto no

contrato, mas sim na lei ou na ordem juridica™".

Este conceito sintetiza, de modo geral, o que a doutrina entende por
responsabilidade extracontratual, haja vista que esta espécie de responsabilidade

decorre da violagdo do dever geral de ndo lesar a ninguém, neminen laedere.

As relagbes sociais ndo se reduzem aos contratos e o0 principio
proibitivo de lesar a outrem retrata essa realidade na medida em que proibe o

exercicio da liberdade com carater lesivo aos direitos de outrem.

Este principio se fortalece com o desenvolvimento das relacdes sociais;
guanto mais complexa se torna a sociedade, mais as pessoas passam a viver em

proximidade e os conflitos decorrentes das relagdes sociais acidentais se proliferam.

A complexizagdo das relagdes entre individuos tem sua origem mais
lembrada no desenvolvimento industrial e tecnoldgico, que resultou na concentracao
demografica nos grandes centros urbanos e aumentou consideravelmente o nimero
de acidentes com vitimas. Isso representou modificacdes marcantes na doutrina

classica da responsabilidade civil (ver 2.1.2).

N&o obstante a dicotomia da responsabilidade civil contratual e
extracontratual, a doutrina é pacifica no sentido de que ambas tém fortes pontos de
contato, a comecar pelo proprio fundamento do dever de reparar. Em ambos os
casos a responsabilidade decorre, antes de tudo, “da violacdo da lei, que é a fonte

primeira de direitos e obrigacdes™.

Apesar disso, sobrevive o debate sobre a possibilidade de concurso
entre a responsabilidade contratual e a extracontratual. Mais que simples discussao
académica, as consequéncias do enquadramento de uma situacdo numa ou noutra

espécie sdo praticas.

alcancgado pelo escravo ou pelo animal, no ano anterior ao da morte”; e um outro, segundo o qual, o terceiro que
causar dano a coisa alheia animada ou inanimada esta obrigado a indenizar. Cf. ALVES, José Carlos Moreira.
Direito Romano. 6.ed. v.2. Rio de Janeiro: 2000. p. 235-236.

B LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 22.

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8.ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 16.

15 COSTA, José Rubens. Nocdo e fundamentos da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.260,
ano 73, out/dez 1977. p. 38.
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Carvalho Santos'® defendia ser possivel a culpa com duplo caréter,
contratual e extracontratual. A vitima ndo poderia, contudo, escolher ambas as vias
ao mesmo tempo para intentar sua agéo de reparagéo e, se sucumbir em uma delas,
s6 podera intentar nova acdo pela outra via caso a decisdo do juiz tenha se fundado

na insuficiéncia de provas.

No mesmo sentido, Caio Mario concorda com a possibilidade do
concurso de responsabilidades, mas restringe a possibilidade de repara¢cédo quando
assevera que “o que evidentemente ndo € possivel € que o demandante receba
dupla indenizac&o: uma a titulo de responsabilidade contratual e outra fundada na

delitual™’.

7

Em sentido contrario, Fernando Noronha'® é pela possibilidade de
cumulagdo de indenizagbes quando, durante a vigéncia de um contrato entre as
partes, o dano seria causado ainda que inexistisse aquele negdcio juridico, pois, as
relagdes contratuais possuem regras especiais de reparagdo que ndo excluem a

regra geral do dever de reparar.

H4, entdo, casos nos quais estardo presentes pressupostos de
reparacdo de ambas as responsabilidades, cuja finalidade € a mesma, qual seja,
buscar a reparagédo do dano, “tanto quanto possivel restaurando a situagdo objetiva
que existia anteriormente ao fato lesivo ou que deveria existir se o negdcio juridico

tivesse sido devidamente cumprido™®.

Existira concurso de responsabilidades, portanto, sempre que, causado
um dano, este pudesse existir ainda que inexistente fosse o negdcio juridico, uma
vez que as normas gerais de conduta derivadas de regras e principios estdo acima

das clausulas pactuadas em sede de contrato.

Esta linha se confirma na jurisprudéncia sumulada do Superior Tribunal
de Justica sob ndmero 37, segundo a qual “sdo cumulaveis as indeniza¢des por

dano material e dano moral oriundos do mesmo fato”.

6 SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado: parte geral. 4.ed. v. 11l. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1950. p. 317-318.

o PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p 251.

8 NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p 498.

1d. Ibid. p. 499.
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Com efeito, este mesmo fato a que se refere o enunciado sumulado,
pode ser o inadimplemento de obrigagdo em sede de contrato e, a0 mesmo tempo, a
violagdo de norma anterior ao proprio contrato. Se isso ocorrer, o responsével pode
ser obrigado a reparar por danos contratuais e outros nao previstos no contrato,

como os danos a integridade fisica.

Esta € uma constatacdo importante para a responsabilidade por
contaminagdo da pessoa no ambiente de trabalho, eis que o contrato de trabalho

ndo podera afastar esta responsabilidade.

2.1.2 Responsabilidade subjetiva e responsabilidade objetiva

A responsabilidade civil € classificada, ainda, em responsabilidade
subjetiva e responsabilidade objetiva. A responsabilidade subjetiva esta fundada no
principio da culpa, segundo o qual a pessoa s6 estara obrigada a indenizar se agir

com culpa ou dolo.

A responsabilidade com culpa constitui a regra no Cdédigo Civil
brasileiro, prescrita nos seus artigos 186%° e 927%. A culpa ali referida é aquela em

sentido amplo e abrange também o dolo.

Alicercada no principio do risco esta a responsabilidade objetiva,
segundo a qual ninguém poderia ser obrigado a suportar danos causados por

terceiros sobre sua pessoa ou sobre 0 seu patriménio, ainda que sem culpa.

A teoria do risco esta expressa no paragrafo tnico do artigo 927% do
Cédigo Civil, porém, trata-se de uma regra de excecdo quando comparada a

responsabilidade subjetiva. SO ha responsabilidade sem culpa nos casos expressos

2 Codigo Civil. Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. (grifo nosso)

21 cédigo Civil. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem fica obrigado a
repara-lo.

22 Codigo Civil. Art. 927. Paragrafo Gnico. 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.
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em lei ou em decorréncia de dano causado pelo exercicio de atividade cujo risco

seja inerente.

Por outro lado, a responsabilidade objetiva ja possui papel protagonista
no ordenamento juridico patrio, como ocorre na Lei 8.078, de 11 de setembro de
1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor. Reconhecido como exemplo de
microssistema juridico, nele a responsabilidade objetiva dos fornecedores pelo fato
ou vicio do produto ou servigco € a regra, conforme prescrevem, entre outros, 0S

artigos 12% e 14%,

Essa previsdo legal da responsabilidade civil sem culpa no Cdédigo de
Defesa do Consumidor ndo altera a regra geral no Cddigo Civil — da
responsabilidade civil subjetiva. A lei 8.078/90 é uma lei especial, que regulamenta
especificamente relagdes de consumo e estd em conformidade com a primeira parte

do parégrafo Unico do artigo 927 do Cadigo Civil.

A consagragdo da responsabilidade sem culpa decorreu de &rduos
reclames sociais e doutrinarios. O século XX representou sérias mudangas no
contexto social deste pais em virtude da industrializagéo, da inser¢do da maquina no

meio de trabalho, da invencao do avido e dos automoveis.

Esse novo contexto, além de prometer o progresso, apresentou a
sociedade novos acidentes, maior numero de danos e de vitimas. A
responsabilidade civil subjetiva se mostrou incapaz de assegurar reparagdo do
lesado nesses casos, pois, se a prova da culpa no fato do homem é dificil, provar a

culpa no fato da coisa é quase impossivel.

Em 1938, Alvino Lima® apresentou & Congregacdo da Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo a tese Da culpa ao risco, com a qual
conquistou a Catedra de Direito Civil daquela faculdade. Ali, relatou ndo haver
assunto mais atual, mais complexo e mais instigante do que o0 estudo da

responsabilidade aquiliana.

2 Lei 8.078/90. Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, € o importador
respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricagdo, construgdo, montagem, formulas, manipulagdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacdo e riscos. (grifo nosso)

% Lei 8.078/90. Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos servigos, bem como por
informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. (grifo nosso)

% Cf. LIMA, Alvino. Culpa e risco. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 11.
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Nesta mesma linha, Ronaldo Brétas Carvalho Dias, em 1986, dizia que
a conjugacédo de fatores econdmicos e sociais ao lado da particular psicologia do
homem contemporéaneo, “fizeram a responsabilidade civil elevar-se ao primeiro plano

da atividade judiciéria e doutrinaria?.

Considerando as datas em que esses doutrinadores se manifestaram,
vislumbra-se que os reclames para o reconhecimento da teoria do risco no direito

brasileiro foi palco de batalhas juridicas e sociais por mais de cinquenta anos.

Os opositores a teoria do risco eram juristas tdo eminentes quanto seus
defensores, e os fundamentos para a repulsa da responsabilidade objetiva corriam

as mesmas aguas das razfes para sua aceitacdo, mas em sentido contrario.

Afirmava Jodo Franzen Lima, em 1955, que “0 nosso cédigo [civil de
1916] adotou a chamada teoria da responsabilidade subjetiva ou culposa, também
conhecida por doutrina classica™’. Defendia-se que a responsabilidade objetiva era
inadaptavel ao direito moderno, pois, as atividades do homem contemporéneo séo
de risco por natureza, e a responsabilidade sem culpa teria o condao de obstaculizar

senédo impedir o desenvolvimento da sociedade.

Além disso, o carater central do Cdadigo Civil de 1916 e a importancia
celeste dada ao patrimbnio econémico eram notoérios. Admitir a responsabilidade
sem culpa traria inseguranca as atividades empresariais porque desconsideraria a

boa vontade do homem e seus esforgos para evitar danos®.

Carvalho Santos, em 1950, citando Orozimbo Nonato, assegura que o
elemento moral da culpa ndo era conhecido pelos povos primitivos, razdo por que
“ela figura como indice do progresso juridico e um sinal de espiritualizagdo do

direito"?°.

% DIAS, Ronaldo Brétas Carvalho. Responsabilidade civil extracontratual: parAmetros para o enquadramento
das atividades perigosas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.296, ano 82, out/dez 1986. p. 127. O autor
acrescenta que a economia da época era movimentada pelo crescente desenvolvimento industrial e tecnolégico, e
pelas descobertas cientificas; a psicologia do homem contemporaneo afasta a resignagdo da vitima, que busca
sempre um responsavel e se recusa a crer que o dano decorre de mero ato de Deus.

2 LIMA, Jodo Franzen. Curso de direito civil brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955. p. 353.

% LIMA, Jodo Franzen. lbid. p. 354.

% SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado: parte geral. 4.ed. v. 111. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1950. p. 323.
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A razdo assiste ao jurista quando afirma que a culpa é produto do
desenvolvimento da teoria da responsabilidade civil, uma vez que nos primordios do

direito, entre os povos primitivos imperou a vinganga privada.

N&o se discutia culpa e a responsabilidade era objetiva em seu sentido
mais precério; a vitima, por meio da vindita, punia o ofensor pelo dano causado sem
procedimento investigatério de causa, fazendo-o com suporte na sua condi¢cdo de

mais forte.

Mas a partir do desenvolvimento econdmico e industrial a realidade é
outra. Se na sociedade primitiva a vitima se vingava porque era mais forte, na
sociedade industrial as dificuldades que a vitima enfrenta na persecucdo de
reparacao decorrem justamente da hipossuficiéncia e dificuldade de provar a culpa

de quem detém o poderio econdmico.

A sistematizacéo da teoria da responsabilidade civil com base na prova
da culpa como requisito de indenizacdo, representou um avango necessario na
transicdo da sociedade primitiva para a sociedade pré-industrial. Os efeitos da
industrializagcdo, porém, causaram forte desequilibrios nas rela¢des individuais, cujo

reequilibrio foi buscado na concretiza¢do da teoria do risco.

O simples fato de o Codigo Civii de 1916 ndo ter adotado
expressamente a responsabilidade sem culpa néo significaria a impossibilidade de o

ordenamento juridico fazé-lo em legislagéo esparsa.

Foi justamente o que ocorreu no Cadigo de Defesa do Consumidor,
gue nado apenas previu a responsabilidade objetiva, mas o fez como regra geral para

as relagdes por ele regidas enquanto ainda vigorava o Codigo Civil de 1916.

A forga dos argumentos contra a teoria 0 risco se sustenta
equivocadamente sobre os fatos econdmicos e sociais de desenvolvimento industrial

e tecnoldgico.

Na teoria da culpa, a responsabilidade civil sé nasce a partir de atos
contrarios a lei, ou seja, o conceito de responsabilidade civil esta ligado a
identificacdo de condutas antijuridicas. Desde que a exploragdo de atividades
econOmicas estivesse conforme o direito, a causagdo de dano ndo geraria

responsabilidade alguma.
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Ocorre que a partir da intensificagdo das relagdes sociais, o foco da
responsabilidade civil transfere-se da mera identificacdo de conduta antijuridica para
a reparacdo da vitima. Deve prevalecer o principio geral neminem laedere; sua

violagdo implica em dano e, portanto, no dever de reparar.

As palavras de Carvalho Santos, em que pese seu posicionamento
contrario a teoria do risco, merecem acolhida quando traduzem que “o direito, longe
de ser uma causa de exoneracdo, € uma fonte de responsabilidade [...] porque o
direito supbe a acdo e a acgédo cria o risco. Donde a conclusdo: nés seremos tanto

mais responsaveis quanto maiores e mais efetivos direitos tivermos™°.

Com efeito, o exercicio de um direito, mesmo regular, ndo pode ser
inconsequente, e o fato de estar catalogado como direito ndo retira a
responsabilidade do seu titular. O exercicio de um direito ndo confere
irresponsabilidade, conforme defendia a doutrina classica, mas tdo maior sera a

responsabilidade da pessoa quanto maior for o seu poder juridico.

A insuficiéncia da responsabilidade civil subjetiva para atender
determinadas situagbes concretas € tdo alarmante que a doutrina identifica,
inclusive, uma segunda espécie de responsabilidade sem culpa, a responsabilidade

objetiva agravada.

Segundo Fernando Noronha, a responsabilidade objetiva agravada
prescinde “de nexo de causalidade e passa a exigir unicamente que o dano
acontecido possa ser considerado risco inerente a prépria atividade em causa, risco

caracteristico ou tipico dela™.

Identifica-se esta espécie de responsabilidade no &mbito do contrato de
transporte de pessoas. Conforme o artigo 735% do Cédigo Civil combinado com os
artigos 1°, Ill, 17, 1, e 19 do Decreto Legislativo 2.681/1912, em sede de contrato de
transporte de pessoas, “ndo serd considerado o fato do viajante, se com ele
concorreu fato do transportador [...] como também n&o sera considerado o fato do de

terceiro, se puder ser tido como risco préprio da atividade transportadora™.

% SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado: parte geral. 4.ed. v. 111 Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1950. p. 321.

1. NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 488-489.

% Cédigo Civil. Art. 735. A responsabilidade contratual do transportador por acidente com o passageiro ndo é
elidida por culpa de terceiro, contra o qual tem agdo regressiva.

% NORONHA, Fernando. Ibid. p. 488.
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A responsabilidade objetiva agravada constitui um marco em sede de
responsabilidade civil e representa profundas mudancas na doutrina do nexo de
causalidade. Entretanto, se a responsabilidade objetiva & excepcional, a chamada
responsabilidade objetiva agravada é excepcionalissima e, via de regra, s integrara

casos expressamente previstos em lei

Cada nova reestruturacdo juridica da responsabilidade civil se ocupa
de modo especial de um dos seus elementos constitutivos. Com a teoria do risco
pretende-se a inexigibilidade da prova de culpa, enquanto que com a
responsabilidade objetiva agravada atinge-se a tradicional concepgdo de nexo de

causalidade com sua presungao jure et de jure.

Insta questionar de que forma a teoria da responsabilidade civil
responde &s novas e atuais condigdes de vida na sociedade do risco®. Quais as
implicacbes para a responsabilidade civil a partir da intensa industrializagéo, da
multiplicagdo desmesurada de novas praticas tecnoldgicas e cientificas, surgimento

da energia nuclear?

A sociedade contemporanea vive as consequéncias da industrializacao
inconsequente. Trata-se de riscos velhos, mas sO agora conhecidos, que imputam

medo danos irreversiveis, inclusive para geracdes futuras.

Isso fez da sociedade contemporanea uma sociedade reflexiva, que
impde novas reflexdes sobre a responsabilidade civil, especialmente no que diz

respeito & nogédo de dano para os casos de exposi¢cdo da pessoa a agentes toxicos.

A exata compreensdo da necessidade de se repensar a
responsabilidade civil nesses casos demanda, todavia, o prévio conhecimento de

seus pressupostos a maneira classica e suas impropriedades.

¥ Termo cunhado por Ulrich Beck. BECK, Ulrich. Sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Traducéo
de Jorge Navarro, Daniel Jiménez e Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidés, 2006.
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2.2 PRESSUPOSTOS DE RESPONSABILIDADE

A dogmética pontua pelo menos quatro elementos basicos para a
configuracdo do dever de reparar, quais sejam, a conduta humana, a culpa, o dolo e

0 nexo de causalidade.

Embora o artigo 186 do Cddigo Civil prescreva como ato ilicito capaz
de gerar responsabilidade civil aquele decorrente de acdo ou omissdo voluntaria,
negligente ou imprudente, a culpa pode ser analisada como elemento acidental da

responsabilidade civil.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona estudam a culpa como elemento
secundario da responsabilidade civil. Afirmam que a culpa ndo é “pressuposto geral
da responsabilidade civil, sobretudo no novo Cédigo, considerando a existéncia de
outra espécie de responsabilidade, que prescinde desse elemento subjetivo para a

sua configuracao™.

Com efeito, a responsabilidade civil objetiva, conforme andlise
pormenorizada acima, dispensa o elemento culpa para sua configuragdo. N&o
obstante, para os fins desta pesquisa, é suficiente o detalhamento da culpa como

pressuposto geral da responsabilidade civil

Assim, em consonancia com o0s propésitos deste trabalho, serdo

analisados a seguir: a conduta humana, a culpa, o dano e nexo de causalidade.

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. v.111. 8ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 66.
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2.2.1 Agdo ou Omisséo

Sem duvidas, o primeiro dos pressupostos da responsabilidade civil é a
conduta humana, a qual se concretiza numa acdo ou omissdo e poderd ser

voluntaria ou culposa.

Perquirindo o significado de acéo, Tércio Sampaio sublinha o conceito
dado por Von Wright de que as agles “sdo interferéncias humanas no curso da

natureza®.

Naturalmente, ao se projetar a interferéncia humana no curso de algo
se supOe uma conduta positiva, a realizacdo de um ato; a néo interferéncia humana,

por sua vez, é condicionalmente visualizada como uma omissao.

O conceito de omissao, contudo, ndo € tao simples, pois, ndo se trata
“‘de uma questdo de agir consciente ou inconscientemente, mas de exprimir a

relacdo entre algo que foi e como poderia ter sido™’.

Disso se conclui, ainda, que essa relagdo entre o que foi e 0 como
poderia ter sido pode significar também um ato positivo. Aquilo que se entende como
acado ou omissdo, portanto, ndo é absoluto, mas relativo — como 0 movimento — e

depende da posicdo do observador.

A partir dessas consideracdes, Tércio traca um conceito satisfatorio
para o direito do que venha a ser conduta humana, afirmando que “a¢des néo séo
apenas interferéncias no curso da natureza, mas interferéncias em relagéo a como

poderia ou deveria ter ocorrido™®.

Esse conceito, lapidado no contexto geral da teoria da norma juridica, é
de suma importancia para se entender a conduta humana capaz de gerar

responsabilidade civil.

% FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica: ensaio de pragmatica da comunicagéo normativa.
4.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 54.

¥ 1d. Ibid. loc.cit.

% 1d. Ibid. loc. cit.
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A responsabilidade se origina da modificagdo de um estado de coisas,
isto €, da interferéncia do sujeito no curso normal das coisas, 0 que o0 obriga a

restabelecer o status quo ante.

Deve haver, porém, condi¢cdes logicas para a materializagdo da
conduta positiva ou negativa capaz de gerar responsabilidade. Necessariamente, a
conduta realizada devera dar causa a um resultado — o dano —, aquilo identificado
como a interferéncia, como a modificacdo infligida na natureza e que tenha

transformado o estado normal das coisas.

Além disso, a conduta humana como fato gerador de responsabilidade
deve ser voluntaria, seja ela dolosa ou ndo, mas desde que consciente. A conduta
involuntaria ndo tem o conddo de gerar responsabilidade, ainda que dela decorra

dano, uma vez que funciona como caso fortuito ou forga maior.

A voluntariedade da conduta humana reside na possibilidade de se té-
la evitado ou impedido. Essa voluntariedade reside na consciéncia do que se faz: a
conduta inconsciente sera tratada como caso fortuito, nos termos do artigo 393¥ e

seu paragrafo tnico do Codigo Civil.

A minima consciéncia sobre a conduta que causa dano gera
responsabilidade. E o que ocorre quando alguém age em estado de necessidade® e

causa dano a terceiro, sua conduta € consciente e deve reparar.

Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona destacam a voluntariedade como
requisito da conduta humana. Dizem que o0 nucleo fundamental “da nocdo de
conduta humana € a voluntariedade, que resulta exatamente da liberdade de
escolha do agente imputavel, com discernimento necesséario para ter consciéncia

daquilo que faz"*.

¥ Codigo Civil. Art. 393. O devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. Paragrafo Unico. O caso fortuito ou de forca maior
verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou impedir.

“ A titulo de ilustracdo, veja-se o que decidiu o Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial n® 12840: “o
motorista que, ao desviar de ‘fechada’ provocada por terceiro, vem a colidir com automdvel que se encontrava
regularmente estacionado, responde perante o proprietario deste pelos danos causados, ndo sendo elisiva da
obrigacdo indenizatoria a circunstancia de ter agido em estado de necessidade”. BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Recurso Especial n® 12840, 42 Turma, Brasilia/DF, julgado em 22 de fevereiro de 1994. Disponivel em
<http://www.stj.gov.br>. Acesso em 2 fev 2010.

4 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade

civil. v.111. 8ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 69.
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O sonambulismo, por exemplo, € uma espécie de transtorno durante o
sono, periodo em que o individuo pode apresentar habilidades motoras simples ou
complexas. A depender do estgio do transtorno, a pessoa pode praticar atividades
comuns que so6 realizaria enquanto acordada, como andar, urinar, sair de casa,
comer, entre outras, inconscientemente. Se da realizacdo de uma atividade motora o
sondmbula causar dano, sua conduta ndo serd fato gerador do dever de reparar

dada a involuntariedade e inconsciéncia da conduta.

Pode-se questionar acerca da responsabilidade das pessoas juridicas,
pois, se a conduta humana é elemento da responsabilidade civil, como podem estes

entes ser responsabilizados?

A pessoa juridica é uma ficcdo juridica criada a fim de maximizar a
efetividade das atividades dos homens, sejam elas econémicas ou ndo. Toda e
qualquer pratica da pessoa juridica depende necessariamente de um ato humano,

alias, a prépria existéncia deste ente tem tal pressuposto.

A modificagdo das coisas causada pela pessoa juridica, dotada de
personalidade e patrimbnio préprios, decorre de atos humanos, os quais, por lei, sdo

imputados & pessoa juridica.

Desta forma, ndo ha auséncia de conduta humana na responsabilidade
da pessoa juridica, pelo contrério, a conduta humana € requisito sine qua non da
existéncia e exercicio de atividades pela pessoa juridica. Ndo fosse a conduta

humana imputada a ela, haveria uma lacuna incontornavel na responsabilidade civil.

De se notar, inclusive, que por forca de lei a responsabilidade civil pode
ser imputada a alguém por ato de terceiro, fato do animal ou fato da coisa, nos
termos dos artigos 932, 936, 937 e 938 do Cddigo Civil*2. A titulo de exemplo, os
pais respondem pelos atos de filhos menores que estejam sob sua autoridade e em
sua companhia (art. 932, I, CC), e o dono do cachorro devera responder pelos danos

que este venha a causar na vitima (art. 936, CC).

A luz das reflexbes sobre o conceito de agdo e omissdo tracadas

acima, nestas hipoteses de responsabilidade tem-se, em relagdo a crianga ou ao

“2 Codigo Civil. Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar culpa
da vitima ou forga maior. Art. 937. O dono de edificio ou construcéo responde pelos danos que resultarem de sua
ruina, se esta provier de falta de reparos, cuja necessidade fosse manifesta. Art. 938. Aquele que habitar prédio,
ou parte dele, responde pelo dano proveniente das coisas que dele cairem ou forem langadas em lugar indevido.
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cachorro, uma omisséo por parte dos pais e do dono, respectivamente. H4, portanto,

conduta humana.

A doutrina classica apenas percebe a conduta humana como
pressuposto de responsabilidade na forma de ato ilicito. J. M. de Carvalho Santos®
afirma que o pressuposto do dever de reparar € apenas aquele ato ou omissdo nao

fundado em direito do qual resulte dano.

No mesmo sentido, Jodo Franzen Lima* enunciava que apenas a acéo
contraria a lei poderia ser pressuposto de responsabilidade. H4, segundo o autor,
duas condi¢cBes para a que o ato se configure ilicito, uma de ordem objetiva — acdo
ou omissao “que sejam causadoras diretas da violacdo do direito alheio, ou prejuizo;

»45

que sejam ofensivas do patrimbnio alheio”™ — e outra de ordem subjetiva — que a

acdo ilicita seja determinada pelo dolo ou pela culpa.

Refor¢ando a idéia do ato ilicito, José Rubens Costa afirmava que s a
violagdo de um dever poderia gerar um dano indenizavel: “sempre que a ordem
juridica € violada, segue-se a obrigacédo do responsavel de reequilibrar ou repor as

coisas como se encontravam antes da falta™®.

De fato, a grande maioria das situacfes de responsabilidade decorre
de ato ilicito, essa € regra geral. Contudo, a doutrina moderna é pacifica no sentido

de que a pratica de atos licitos também pode ser fato gerador de responsabilidade.

Fernando de Noronha explica que nem sempre a violagéo de direito de
outrem ¢ ilicita. E o que ocorre na legitima defesa, uma conduta ndo antijuridica,
mas se dela decorrer ofensa ao direito de terceiro a situacdo, essa consequéncia
sera antijuridica e aquele que agiu em legitima defesa devera indenizar*’ (Cédigo
Civil, art. 188, Il, combinado com art. 929).

Nesta linha de pensamento, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho enunciam que “a imposicdo do dever de indenizar podera existir

mesmo quando o sujeito atua licitamente [isto €], poderé haver responsabilidade civil

“ SANTOS, J.M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado: parte geral. 4.ed. v. I1l. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1950. p. 315.

“ LIMA, Jodo Franzen. Curso de direito civil brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955. p. 352.
“1d. Ibid. loc. cit.

% COSTA, José Rubens. Nocéo e fundamentos da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.260,
ano 73, out/dez 1977. p. 38.

4" NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 470.
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sem necessariamente haver antijuridicidade, ainda que excepcionalmente, por forga

de norma legal™®.

N&o obstante, ha consenso doutrinario no sentido de que “os casos de
indenizacdo por ato licito sdo excepcionalissimos, sé tendo lugar nas hipéoteses
expressamente previstas em lei, como no caso de dano causado em estado de

necessidade e outras situagdes especificas™.

Isso afasta o entendimento segundo o qual “na responsabilidade
fundada no risco, o ato praticado pelo agente causador do dano se afigura licito™.
Quando a teoria do risco ainda engatinhava no direito brasileiro, parte da doutrina
entendeu que todas as hipéteses de responsabilidade fundada no risco tinham por

fato gerador um ato licito, pois resultado do exercicio de uma atividade licita.

Em verdade, ato ilicito, no campo da responsabilidade civil, € um
conceito aberto. Diferentemente da responsabilidade penal, em que cada conduta
antijuridica deve estar prevista especifica e claramente, o artigo 186 do Cadigo Civil

outorga poderes ao julgador para aferir a ilicitude da conduta no caso concreto.

Com a complexidade das relagbes sociais na modernidade, a boa
técnica legislativa prefere os conceitos abertos, dando aos tribunais amplos poderes
de andlise da ilicitude da conduta no caso concreto. Em geral, todos estédo sujeitos
ao dever de nao lesar a outrem, isto €, neminem laedere. O simples fato de se violar
este dever da origem a uma conduta ilicita, o0 que apenas concretamente sera

apreciado.

A gama de possiveis violagbes ao dever geral de ndo lesar é
amplissima, resultado da alta complexidade das relagbes sociais e, mais

recentemente, do reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, seguindo orientagdo
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal — Recurso Extraordinario 201819/RJ —
condenou uma cooperativa a indenizar cooperado expulso em face da inobservancia

do devido processo legal. A decisdo do Tribunal partiu da premissa de que “os

% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. v.111. 8ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 73.

“ CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 9.

% DIAS, Ronaldo Brétas Carvalho. Responsabilidade civil extracontratual: pardmetros para o enquadramento
das atividades perigosas. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.296, ano 82, out/dez 1986. p. 130.
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direitos fundamentais séo aplicaveis entre iguais, segundo a teoria da aplicacédo

horizontal dos direitos fundamentais™:.

N&o ha um elenco exaustivo, portanto, de condutas ilicitas capazes de
gerar responsabilidade civil. A moldura dos ilicitos civis é elastica, amplia-se na
medida em que a sociedade se torna mais complexa ou novos direitos séo-lhe
reconhecidos, como € o caso do poder vinculantes dos direitos fundamentais nas

relacdes entre particulares.

Tem-se descoberto que os efeitos das préaticas cientifico-tecnoldgicas
iniciadas desde a Revolugdo Industrial ndo estdo limitados ao desenvolvimento
social. Além dos riscos normalmente percebidos por meio dos sentidos comuns do
ser humano e combatidos com a responsabilidade civil objetiva, essas atividades
podem ser fato gerador de riscos invisiveis, capazes de infligir ou agravar
probabilidade de que a pessoa desenvolva patologias diversas dentro de um lapso

temporal.

O aumento de doengas respiratérias e cancerigenas no final do século
XX e inicio do século XXI ndo foi gratuito. Estd intimamente relacionado com a
criagdo e aumento de riscos causados pela contaminagdo da pessoa por
substancias bioldgicas, quimicas, fisicas, cujos reais efeitos sobre as pessoas néo

sdo imediatamente conhecidos em sua completude.

Esta situacdo gera medo de um futuro incerto e certeza de que se
poderd estar irremediavelmente doente dentro de alguns anos. Resta saber se o
direito, por meio da responsabilidade civil, é instrumento hébil para assegurar tutela
as pessoas expostas contra estes danos em potencial, isto é, contra a criagdo de

risco de se desenvolver patologia futura.

Até o final da década de 80 a resposta seria negativa. Porém, o nucleo
da responsabilidade civil deixou de ser a mera investigacdo do ato ilicito para focar o

amparo a vitima.

Nos casos de exposicdo da pessoa a substancias téxicas, a acdo ou
omissao do agente pode nado gerar dano imediato, ndo nos moldes tradicionais. O

resultado pode ser a probabilidade de que uma patologia se desenvolva na pessoa

I DISTRITO FEDERAL. Tribunal de Justica do Distrito Federal. Apelacdo Civel n° 2005.01.1.049911-5-DF, 22
Turma Civel, Relator Desembargador Carlos Rodrigues, Brasilia/DF, julgado em 18/04/2007. Disponivel em
<http://www.tjdft.jus.br/>. Acesso em 13 mai 2010.
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exposta num futuro préximo ou longiquo (ver secdo 6), 0 que representa o problema

enfrentado: saber se isso, por si s, gera dever de indenizar.

2.2.2 Da culpa ao risco

No direito brasileiro, a culpa é adotada em sentido amplo, por abranger
indistintamente as condutas dolosa e culposa stricto sensu como fato gerador de
responsabilidade civil.

z

O conceito de culpa ndo é matéria pacifica. Caio Mério opta por
dissociar a culpa stricto sensu do dolo e conceitua-los individualmente, afirmando
que dolo é conduta consciente cuja finalidade é causar uma les&o, enquanto a culpa
seria “um erro de conduta, cometido pelo agente que, procedendo contra direito,

causa dano a outrem, sem a intencéo de prejudicar™?.

Fernando Noronha®, esmiugando ainda mais este conceito, separa a
culpa em sentido estrito do dolo e qualifica a agdo ou omissdo humana. Enquanto a
acdo ou omissdo dolosa é intencional, a conduta culposa decorre da negligéncia —
falta de atengéo ou cuidado em n&o prever um fato lesivo —, imprudéncia — a falta de

cautela —, ou impericia — a culpa profissional por falta de técnica.

Alvino Lima, em conceito simples, mas preciso, afirmou ser a culpa “um
erro de conduta, moralmente imputavel ao agente e que néo seria cometido por uma

pessoa arriada, em iguais circunstancias de fato™*.

Partindo-se da premissa segundo a qual o agente deve saber que
poderia ter agido diferentemente no caso concreto, isto €, ser consciente e poder
apreciar sua conduta, apenas o0 agente capaz pode agir com culpa. O incapaz nao
pode aferir suas proprias condutas, tampouco contrapé-las a conduta comumente

esperada, razao pela qual n&o pode agir culposamente.

%2 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade civil: de acordo com a Constituicdo de 1988. 8.ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 65 e 69.

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigactes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p 369.

% LIMA, Alvino. Culpa e risco Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 76.
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N&o obstante, em manifesta prote¢éo a vitima, o Cédigo Civil prescreve
que o dever de reparar recai sobre o incapaz pelos prejuizos que causar,
ressalvadas as hipdteses nas quais o0 seu responsavel tenha a obrigacao de fazé-lo

(Cadigo Civil, artigo 928 combinado com o artigo 932, | e Il).

Tendo-se em conta as consideragdes acima, a culpa lato sensu pode
ser considerada como sendo a agdo ou omissdo oriunda de um querer intimo livre,

eivada ou nao de intengdo, mas que viole o dever geral de néo lesar.

Para Jodo Franzen Lima® a culpa se classifica conforme a espécie de
responsabilidade a qual se refira. Havera culpa contratual quando se violar dever
previsto em contrato; e sera extracontratual a culpa referente a conduta que viole o

dever geral de néo lesar.

Neste sentido, Carvalho Santos>® acrescenta que h& um ponto de
contato entre as espécies de culpa, qual seja, o fato de que se referem a violagéo de

uma obrigacéo juridica, além de elaborar dois pontos de distincdo entre ambas.

Primeiramente, no campo do 6nus da prova, a culpa contratual imputa
ao devedor o dever de provar que ndo agiu culposamente, enquanto na culpa
extracontratual cabe aquele que invoca o direito provar a culpa daquele contra o

qual litiga.

E, no campo do objeto, a culpa contratual s6 envolve o0 néo
cumprimento do que esteja contratualmente estipulado, e a culpa aquiliana envolve
fatos de toda ordem, como o abuso de direito, negligéncia, intengdo de prejudicar,

entre outros.

A luz da doutrina classica, s6 o fato culposo poderia gerar
responsabilidade civil. Coisa que se tinha como certa na vigéncia do Codigo Civil de
1916, dizia Carvalho Santos, “é que nosso direito ndo admite a responsabilidade

puramente objetiva, resultando do mero fato danoso™”’.

% LIMA, Jodo Franzen. Curso de direito civil brasileiro. 2.ed. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1955 p. 352.

% SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo civil brasileiro interpretado: parte geral. 4.ed. v. Ill. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1950 p. 316.

5 [d. Ibid. p. 321.
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Este, contudo, ndo era o pensamento de Alvino Lima®®, que defendeu
que a culpa classica falhou em fazer justica diante de novos quadros tecnoldgicos
em que se encontrava a sociedade, sendo incapaz de imputar responsabilidade a

quem O merecesse No caso concreto

Ndo obstante a resisténcia da jurisprudéncia e da doutrina classica,
Alvino Lima identificou no direito patrio pelo menos quatro formas alternativas de se

avaliar o fato culposo, em manifesta tendéncia para a adogao da teoria do risco.

Em alguns casos, a jurisprudéncia passou a facilitar o reconhecimento
da culpa ao analisar a conduta esperada para o caso concreto com muito mais rigor.
Noutros, passou-se a presumir relativamente a culpa, invertendo-se o Onus da

prova, mas permitindo ao agente a oportunidade de afasta-la.>®

Verificou, ainda, a transferéncia da culpa do fato da pessoa para o fato
da coisa, por se tratar de coisas perigosas®. E, além disso, havia situacdes,
principalmente em se tratando de acidentes com causa desconhecida, nas quais se
falava em culpa provavel ou desconhecida, com o que se imputava responsabilidade

a quem provavelmente teria dado causa ao dano®.

Essas variagdes no conceito e na aplicagéo de culpa representaram a
transicdo para a incorporacéo da teoria do risco no direito brasileiro. A hipétese de
culpa provavel ou desconhecida, por exemplo, significou verdadeira face da
responsabilidade objetiva, uma vez que as causas do acidente eram ignoradas e a

responsabilidade resultava do préprio fato.

Sinteticamente, os argumentos contra a teoria da culpa podem ser
visualizados no crescente numero de vitimas sofrendo as conseqiiéncias das
atividades do homem no afd de conquistar proventos e no desequilibrio flagrante

entre os criadores de risco e as vitimas. Diante disso, a necessidade de equilibrio se

% A tese Da culpa ao risco, defendida por Alvino Lima em 1938 (Cf. LIMA, Alvino. Culpa e risco. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1963), foi verdadeiro divisor de aguas em se tratando de responsabilidade civil no Brasil.
Neste sentido, Giselda Hironaka: “Entre nés, Alvino Lima [...] foi o que mais se aproximou de um trabalho
historiografico de peso que revelasse todos os detalhes, tanto das origens do instituto [da responsabilidade civil]
na histéria como, e principalmente, o seu carater contemporaneo [...]. O olhar extremamente académico e
cientifico que langou ao tema garantiu a sua obra o papel de marco teérico”. HIRONAKA, Giselda M. F. N.
Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 39.

% LIMA, Alvino. Culpa e risco. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 79 et seq.

% 1d. Ibid. p. 85 et seq.

8 1d. Ibid. p. 98.
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impunha contra essa fatalidade juridica de impor a vitima o peso exclusivo do dano,

muitas vezes decorrente da atividade exclusiva do agente.

Alvino Lima sintetizou a situagdo da época em que rogava pelo
reconhecimento da teoria do risco no direito brasileiro:
A multiplicacdo indefinida das causas produtoras de danos, advindas das
invencoes criadoras de perigos que se avolumam, ameacando a seguranca
pessoal de cada um de nos; a necessidade imperiosa de se proteger a
vitima, assegurando-lhe a reparagéo do dano sofrido, em face da luta dispar
entre as empresas poderosas e as vitimas desprovidas de recursos; as
dificuldades, dia a dia, maiores de se provar a causa dos acidentes
produtores de dano, e dela se deduzir a culpa, a vista dos inventos ainda
ndo bem conhecidos na sua esséncia, como a eletricidade, o radium, os
raios-x e outros, nao poderiam deixar de influenciar no espirito e na

consciéncia do jurista.®® (grifo nosso)

Com efeito, os riscos sdo normalmente criados em decorréncia da
busca pessoal do homem por proveitos. Contudo, se as atividades desenvolvidas
criam riscos, a sua exploracdo estd produzindo custo negativo que deve ser
internalizado por seu produtor. E justo e racional que o criador dos riscos suporte 0s
encargos e internalize os custos negativos de sua atividade, pois, quem aufere os

beneficios devera suportar os riscos.

Nesta linha de pensamento, a Cour de Amiens, Franca, em 21 de
fevereiro de 1934, responsabilizou o proprietario de um café pelos ferimentos por
queimadura sofridos por um consumidor em razdo do rompimento do sifdo que

segurava o café®.

A corte justificou sua decisdo no fato de que a fragil fixagdo do sifao
ndo previa a andancga dos clientes e o risco de que isso pudesse resultar numa
colisdo entre as pessoas com o0 consequente rompimento do sifédo. Diante desta
situagcdo, entendeu-se que o0 estabelecimento mereceu ser responsabilizado porque
assumiu o risco de provocagdo da queda do café sobre os clientes que ali

frequentavam.

O centro das atencgdes na responsabilidade civil mudou a partir da

Revolucédo Industrial e esta decisdo condiz com as tendéncias da responsabilidade

2 | IMA, Alvino. Culpa e risco. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 87.
8 Cf. LIMA, Alvino. Ibid. p. 128-129
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civii moderna: assegurar a reparagdo ao maior numero de vitimas possivel e
estimular a prevengdo dos danos por parte daqueles que exploram atividades de

risco.

A responsabilidade pautada na teoria do risco ignora a inexisténcia de
culpa na situagéo ofensiva e preza tdo somente pela fixacdo de causalidade entre o
fato lesivo e o dano. Constituidos estes trés elementos, a responsabilidade do

agente estara caracterizada.

Em 1953, no Recurso Extraordinario 22674*, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do Ministro Ribeiro da Costa, aplicou a
responsabilidade objetiva no caso de transporte de pessoas com base no artigo 17
da lei 2.681/1912: “deflui a responsabilidade do transportador, ndo da culpa
aquiliana, mas exclusivamente da culpa presumida. Principio dominante da teoria

objetiva do risco profissional”.

Este acordéao, todavia, ndo se lastreava no Cédigo Civil de 1916, mas
em legislacé@o esparsa. O Cdédigo Civil de 1916 tem seu anteprojeto datado de 1899,
quando nado se vislumbrava necessidade social de se aplicar responsabilidade
objetiva porque a sociedade era eminentemente agréria. Por isso, o Codigo de 1916
dispensou poucos cuidados a responsabilidade civil e a reconhecia tdo somente na

modalidade culposa.

Apesar de o Cddigo Civil de 1916 n&o prever a responsabilidade
objetiva, também néo a proibia. Com esse raciocinio, o0 Supremo Tribunal Federal, 12
Turma, sob a relatoria do entdo Ministro Aliomar Baleeiro, no Recurso Extraordinério
67313, em 1969, aplicou concretamente a teoria do risco para responsabilizar

proprietario de veiculo dirigido por preposto.

Sob manifesta influéncia do Cdédigo de Napoledo, a decisdo foi

ementada nos seguintes termos:

RESPONSABILIDADE CIVIL — 1. O dever de indenizar, consagrado pelo
art. 159 do C. Civ., ndo se limita ao dolo ou a culpa grave, mas abrange
todo ato ilicito, por acdo ou omissdo, desde que cause dano. 2. Nao
repugna o nosso direito a construcdo doutrinaria da responsabilidade
causada por danos causados pelas coisas inanimadas, elaborada a base do

% BRASIL. Supremo Tribunal Federa. Recurso Extraordinario n® 22.674, 22 Turma, Relator Ministro Ribeiro da
Costa, julgado em 02/07/1953, DJ 30/12/1953. Disponivel em <http://www.stf.jus.br >. Acesso em 25 ago 2009.
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art. 1.384 81° do Cddigo de Napoledo, em face dos riscos causados por
maquinas, e motores, ou por veiculos motorisados.® (sic)

A incorporagdo da responsabilidade objetiva no direito pétrio coincide
com o apice da Revolucao Industrial brasileira. Até o inicio do século XX, o Brasil era
eminentemente agréario, o que contribuiu fortemente para o repudio a teoria do risco

neste pais.

A partir de 1930, porém, o governo Getulio Vargas passou a investir
fortemente em infra-estrutura industrial, destacando-se a criagdo do Conselho
Nacional do Petréleo, em 1938, da Companhia Siderurgica Nacional, em 1941, da
Companhia Vale do Rio Doce, em 1943, e da Companhia Hidrelétrica do S&o

Francisco, em 1948.

As mudangas no contexto social proporcionadas pela industrializagéo
brasileira influenciaram sobremaneira a responsabilidade civil no direito patrio e a
interpretacdo jurisprudencial acerca do tema. Era impossivel ao direito suportar as
consequéncias da Revolugdo Industrial brasileira sem dar uma resposta efetiva a
sociedade, tendo-se consolidado, ainda sob a vigéncia do Codigo Civil de 1916, a

responsabilidade objetiva.

Como se percebera ao longo da pesquisa, a assuncdo da teoria do
risco se coaduna com 0s casos de contaminagdo da pessoa por agentes toxicos,
uma vez que as atividades exploradas mediante uso de substéancias perigosas, séo,

por natureza, de risco.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federa. Recurso Extraordinario n® 67.313, 12 Turma, Relator Ministro Aliomar
Baleeiro, julgado em 12/09/1969, DJ 15/10/1969, p. 567. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/ >. Acesso em 25
ago 2009.



45

2.2.3 Nexo de causalidade

A importancia do nexo de causalidade para o estudo da
responsabilidade civil reside no simples fato de que ele compde um dos elementos

base para a sua configuracdo. Sem nexo, responsabilidade ndo ha®.

N&o ha consenso na doutrina e tampouco na jurisprudéncia acerca do
conceito de causalidade. Em geral, pode ser compreendida como a relagéo clara de
causa e efeito, mas, na verdade, o grau de certeza exigido do vinculo causal varia

conforme a teoria da causalidade adotada no caso concreto.

As teorias trazidas a lume neste item sdo as comumente encontradas
na doutrina e jurisprudéncia brasileira. Cada uma delas tem maior aplicabilidade
num determinado género de casos ou teve maior destaque em época diversa. Nao
obstante, todas tem entre si um elemento comum, a exigéncia de que a conduta
humana tenha sido conditio sine qua non do dano percebido pela vitima.

A importéancia da causalidade para a responsabilidade civil € tamanha

"7 'O desfecho de cada

gue Agostinho Alvim a qualifica como “de importancia capital
caso em que se discute a responsabilidade sera diferente a depender diretamente

da concepcdao de causalidade aplicada.

No direito pétrio, a doutrina aponta para a existéncia predominante de
trés teorias sobre a causalidade: a teoria da equivaléncia das condigfes, a teoria do

dano direto e imediato, e a teoria da causalidade adequada.

Em sintese, a teoria da equivaléncia das condi¢des poderia ser definida
no seguinte jargdo explicativo: toda causa é causa da causa que a sucede e toda

causa é causada pela causa que a antecede, isto é, causa causae causa causati.

Como o proprio nome indica, esta é a teoria segundo a qual todas as

condi¢gbes que possam ser pensadas e de qualquer forma conexas com o dano tém

% Em situagBes excepcionalissimas previstas em lei prescinde-se do nexo de causalidade entre a conduta do
agente e o dano sofrido pela vitima, sdo as chamadas causas de responsabilidade civil agravada, das quais €
exemplo a responsabilidade pelo transporte de pessoas (Codigo Civil, art. 735).

 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigaces e suas conseqiiéncias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p.
342.



46

o mesmo valor, sendo este o principal motivo da antipatia doutrinaria® e

jurisprudencial contra ela.

Desta teoria originou-se a figura da conditio sine qua non, desenvolvida
no século XIX, em que todas as condi¢cdes sem as quais a lesdo néo teria ocorrido

serdo consideradas condi¢des de existéncia dano.

A teoria da equivaléncia das condi¢cdes ndo valora uma causa e outra,
imputando responsabilidade ao agente por todos os danos que se seguiram ao fato
que lhe é atribuido. Em outras palavras, imputa responsabilidade a todos os agentes
pelo dano que néo teria ocorrido acaso os fatos que Ihes séo imputados néo fossem

produzidos.

As consequéncias de se tratar equivalentemente todas as causas de
um dano levaria o ser humano a concluir que todo individuo “é responsavel por

todos os males que atingem a humanidade”®.

A aplicacdo da teoria € dada pela seguinte férmula de eliminacdo
hipotética: “elimina-se mentalmente essa condicédo [...], se o resultado desaparecer,
a condicdo é causa, mas, se persistir, ndo o serd. Destarte, condicdo é todo
antecedente que néo pode ser eliminado mentalmente sem que venha a ausentar-se

o efeito”’°.

Esta teoria é adotada no Direito Penal patrio, 0 que apenas € possivel,
pois, a responsabilidade criminal s6 se configura com o tipo legal e porque apenas
sao considerados os danos advindos de conduta dolosa ou culposa”. Além disso, o
Direito Penal tutela um ndmero limitado de bens juridicos em decorréncia do

principio da intervencdo minima.

Essas imprecisbes e inconveniéncias da aplicagdo da teoria da
equivaléncia das condi¢cdes a fazem menos propicia e adequada para resolver a

guestéao do nexo de causalidade.

% Cf. ALVIM, Agostinho. Op. cit., p. 345; NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 594; CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8.ed. Sdo Paulo: Atlas,
2008. p. 47; PEREIRA, Caio Mario da Silva. Op. cit. p., 78; GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO,
Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil. 82 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 130.

% MALAURIE, Philippe; AYNES, Laurent. Droit civil: les obligations, n® 46. p. 47 apud PEREIRA, Caio Mério
da Silva. Op. cit. p. 78.

" CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8.ed. Séo Paulo: Atlas, 2008. p. 47.

™ NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007. p. 591.
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Em sentido diametralmente oposto, a teoria do dano direto e imediato,
em sua leitura limitada, determina que o dano indenizavel serd apenas aquele que

resultar imediatamente da condigcédo sem a qual ele n&o teria ocorrido.

Assim como a teoria da equivaléncia das condi¢cdes, a teoria da
equivaléncia do dano direto e imediato estd embasada na conditio sine qua non.
Entretanto, diferem entre si porque aqui as condi¢cdes ndo sédo compreendidas como
equivalentes, mas apenas aquela direta e imediatamente anterior ao dano é eleita

COmo causa.

Essa teoria esta consignada no artigo 403’ do Cédigo Civil brasileiro
(com redacéao repetida do artigo 1.060 do Cdédigo Civil de 1916). Em que pese sua
localizacdo topografica, no Titulo do Inadimplemento das Obrigacdes, ha fortes

indicios de que sua aplicabilidade néo esta limitada a responsabilidade contratual.

Consoante voto do Relator Ministro Moreira Alves, do Supremo
Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n°® 130.764/PR: “[...] ndo obstante
aquele dispositivo da codificagdo diga respeito & impropriamente denominada
responsabilidade contratual, aplica-se ele também & responsabilidade

extracontratual, inclusive a objetiva [...]"">.

A aplicagédo dessa teoria ganha forga com a doutrina de Agostinho
Alvim, seu maior defensor no direito brasileiro. O autor reformula a teoria mediante
uma interpretacdo da ratio legis e conclui que “a expresséo direto e imediato

significa 0 nexo causal necessério .

Em apertada sintese, a causalidade necessaria a que aduz Agostinho
Alvim significa que serd indenizavel todo o dano que esteja intimamente ligado,
ainda que distante temporalmente, a uma causa e desde que esta seja necessaria a

ponto de ndo existir nenhuma outra capaz de originar o mesmo dano. A causa deve

2 cédigo Civil. Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6 incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordindrio n°® 130.764/PR, 12 Turma, Relator Ministro
Moreira  Alves, julgamento em 12/05/1992, DJ 07.08.1992, p. 11782. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/>. Acesso em 25 ago 2009.

™ ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigaces e suas conseqiiéncias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p.
360.
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ser una, pois, se o liame entre ela e o dano sofrer alteragdo ou for quebrado por

causa diversa, faltara a exclusividade entre aquela causa e o dano.”

A doutrina difundida por Agostinho Alvim é merecedora de aplausos na
medida em que abandonou a interpretagéo literal do dispositivo codificado para Ihe

conferi uma interpretacdo mais adequada a solucdo de conflitos.

Contudo, ela n&o foi suficiente para resolver o problema da causalidade
multipla na medida em que, ao exigir uma causa exclusiva e necessaria como fonte

do dano, afastou a possibilidade de se reconhecer outras condi¢des de causalidade.

Eleger uma Gnica causa dentre um conjunto delas como necesséria e
exclusiva ndo seria tarefa facil e a injustica poderia ser inevitavel. Por outro lado,
considerar o conjunto de causas como necessarias e exclusivas, seria retroceder

para aplicar a teoria da equivaléncia das condigdes.

Diante disso, buscou-se um critério segundo o qual se poderia chegar a
condicio ou ao conjunto de condicbes mais adequadas para justificar o

aparecimento do dano, através da teoria da causalidade adequada.

Ela estd sedimentada numa concepcdo probabilistica em que se
averigua se o fato é suficientemente adequado a causar o dano ou, como conceitua
Sérgio Cavalieri, “causa, para ela, € o antecedente ndo sO necessario, mas,

também, adequado & producéo do resultado”’.

A grande problematica aqui seria alcancar a causa adequada ou mais
apropriada para causar o dano. Ndo ha regra matemética que leve aos exatos
limites da causa adequada, mas a solugéo seria dada em cada caso concreto, haja
vista que a causa mais apropriada para a existéncia do dano varia conforme a
situagdo em que ele ocorreu; o magistrado devera buscar essa solu¢do tendo como

parametros a experiéncia, 0 bom senso, a ponderagéo e a realidade fatica.

O subjetivismo preponderante na teoria da causalidade adequada é
motivo de critica por parte dos defensores da teoria do dano direto e imediato.

Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano’’ manifestam sua insatisfagdo com

™ ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigaces e suas conseqiiéncias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p.
356.

® CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8.ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. 48.

T GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 82 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 130-132.
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a teoria ao consignarem que ela seria, no minimo, inconveniente por admitir um
elevado grau de discricionariedade do magistrado na consideragéo do que pode ser

considerado causa do resultado danoso.

Uma concepc¢do menos ortodoxa da causalidade adequada é dada por
Fernando Noronha' gue, invocando as teorias de Trager e Rumelin, divide a teoria

em formulagé&o positiva e formulagdo negativa.

A formulagdo positiva é a mais tradicional, em que a causa sera

adequada quando o dano dela decorre como conseqiiéncia normal.

De outro lado, a formulacdo negativa implica em aceitar como
adequada a causa que, com base nas regras da experiéncia, ndo seja indiferente ao
dano, ou seja, s6 ndo serd causa aquela condi¢do apética ao fato, estranha ou

extraordinaria.

Declarando sua preferéncia pela formulacdo negativa da teoria da
causalidade adequada, o autor justifica que ela é mais favoravel para o lesado
porque facilita a prova do nexo causal: “provada a condicionalidade, isto €, provado
que o evento atribuido ao indigitado responséavel foi uma condigdo do dano, fica

presumida a adequag&o”’®.

Essa facilitagcdo da prova do nexo causal é praticavel no ordenamento
patrio por meio da inversdo do onus probandi com base na teoria da distribuicdo

dinamica do 6nus da prova®.

A vitima ndo deve ser onerada com o dever de fazer prova negativa
contra todas as especulagdes do demandado, porque isso sempre resultaria numa
acado improcedente pela falta de certeza razoavel do nexo entre o fato do agente ou

da coisa e o dano.

® NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 606.

® NORONHA, Fernando. Ibid. p. 607. “Néo se trata de uma presuncao legal, ela é meramente de fato, simples
ou natural, isto é, tem por base aquilo que a vida nos ensina, o que normalmente acontece na vida real, mas nem
por isso deixa de ser extremamente relevante”.

% A inversdo do 6nus da prova desenvolveu-se na doutrina por meio da teoria da distribuicdo dinamica do 6nus
da prova, originaria da teoria de las cargas probatorias dindmicas, na Argentina. Esclarece Suzana Cremasco
que a teoria “preocupa-se com a realidade concreta de cada processo que € posto a apreciacdo do Poder
Judiciario. Adapta-se aos casos particulares, para[...] impor o 6nus da prova a parte que se encontre em melhores
condi¢Bes de produzir a prova respecitiva. [...] Preocupa-se, pois, com a tutela final que sera outorgada aos
jurisdicionados, com a sua efetividade e justica.” CREMASCO, Suzana Santi. A distribuicdo dinamica do énus
da prova. Rio de Janeiro: GZ, 2009. p. 72 e 74.
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A distribuicdo dindmica do 6nus da prova pode ser feita com base
numa interpretag@o principiologica dos artigos 14, 125, | e lll, 339, 340, 342, 345,
355, todos do Cadigo de Processo Civil em conformidade com o artigo 5°, XXXV e
LIV, da Constituicdo Federal. Juntos, esses dispositivos concretizam os principios da
igualdade, da lealdade, da boa-fé, da veracidade, da solidariedade, do devido

processo legal e o pleno acesso a justica.

Inclusive, esta em tramitacdo no Congresso Nacional o Projeto de Lei
3.015/2008, que acrescenta o 82° ao artigo 333 do Codigo de Processo Civil e
propde a seguinte redacao: “é facultado ao juiz, diante da complexidade do caso,
estabelecer a incumbéncia do 6nus da prova de acordo com 0 caso concreto”. Na
justificativa do projeto, o Deputado Manoel Alves da Silva Junior faz mencgéo
expressa a teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova e reconhece sua

aplicacéo pela jurisprudéncia, o que motiva a aprovagao do projeto.

Nado h& uma formula pré-estabelecida de causalidade capaz de
solucionar todos os problemas, razdo pela qual a teoria mais habil para solu¢do do

problema serd adotada conforme as exigéncias e peculiaridades do caso concreto.

Para a solucdo dos conflitos envolvendo exposicdo da pessoa a
substancias toxicas, o0 estabelecimento de nexo de causalidade passa

necessariamente por adequacdes no caso concreto (ver 6.5).

2.2.4 Dano

N&do é o fato, em si mesmo, que se designa como dano reparavel ou
irreparavel, mas o desenvolvimento das relagdes sociais cumulada com as

inovacdes hermenéuticas e legislativas € que indicam o que é dano reparavel.

No senso comum, afirma Hans Albrecht Fischer, “entende-se por dano

todo o prejuizo que alguém sofre na sua alma, corpo ou bens, quaisquer que sejam
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0 autor e a causa da lesdo™'. Porém, salienta o autor, ao direito positivo s6 interessa
danos infligidos aos bens juridicamente reconhecidos, cuja leséo é fato gerador do

dever de reparar.

Neste sentido, Maria Celina Bodin esclarece que a disciplina da
responsabilidade civil “deve muito mais a escolhas politico-filos6ficas do que a
evidéncias l6gico-racionais, decorrentes da natureza das coisas” ou seja, a decisdo
pela caracterizagdo de um dano é, antes de juridica, ética, politica e filoséfica.? Isso
torna clara a razdo de a responsabilidade civil se desenvolver diversamente em

diferentes lugares.

Agostinho Alvim® explica que, efetivamente, dano é a diminuicdo do
patriménio, representado pela diferenca entre a atual riqueza e aquela que se teria
caso lesdo alguma tivesse ocorrido. Este conceito, porém, é limitado, reconhecendo
0 proprio autor que melhor seria conceituar dano como uma subtracdo ou diminui¢cao
de um bem juridico®, conceito este amplo o bastante para abranger inclusive o dano

moral.

Numa tendéncia simplista, mas ndo menos abrangente, Arnaldo
Marmitt® resume dano ao prejuizo sofrido por alguém. Explica, ainda, que o
conceito é dindmico, abrangendo danos emergentes, lucros cessantes, correcao
monetéria, juros de mora, entre outros, e, apesar de ndo citado pelo autor, é

evidente que abarca também o dano moral.

Prossegue Marmitt, asseverando que o ressarcimento de um dano
pressupde a existéncia de dois elementos: “um de fato, manifestado no prejuizo, e
outro de direito, manifestado na lesdo juridica”, ou seja, € indispensavel a

demonstragéo de que o prejuizo se traduz na violagéo de um bem juridico®®.

8 FISCHER, Hans Albrecht. A reparacéo dos danos no direito civil. Trad.: Antonio de Arruda Ferrer Correia.
Sao Paulo: Saraiva, 1938. p. 7.

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.21.

8 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigages e suas consequéncias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p.
170.

¥ 1d. Ibid. p. 172.

% MARMITT, Arnaldo. Perdas e danos. 3.ed. Rio de Janeiro: AIDE, 1997. p.9.

% |d. Ibid. p. 10
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A existéncia de um dano, portanto, esta intimamente ligada ao conceito
de bem juridicamente tutelado. Segundo Roxana Borges®’, bem juridico ndo pode
ser reduzido a bem econbmico, pois, abrange tudo o que seja objeto de direito,
inclusive os interesses que possam se sujeitar a regulamentacao pelos proprios

individuos em suas relac¢des juridicas.

Fernando Noronha define dano como prejuizo econémico ou né&o-
econdmico, de natureza individual ou coletiva, “resultante de ato ou fato antijuridico
que viole qualquer valor inerente & pessoa humana ou atinja coisa do mundo externo

188

gue seja juridicamente tutelada™", independentemente de expressao econdmica.

O conceito de bem nédo €, necessariamente, econdmico e material, mas
contém também valores pessoa e seus direitos fundamentais, ao passo que
interesse é o liame entre a pessoa e determinado bem, cuja ligacdo pode ser de

carater pecuniario de natureza ideal®.

Contudo, o interesse passivel de reparagdo ndo € um mero interesse,
mas sim um interesse legitimo, isto é, aquele que satisfaz uma necessidade da

90
|

sociedade ou do individuo e que possa ser valorado como sério e Util”™", porque o

direito ndo esté para insignificancias.

Essas considera¢cbes demonstram que o dano € o mais importante
elemento da responsabilidade civil, afinal, como expressa Agostinho Alvim®, sem

dano nédo ha reparagéo, ainda que alguma obrigacdo tenha sido violada.

José Rubens Costa afirma que o agente apenas sera condenado a
reparar se da sua conduta originou um dano, pois, se “ndo ocorre um prejuizo,
permanece o autor responsavel, mas, no caso, passa indiferente ao Direito Civil,

porquanto ndo ha sujeito a que se prenda o vinculo da reparagéo™?.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos de personalidade e autonomia privada. 2.ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 40.

% NORONHA, Fernando. Direito das obrigagdes. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 555.

®1d. Ibid. p. 556.

% 1d. Ibid. p. 532.

L ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigaces e suas consequéncias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p.
39.

%2 COSTA, José Rubens. Nocdo e fundamentos da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v.260,
ano 73, out/dez 1977. p. 39.
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Cavalieri Filho estabelece que o dano nao € apenas o fato constitutivo,
mas também determinante do dever de indenizar, e arremata: “pode haver

responsabilidade sem culpa, mas n&o pode haver responsabilidade sem dano™®.

Além de reconhecer a importancia do dano na responsabilidade, José
de Aguiar Dias expBe com bastante otimismo que, dos elementos necessarios a

configuracao da responsabilidade civil, 0 dano € o que menos suscita controvérsia®.

Em que pese o otimismo de Aguiar Dias, depreende-se do contexto
social do século XXI que as relagdes entre as pessoas estdo muito complexas e, da
mesma forma, os danos se mostram cada vez mais intricados, ora invisiveis, ora

incertos ou mesmo probabilisticos.

Para a doutrina classica, “o dano deve ser certo, mas pode ser futuro,
ndo se fazendo preciso que seja atual’®. Ocorre que jamais serd possivel ter
certeza do futuro ndo ocorrido, razdo pela qual a certeza que caracteriza o dano
futuro ndo é absoluta. Seria muito mais apropriado, entéo, falar em provavel certeza

do dano do que requerer prova de certeza absoluta de sua existéncia.

Agostinho Alvim®® j& ensinava que quando se estivesse diante de um
dano cuja prova € dificilima, ou mesmo impossivel, que poderia inviabilizar a
reparacao, seria exagero concluir que a falta de provas € um mal irremediavel para a
vitima.

Caberd ao direito, por meio da responsabilidade civil, responder
satisfatoriamente aos anseios do ser humano. Com efeito a responsabilidade civil se
destaca por sua capacidade de adequacéo, o que explica, v.g., 0 reconhecimento do

dano moral e a materializagdo da responsabilidade objetiva, tudo com a finalidade

de proporcionar a vitima a reparacao integral dos danos sofridos.

Atualmente se reconhece como sujeitos a reparacdo os lucros
cessantes, o dano material, o dano moral, o dano estético” e, inclusive, a perda de

uma chance®.

% CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8.ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p. 70.

% DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1983. V.2. p. 735.

% SANTOS, J.M.. de Carvalho. Op. cit., p. 328.

% ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigaces e suas consequéncias. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972. p.
192.

¥ 0 Superior Tribunal de Justica possui entendimento sumulado sobre os danos estéticos, simula 387: E licita a
cumulacéo das indenizagdes de dano estético e dano moral.
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Os lucros cessantes, conceitua Maria Helena Diniz®, s&o aquilo que o
lesado deixou de auferir em consequéncia do dano sofrido, mas ndo em termos de
mera possibilidade, e sim numa probabilidade objetiva, resultante do
desenvolvimento normal dos acontecimentos cumulado com as circunstancias do

caso concreto.

Os ganhos futuros devem ser certos o suficiente para que, com
segurancga, se possa inferir das circunstancias a certeza — a verossimilhanca — de
que o lucro seria auferido num momento posterior, como € o caso da renda mensal,

nao fosse o ato lesivo.

O dano material, por sua vez, € uma diminuicdo real e efetiva dos bens
econdmicos do lesado, “seja porque se depreciou o0 ativo, seja porque aumentou 0
passivo, sendo, pois, imprescindivel que a vitima tenha, efetivamente,
experimentado um real prejuizo™®. Este prejuizo se traduz na privagédo do uso e

gozo daqueles bens, sua diminuigéo e deterioragéo, no momento do evento danoso.

Em suas licdes, Agostinho Alvim define o dano moral como aquele
“causado injustamente a outrem, que ndo atinja ou diminua o0 seu patrimonio
[econc”)mico]"ml. O conceito é exclusivo, isto é, exclui do ambito do dano moral a

diminui¢cdo do patrimdnio econémico.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho conceituam o dano
moral como sendo aquele que atinge os direitos de personalidade da pessoa,
“violando, por exemplo, sua intimidade, vida privada, honra e imagem, bens juridicos

tutelados constitucionalmente?,

% A teoria da perda de uma chance j& criou raizes nos tribunais brasileiros, tendo o STJ decidido: “Ao perder, de
forma negligente, o prazo para a interposicao de apelacdo, recurso cabivel na hipétese e desejado pelo mandante,
0 advogado frusta as chances de éxito de seu cliente. Responde, portanto, pela perda da probabilidade de sucesso
no recurso, desde que tal chance seja séria e real. Nao se trata, portanto, de reparar a perda de “uma simples
esperanca subjetiva”, nem tampouco de conferir ao lesado a integralidade do que esperava ter caso obtivesse
éxito ao usufruir plenamente de sua chance. A perda da chance se aplica tanto aos danos materiais quanto aos
danos morais.” BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1079185, 3% Turma, Brasilia/DF,
julgado em 11/11/2008. Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 4 ago 2010.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 19.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005. v.7. p.
72.

10 BHINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: responsabilidade civil. 19.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v.7. p.
71.

% ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. 4.ed. S&o Paulo: Saraiva, 1972. p.
219.

12 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. 82 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 97.
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O reconhecimento do dano moral como dano reparavel foi uma
conquista demorada. No Brasil, até o final da década de 60, o Supremo Tribunal
Federal se recusou a indenizar o dano moral autonomamente. O acérdao proferido

7% sob a relatoria do Ministro Hahnemann

no Recurso Extraordindrio 1178
Guimaraes, expressa nitidamente o pensamento que imperou até a segunda metade

do século XX na jurisprudéncia brasileira acerca do dano moral.

Negou-se reparagdo aos danos morais sofridos por cbnjuge em
decorréncia de violagdo dos restos mortais de sua esposa pelo Poder Publico local
sob o fundamento de que “ndo é admissivel que os sofrimentos morais déem lugar a

reparagdo pecuniéria, se deles ndo decorre nenhum dano material”.

Apesar de ter sido reconhecida existéncia de dano, a reparagéo foi
negada. Todavia, isso nao impediu que o Ministro Orosimbo Nonato registrasse em
seu voto que o dano moral repercute na personalidade da vitima e, se sua reparagéo
se faz por meio do dinheiro, € unicamente porque ele é o intermediario de todas as
trocas e o Unico capaz de conceder a vitima uma sensac¢do de felicidade a mitigar os

efeitos da lesao.

S6 em 1967%, no Recurso Extraordinario 59111, o Supremo Tribunal
Federal concedeu reparacao por danos morais num caso que resultou em morte de

menor.

Essa mudanca de paradigma n&o decorreu de alteracdo legislativa,
mas de nova interpretacéo dada aos artigos 1.537'% e 1.553'%° do Cédigo Civil de
1916. O primeiro limitava a indenizagéo devida em caso de morte ao pagamento de
despesas com tratamento e funeral da vitima e prestagédo de alimentos, enquanto o
artigo 1.553 era uma clausula aberta que dispunha que nos casos nao previstos, a

indenizagao seria fixada por arbitramento.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 11786, da Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, DF, 7 de novembro de 1950. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 25 abr
2010.

104 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 59111/CE, 12 Turma, Relator Ministro Dejaci
Falcdo, DJ 10/08/1967 p. 02342. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/>. Acesso em 30 ago 2009.

1% codigo Civil (1916). Art. 1.537. A indenizacdo, no caso de homicidio, consiste: |- no pagamento das
despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia; Il - na prestagdo de alimentos as pessoas a
guem o defunto os devia.

% codigo Civil (1916). Art. 1.553. Nos casos n&o previstos neste Capitulo, se fixara por arbitramento a
indenizacéo.
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O Cadigo Civil de 1916 néo previa expressamente o dano moral — e
tampouco o proibia — razéo pela qual o Supremo Tribunal Federal entendeu, nos
termos do artigo 1.553, tratar-se de hipdtese ndo prevista, cujo valor indenizatério

deveria ser fixado por arbitramento.

A razdo para a demora de tal interpretacdo ao Cdédigo Civil de 1916
reside no legalismo incondicionado que imperou até o fim da Il Guerra Mundial — tdo
somente a sabedoria legislativa poderia reconhecer a reparacdo moral — e nos

pilares da propriedade e do patrimdnio sobre os quais aquele codigo se sustentava.

Com o fim da Il Guerra Mundial foram reconhecidos os direitos de
terceira dimenséo, os quais estdo fundados no valor da solidariedade em oposi¢éo
ao individualismo apregoado até entdo. Isso influenciou profundamente para a
mudanca do paradigma patrimonial da responsabilidade civil em favor da reparacao

da vitima.

Mais recentemente, o direito patrio passou a reconhecer o dever de
reparar, inclusive, em decorréncia da perda de uma chance. A aplicagéo da teoria da
perda de uma chance € uma nitida manifestacdo de que o Direito passou a
considerar a incerteza como parte integrante da solugdo dos complexos e

probabilisticos conflitos sociais.

Em situacbes nas quais € impossivel se ter certeza de que a perda de
uma vantagem futura é resultado de ato ilicito presente, h4 uma Unica certeza: a de
gue nao mais sera dado a vitima alcancar o resultado futuro vantajoso porque |he foi

retirada a oportunidade de fazé-lo.

Nestas hipoteses, a vitima estava langada a prépria sorte, pois, néo
tendo ela capacidade de provar que o futuro seria algo certo, restava sem qualquer
reparagdo, por mais legitima que fosse sua expectativa de auferir uma vantagem

futura.

Com fundamento na certeza de que o futuro n&o poderia ser conhecido
por causa do ato ilicito atual, a doutrina passou a conceber que este ato ilicito ndo
atinge a vantagem esperada em si, mas a chance que a vitima detinha de auferi-la.

Nos casos em que essa chance seja legitima, defende-se a sua reparabilidade.

O reconhecimento da perda de uma chance nédo decorreu da sabedoria

legislativa, mas de fatos sociais, nos quais a vitima ndo aceitava ser deixada sem
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reparacao. A doutrina abragou esta causa, fazendo-a chegar aos tribunais que, com

certa resisténcia, mas ampla sabedoria, passaram a conceder reparagao.

A responsabilidade civil, portanto, ndo se desenvolve apenas pela
atividade legiferante, mas é impulsionada por fatos sociais. Quanto mais complexa
se torna a sociedade e as relagbes entre as pessoas, mais se amplia o campo de

incidéncia da responsabilidade civil.

A responsabilidade civil responde ao desenvolvimento social, e isso é
fato. Quando José Rubens Costa preleciona que, embora haja ato ilicito, sem dano
ndo hé& responsabilizagdo porque “ndo h& sujeito a que se prenda o vinculo da

”107

reparagdo” ', isso pareceu adequado para a época em que o fez.

Na sociedade contemporanea, por sua vez, esta assertiva ja ndo pode
ser aceita como paradigma inabalavel da responsabilidade civil. O fato de o dano

ndo se mostrar visivel a olhos nus significa mesmo que ele inexiste?

J& ndo é possivel responder afirmativamente a esta pergunta na
sociedade do risco, na qual a exposicao da pessoa a agentes toxicos pode provocar
dano a longo prazo. A demora na manifestacdo sintomatica corrompe o nexo de

causalidade e a vitima pode restar sem reparac&o*®.

E preciso repensar, portanto, o fato gerador do dever de reparar,
deslocando-se o foco da existéncia certa de dano para o potencial lesivo do ato
ilicito e a probabilidade de que o dano se concretize. Trata-se de uma demanda da
sociedade contemporanea para os problemas sociais envolvendo contaminagdo da

pessoa por substancias perigosas.

07 COSTA, José Rubens. Nogdo e fundamentos da responsabilidade civil. Revista Forense, Rio de Janeiro,
v.260, ano 73, out/dez 1977. p. 39.

1% As consideracdes de Horténsia Pinho sobre o dano ecoldgico puro vem ao encontro destas perspectivas sobre
0 dano a pessoa decorrente de sua contaminagdo por substancias téxicas: “o fato de o dano ambiental ndo se
manifestar ostensivamente, dificulta a prova, embora ele exista e seja um fato real. A exigéncia de certeza
cientifica e académica na constatagdo do dano equivale a priva-lo de reparacdo”. PINHO, Horténsia Gomes.
Prevencdo e reparagdo de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 206.



58

2.3 AMPLIACAO DOS HORIZONTES E PERSPECTIVAS DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

Este apanhado critico da responsabilidade civil deixou claro que se
trata de ramo do direito em mutagcdo constante, que se adéqua a realidade e

acompanha o desenvolvimento das relagdes sociais.

Schreiber identifica uma ampliagdo das possibilidades de
ressarcimento, decorrente de flexibilizag&o na estrutura da responsabilidade civil, “a
refletir a valorizagdo de sua fungdo compensatéria e a crescente necessidade de
assistir a vitima em uma realidade social marcada pela insuficiéncia das politicas

publicas na administragéo e reparacéo dos danos™®.

Ao mesmo tempo em que o0 nexo causal vem sofrendo flexibilizacéo e a
culpa perdendo espaco para a teoria do risco, o elemento dano ascendeu a posicéo
de protagonista no palco da responsabilidade civil, e o fendmeno da expanséo dos

danos ressarciveis se tornou realidade.

Esta expanséo é vista sob o prisma quantitativo, referente ao elevado
ndamero de pretensdes indenizatorias exercidas em juizo, e também qualitativo, “na
medida em que novos interesses, sobretudo de natureza existencial e coletiva,
passam a ser considerados pelos tribunais como merecedores de tutela,

consubstanciando-se a sua violagdo em novos danos ressarciveis™*°.

O principio da solidariedade social tem exercido papel fundamental na

ampliagéo dos horizontes da responsabilidade civil, influenciando especialmente na

1% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparacdo a
diluicdo dos danos. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 81.

10 1d. Ibid. p. 83. A titulo meramente ilustrativo, na Italia surgiu o danno alla salute ou danno biolégico (cf.
MARKESINIS, Basil; et. al. Compensation for personal injury in English, German and Italian Law: a
comparative outline. Cambridge: Cambridge University, 2005. p. 7) e também a figura do dano existencial (cf.
CENDON, Paolo; ZIV1Z, Patrizia. Il risarcimento del danno esistenziale. Milano: Giuffre, 2003. p. 25), que ja
esta sendo introduzido doutrinariamente no Brasil (cf. SOARES, Flaviana Rampazzo. Responsabilidade civil por
dano existencial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009). Confira-se, ainda, a reparacdo por loss of
amenities ou loss of enjoyment of life, na Inglaterra, e em razdo do le préjudice d’agréement, na Franca
(cf.VINEY, Geneviéve; MARKESINIS, Basil. La reparation du dommage corporel: essai de comparaison des
droit anglais et francais. Paris: Economica, 1985. p. 71).
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mudanca de foco das normas de responsabilidade, que passa da repressdo de

condutas negligentes a reparacéo de danos'*.

O desdobramento dos danos ressarciveis também investe a
responsabilidade da idéia de reequilibrio civil entre os cidaddos como fundamento
para a reorganizagdo das relagdes sociais afetadas. As relacdes objeto de
responsabilidade civil ndo sdo apenas as de natureza privada, para protecdo da
propriedade, mas por meio de uma postura ético-politica do Estado, este “deve fazer
da responsabilidade civil um instrumento ou um meio para garantia de direitos
sociais e de exercicio de direitos civis por todos os cidadaos, inclusive o direito a

propriedade”.**?

A partir destas consideragcbes, percebe-se que sdo muitas as
perspectivas de desenvolvimento da responsabilidade civil, mas interessa
particularmente a esta pesquisa a crescente importancia do risco em sede de
responsabilidade civil. N&o se trata do risco concreto que embasa a
responsabilidade objetiva, mas de risco de concretizagdo do dano ou, em outras

palavras, de dano potencial.

A partir da interacdo entre o direito e outras ciéncias, 0 jurista
despertou para o fato de que muitas situagbes de ilicito civil estdo envolvidas por
incertezas, inclusive no que tange a existéncia do proprio dano. Essa incerteza
sobre a existéncia ou potencial existéncia do dano induz a necesséria reflexao
acerca das fung¢des da responsabilidade civil. J& ndo se visa apenas a reparacdo de

113

danos, mas também a sua prevencdo°, e o objeto de reparacao vai além do dano

emergente para abarcar o risco atual de dano futuro.

" SCHREIBER, Anderson. Op. cit. p. 216. Também reconhecendo que a responsabilidade civil passou por
expressivas mudancas, Giselda Hironaka: “Hoje, os danos sdo outros e maiores e provém de situagdes
causadoras outras e novas. Hoje, a previsdo de situagdes danosas ainda nao conhecidas se torna dificil, embora
haja certeza de que existirdo. Hoje, a vitima deve ter a possibilidade de ressarcimento garantida em escala de
maior seguranca. Com este perfil, a responsabilidade civil, hoje, muito pouco guarda similitude com a
responsabilidade que foi conhecida e desenvolvida nos dois séculos anteriores. O foco primordial de atencédo
deslocou-se, nas Gltimas décadas, de uma preferéncia por atender ao interesse do responsavel, por meio da
exoneracdo de sua responsabilidade, para atender ao interesse da vitima e seu direito de ser ressarcida.”
HIRONAKA, Giselda M. F. N. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 149.

2 HIRONAKA, Giselda M. F. N. Op. cit. p. 96.

113 Esta metodologia preventiva também est4 impregnando o processo civil brasileiro, conforme se verifica na
tutela inibitéria, defendida por Guilherme Marinoni. Se antes o processo civil preocupava-se apenas em
viabilizar a reparacdo do ilicito danoso, por meio da tutela inibitdria visa também evitar ou reprimir a simples
conduta contraria ao direito, pois “na sociedade contemporanea, o ato que é contrario ao direito, mas ndo produz
dano, ndo pode fugir do campo de aplicacdo do processo civil”. Assim, “a agdo inibitoria, em principio, teria por
fim impedir a continuagdo ou repeticdo de um ilicito”, através de prestacOes de fazer e ndo-fazer, ainda que o
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A prevencgdao visualizada como novo horizonte da responsabilidade civil
ndo se confunde com a sedimentada fungéo socioeducativa da responsabilidade
civil. Por sua funcdo socioeducativa, a responsabilidade civil exerce funcao
preventiva dissuasoéria, isto €, obriga 0 agente a reparar visando inibir a préatica do
mesmo ilicito pela sociedade. Ja a prevencéo concreta'** de dano opera a partir do
fato criador do risco atual de dano futuro para tentar evitar que o dano possa se

concretizar, ou seja, para afastar esse risco de dano.

Esta funcéo preventiva de danos encontra amparo constitucional na
condi¢ao de direito fundamental, eis que a Constituicdo Federal do Brasil assegura
expressamente que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameagca a direito (art. 5°, XXXV), ou seja, devem ser asseguradas medidas contra o
risco ou ameaca de lesdo. Ademais, toda medida de reparac&o'™ deferida com
finalidade preventiva encontra fundamentos no principio da precaucdo™®, que se
apresenta como parametro para tomada de decisdes éticas e antecipadas, exigindo
gue medidas sejam tomadas ainda que sequer exista prova da existéncia de tais

danos (ver 5.9).

Obviamente, a incorporagdo da fungdo preventiva pela
responsabilidade civil depende do seu alargamento para abranger o risco como
elemento autdnomo ao lado do dano. Trocando em miudos, a responsabilidade civil
passa a ter como objeto de reparacdo ao lado do dano emergente, O risco
emergente ou atual de dano futuro, também conhecido como dano potencial. A

compreensdo desse risco pela responsabilidade civil esta contextualizada na

bem violado seja estritamente a norma juridica. MARINONI, Luiz Guilherme. Antecipacao da tutela. 10.ed. Sdo
Paulo: RT, 2008. p. 71 et seq.

4 Atenta para esta nova perspectiva funcional da responsabilidade civil, Horténsia Pinho defende sua real
aplicacdo no direito ambiental contra os chamados riscos ambientais ilicitos (ver 5.1): “com a formacdo da
sociedade pods-industrial, caracterizada pela producdo e proliferagdo de riscos invisiveis, transtemporais,
irreversiveis e globais que ameaca 0 suporte que viabiliza a vida no planeta, passa a ser primordial a funcédo
preventiva da responsabilidade civil ambiental, avancando da forma classica, por intimidacéo dissuasoria, para
assimilar a prevencdo direta no enfrentamento do risco ambiental intoleravel”. PINHO, Horténsia Gomes.
Prevencéo e reparacdo de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p.247-248.

15 Assim como para Horténsia Pinho, neste trabalho a palavra reparagdo “possui Varios cognatos, como
restaurar, recuperar, remediar, compensar, ressarcir, restituir, indenizar, reabilitar, regenerar, reconstituir etc.”
PINHO, Horténsia Gomes. Ibid. p. 321.

18 Embora visualize a prevencdo dos danos como reflexo da expansdo da responsabilidade civil, Anderson
Schreiber diferencia a prevencdo da precaucdo dos danos nos seguintes termos: “Por prevencdo entende a
doutrina toda e qualquer medida destinada a evitar ou reduzir os prejuizos causados por uma atividade
conhecidamente perigosa, produtora de risco atual, enquanto o conceito de precaucdo estaria ligado a incerteza
sobre a periculosidade mesma da coisa ou atividade, ou seja, ao evitar ou controlar um risco meramente
potencial”. SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da
reparacdo a diluicdo dos danos. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 220.
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sociedade de risco (ver secdo 3), que tem como caracteristicas riscos invisiveis,
imprevisiveis e que nao respeitam barreiras do tempo ou limites geogréaficos, que

podem comprometer a propria existéncia do ser humano.

Ao lidar com a contaminagdo da pessoa por substancias téxicas, esta
pesquisa investiga justamente a compreensdo do risco atual de dano futuro e de
medidas de reparacdo-preventiva pela responsabilidade civil. A analise da sociedade
do risco a partir da préxima secdo demonstra que se vive sob as intempéries de
riscos que exigem mais que simples medidas de reparagéo-repressiva,
especialmente porque o restabelecimento do status quo ante nem sempre sera

possivel.

A necessidade de abarcamento do risco pela responsabilidade fica
bastante clara quando se individualiza — por meio de estudo interdisciplinar — os
riscos para a pessoa decorrentes de substancias toxicas (ver secao 4). A saude do
ser humano pode restar emergente ou potencialmente afetada, nesta segunda
hipétese estaré configurado um risco de desenvolvimento de patologia futura. Contra
esse risco, 0s contornos classicos da responsabilidade civil determinavam que se
esperasse até o aparecimento efetivo de dano — no caso, a manifestacdo
sintomatica de alguma doenca —, mas 0s novos horizontes da responsabilidade civil
recomendam a tomada de medidas contra a ameacga de dano que garantam
efetividade a tutela jurisdicional a ser prestada. Sob essa perspectiva tem-se como
medidas adequadas para os casos de contaminagdo por substancias toxicas o
monitoramento medico, a indenizagdo do dano moral pelo medo de doencga futura e

a indenizacao pela criagcéo de risco de patologia futura.
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3 A SOCIEDADE CONTEMPORANEA E SEUS FATORES DE RISCO

O desenvolvimento econdémico e social melhorou as condi¢des de vida,
uma vez que proporcionou facilidades, como transporte motorizado, produgéo rapida

e em série com uso de maquinas, acesso a informagéo, cura de muitas doencas etc.

Por outro lado, o mesmo desenvolvimento causou danos irreparaveis
ao meio ambiente e trouxe consigo uma série de doengas até entdo desconhecidas,

além de disseminar armas de destruicdo em massa.

As novas condigBes urbanas apos o inicio da Revolugdo Industrial
aumentaram a segregacéo da populacéo conforme sua riqueza®. Um resultado direto
disso foi a necessidade de trabalhadores residirem o mais proximo possivel das

fabricas em que trabalhavam.

Operarios e miseraveis foram expostos a situagbes de perigo e
substancias toxicas emitidas por fabricas vizinhas e no proprio ambiente de trabalho.
Enquanto isso, 0 seguimento mais rico da populacéo estaria protegido desses males

em seu recanto mais afastado.?

! Pobreza, problemas ambientais e econdmicos estdo conectados, segundo doutrina de Marisol Hernandez: “La
pobreza tiene un transfondo econémico e otro ambiental. Bajo la vision econdmica, las politicas orientadas
hacia el crecimiento econémico son las responsables de acrecentar el nimero de pobres en el mundo, ya que no
han incorporado la variable social que permita una equitativa distribucion de la riqueza [...]. Por otra parte,
el componente ambiental esta a merced de la situacion que enfrentan en el dia a dia las personas de escasos
recursos, quienes al poner en una balanza el cuidado del medio ambiente y la satisfaccion de sus necesidades
basicas [y] se ven obligados a elegir la Gltima opcion” [A pobreza tem uma origem econdmica e outra
ambiental. Sob a visdo econdmica, as politicas voltadas para o crescimento econdémico sdo responsaveis por
aumentar o nimero de pobres no mundo, porque ndo assumem a variavel social que permita uma justa
distribuicdo de riqueza [...]. De outro lado, 0 meio ambiente esta a mercé da situacdo que pessoas sem recursos
enfrentam no seu dia-a-dia, quando colocam na balanca o cuidado ao meio ambiente e a satisfacdo de suas
necessidades basicas [e] se véem obrigados a escolher a tltima op¢ao] (traducio nossa). HERNANDEZ, Marisol
Anglés. El desarrollo sostenible al centro de la triada: pobreza, médio ambiente y desarrollo. Revista de Direito
Ambiental. Sdo Paulo: RT, n.50, abr/jun 2008. p. 303-304.

2 Segundo a mesma autora, a relacéo entre pobreza e meio ambiente se da em duplo sentido, como se a causa e
os efeitos dos problemas ambientais fossem a pobreza: “los pobres padecen los efectos del deterioro ambiental,
como la carencia de agua potable y servicios de saneamiento, erosion de sueols, contaminacion atmosférica y
enfermedades infecciosas (colera y las transmitidas por vectores -dengue y malaria-); paralelamente, son ellos
quienes incrementan la probleméatica ambiental (deforestacion, degradacion de suelos y contaminacién de
acuiferos)” [os pobres sofrem os efeitos da deterioracdo ambiental, como a caréncia de agua potavel e servicos e
saneamento, erosdo de solos, contaminacdo atmosférica e doencas infecciosas (célera e outras transmitidas por
vetores -dengue e malaria-); paralelamente, sdo eles quem incrementam os problemas ambientais
(desmatamento, degradacdo do solo e contaminagdo de aqiiiferos)] (traducio nossa). HERNANDEZ, Marisol
Anglés. Ibid. p. 301.
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Consequentemente, 0s responsaveis pela criacdo de riscos por meio
de atividade industrial, supostamente protegidos destes riscos, pouco se preocupou
em minimiza-los. Os acidentes no local de trabalho por falta de adequada seguranca

bem retrataram essa realidade.

No entanto, a realidade contemporanea demonstra que 0S riscos
decorrentes de substancias perigosas superavam em muito as simples situacdes de
contato visivel ou aparente. O crescimento exponencial da tecnociéncia
potencializou a ocorréncia ndo apenas de acidentes em razao da exposi¢ao do ser
humano aos riscos, mas também se mostrou fato gerador de mutagées no corpo do

ser humano, atingindo diretamente sua saude.

Essa violagdo da vida saudavel, além de imperceptivel a curto prazo,
ndo era associada as atividades tecnocientificas, pois, esse nexo ndo poderia se
constituir sem a evidente — e visivel — relagdo de causa e efeito. O que ndo se

manifestava sintomaticamente n&o poderia existir.

O fato € que as pessoas tem hoje mais doencas respiratorias, alergias,
cancer, entre outras patologias, as quais séo atualmente associadas a exposi¢do da

pessoa a agentes toxicos.

Diante dessas consideragcfes descritivas, a proposta deste capitulo é
investigar a sociedade de risco. Esta parte da pesquisa acopla idéia de que o direito
ndo é apenas norma, mas também fato e valor. Ndo se pode dissociar o direito dos

fatos sociais, sob pena de se marginalizar a vida real do mundo juridico.

Prestigiando os fatos sociais, este capitulo se encerrard com
argumentos empiricos, em que serd empreendida a analise descritiva da realidade
de dois municipios do Estado da Bahia, Caetité e Santo Amaro. Nessas cidades as
pessoas convivem com a certeza de que dentro de um lapso temporal

desenvolverdo alguma patologia, possivelmente, cancer.
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3.1 O RISCO NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

A modernidade é paradoxal. De um lado, representa a crenca de
seguranca, conforto, existéncia digna, facilidades, entre outras comodidades. Mas o

final do século XX e inicio do século XXI denunciou o seu lado sombrio.

Anthony Giddens® chega a afirmar que nem mesmo as previsdes do
mais pessimista dos patriarcas da sociologia, Max Weber, se aproximaram da
realidade sombria da modernidade. O exemplo mais destacado, desabafa, se
relaciona as questbes ambientais, as conseqiéncias negativas no meio ambiente

em decorréncia das for¢as de produgéo.

O socidlogo Ulrich Beck® apresenta cinco caracteristicas acerca da
sociedade do risco. Primeiro, os riscos da atual modernidade causam danos
irreversiveis, normalmente invisiveis. Esses riscos sdo explicados pelo saber
cientifico sem passar pelo crivo do senso comum. Na seara cientifica, o risco e suas
consequéncias podem ser transformados, ampliados ou reduzidos, o que se

denomina processos sociais de defini¢do, isto é, a definicdo de risco é maleavel.”

Depois, a divisdo de riscos segue uma légica diferente da divisdo de
riquezas, porque os riscos da modernidade afetam, mais cedo ou mais tarde,
agueles que os produzem ou deles se beneficiam. Trata-se do efeito bumerangue

dos riscos.®

A terceira é de que o crescimento e a ampliagdo dos riscos ndo obsta
as politicas capitalistas, ao contrario, constituem grandes negécios. O capitalismo se
desenvolve onde as pessoas necessitam de algo e os riscos criam condigdes para a

produc&o inesgotavel de necessidades.’

® GIDDENS, Anthony. As conseqiiéncias da modernidade. Trad.: Raul Fiker. Sdo Paulo: UNESP, 1991. p. 17.

4 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad.: Jorge Navarro, et al. Barcelona:
Paidos, 2006. p. 33-35.

*1d. Ibid. p. 33.

®1d. Ibid. p. 34.

"1d. Ibid. p. 34-35. Os riscos criam um circulo vicioso de oferta e demanda. Em 2007, o medicamento Mesinato
de Nelfinavir, mais conhecido como Viracept, utilizado no tratamento da Sindrome da Imunodeficiéncia
Adquirida (AIDS), foi retirado do mercado por seu fabricante, o laboratorio Roche, porque analises apontaram
para o risco de desenvolvimento de cancer no uso diario do remédio. Novos remédios, que também contém
riscos, serdo utilizados para o tratamento dos efeitos colaterais causados pelo Viracept, e isso corresponde a um
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Em quarto lugar, o conhecimento tem um importante papel na
sociedade de riscos, pois, se na sociedade de castas o conhecimento é determinado
pela posi¢cédo social, na sociedade de riscos € 0 conhecimento que determina o que
se é. O efeito bumerangue dos riscos ndo permite que a mera posse de riquezas 0s

afaste.®

Finalmente, verifica-se uma disputa invencivel na definicdo do que seja
risco, cuja preocupacdo primeira se refere aos efeitos secundérios do risco, tais
como os efeitos econdmicos e politicos acerca da abertura de novos mercados,
procedimentos judiciais entre outros impactos monetarios. As consequéncias para a
saude publica e para o meio ambiente ficam em segundo plano. Isso explica porque

a definicdo de risco tem feigéo e importancia politica.’

Estas caracteristicas da sociedade do risco demonstram que o poder
econbmico e politico possuem grande influéncia sobre o que vem a ser risco. A
gestdo politica dos riscos € importante para a construcdo de confianga das pessoas

nas atividades tecnocientifica.

O sistema educacional de um pais, por exemplo, € muito importante
para influenciar a aceitabilidade dos riscos pela populagéo. Anthony Giddens explica
gue “na maioria dos sistemas educacionais, 0 ensino da ciéncia comega sempre
pelos ‘principios primeiros’, conhecimento visto como mais ou menos indubitavel™®.
E as pessoas que ndo receberam instru¢do, por sua prépria ignorancia, séo levadas

a crer que onde ha ciéncia ha confianga.

S6 quem prossegue no aprofundamento do estudo da ciéncia € que
nota seus pontos criticos e sua falibilidade. Esse o espirito da investigagado do papel
do direito, por meio da responsabilidade civil, numa sociedade em que a ciéncia

representa, além de desenvolvimento, riscos.

circulo que movimenta a economia sobre os pilares dos riscos. (Cf. CAMPBELL, Ullisses. Remédio contra
AIDS é retirado de circulagéo. Correio Braziliense. Disponivel em
8<http://www.anvisa.gov.br/DIVULGA/imprensa/clipping/2007/junho/080607.pdf>. Acesso em 18 out 2009.

Id. Ibid. p. 35.
® BECK, Ulrich. Op. cit. p. 35-36. Na pratica, a definicdo de riscos importa, por exemplo, para a instalacéo de
uma usina nuclear. No inicio de 2009, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais
Renovaveis (IBAMA) autorizou a licenga de instalagdo da Usina Nucelar Angra 3, no Rio de Janeiro. Em que
pese se afirmar que o funcionamento da usina sera de feito de forma segura, convive-se com o medo em relagdo
ao inesquecivel episodio de Chernobyl, em que morreram milhares de pessoas e outras tantas ainda morrem por
causa do cancer contraido. Cf. Disponivel em <http://www.rumosustentavel.com.br/ibama-libera-instalacao-da-
usina-nuclear-angra-3/>. Acesso em 18 out 2009.
* GIDDENS, Anthony. As consegiiéncias da modernidade. Trad.: Raul Fiker. S&o Paulo: UNESP, 1991. p. 92.
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3.1.1 Risco e suas definicdes

A pesquisa gira em torno do risco decorrente da contaminagdo de
pessoas por substancias tdxicas, sendo o risco o epicentro sobre o qual se investiga
a responsabilidade civil. Desta forma, definir risco é condi¢do de procedibilidade da

investigacao.

O risco € levado em conta na responsabilidade civil. O artigo 927,
paragrafo Unico do Cdédigo Civil, prescreve que a responsabilidade sera objetiva nos
casos previstos em lei ou quando a atividade desenvolvida pelo agente for de risco.
Ha& alguns requisitos para que a responsabilidade objetiva se concretize pelo simples

risco da atividade.

Nao se trata de qualquer risco. O fato de alguém dirigir um veiculo
implica em risco para si e para os transeuntes. Mas entre uma pessoa fisica que usa
0 seu veiculo para ir ao shopping a passeio e uma empresa que transporta produtos
inflamaveis em grandes caminhfes diariamente, s6 esta respondera objetivamente
pelos danos que causar no exercicio de sua atividade. E que s6 aquele que cria
risco para outrem enquanto explora atividade econdmica de forma organizada e n&o

eventual deve responder objetivamente™.

O risco, portanto, ja foi introduzido no mundo juridico, mas até entéo é
tratado apenas parcialmente: lida-se com atividades criadoras de riscos, embora se
exija a existéncia concreta e consumada de um dano decorrente do risco para que a

tutela juridica possa ser empregada.

Nas ciéncias sociais, John Adams explica que a maioria dos que
buscam mensurar o risco o definem “como o produto da probabilidade e da utilidade
de algum evento futuro” *2. A nocdo de risco relaciona-se intimamente com os
eventos futuros, como a probabilidade de que algo catalogado e percebido no
passado ocorra no futuro, ou seja, trata-se de previsdes a partir de projecbes do

passado.

L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8.ed. S&o Paulo: Atlas, 2008. p. 163 et seq.
2 ADAMS, John. Risco. Trad.: Lenita Rimoli Esteves. Sdo Paulo: Senac S4o Paulo, 2009. p. 64.
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As Nagbes Unidas sugerem duas definicdes antagOnicas de risco
relativas a toxicidade de produtos quimicos, uma assentada apenas em
probabilidades e outra guiada por dogmas utilitaristas™. Sob o primeiro enfoque,
risco € a frequéncia com que se espera que efeitos indesejados decorram da
exposicdo a um contaminante, enquanto sob o prisma utilitarista o risco € definido
com base no grau de beneficios que ele proporciona, quanto maiores os beneficios

gerais, menos riscos sao considerados como tais.

A percepcdo do risco é traduzida por Mary Douglas'® como uma
subdisciplina das ciéncias sociais, que teria se originado, em 1969, do polémico
artigo “Social benefit versus technological risk” (“Beneficio social versus risco

tecnoldgico”), de Chauncey Starr.

Segundo Adams, os riscos podem ser de trés tipos: riscos percebidos
pela ciéncia, riscos percebidos diretamente e riscos virtuais.” Os riscos percebidos
pela ciéncia'® estdo explicados em manuais, relatérios e artigos cientificos em
relacdo de causa e efeito, estruturados sob leis verificaveis e fenbmenos repetiveis,
como ocorre em relacdo ao tabaco, atualmente a ciéncia oferece resultados

conclusivos sobre sua carcinogenicidade para seres humanos (ver 4.6).

Os riscos percebidos diretamente!’ s&o intuidos pelo senso comum,
sem andlises probabilisticas formais, apenas de acordo com valores e julgamentos
sensoriais. H4 muitos fatos da vida que comp&em os riscos percebidos, como a
conducdo de um veiculo, e se espera que qualquer pessoa seja capaz de perceber

intuitivamente o risco inerente a este fato.

Por sua vez, os riscos virtuais'® fazem parte de uma zona cinzenta, na
qual a definicdo do que seja risco € ao mesmo tempo fruto e objeto de crengas e
suposicdes pelo senso comum e de resultados ndo-conclusivos pela ciéncia.
Prevalece uma acirrada disputa para a definigdo do que deve ser considerado risco,
porque isso gera importantes efeitos econdmicos, politicos, juridicos e até mesmo

para a saude publica. A titulo ilustrativo, a histéria ndo esquecera o caso da

3 DOUGLAS, Mary. La aceptabilidad del riesgo segtn las ciencias sociales. Trad.: Victor Abelardo Martinez.
Barcelona: Paidos, 1996. p. 44.

 DOUGLAS, Mary. Ibid. p. 43.

5 ADAMS, John. Op. cit. p. 15.

% 1d. Ibid. p. 15.

1d. Ibid. loc. cit.

8 1d. Ibid. p. 15-16.
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talidomida, uma substancia aparentemente inofensiva e apropriada para ser
prescrita para mulheres gravidas, mas que foi responsavel pela méa-formacdo de

centenas de bebés.

Esta classificacdo de riscos ndo é estatica, de modo que algo
classificado pela ciéncia como inofensivo pode na verdade se tratar de um risco

virtual, como ocorreu em relagéo ao amianto (ver 4.2).

Pode-se dizer que aquela classificacdo é um espelho do que ocorre em
relagdo as substancias perigosas para a saude humana, porque a ciéncia trabalha
para dar diagnosticos seguros sobre elas e se antecipar contra eventuais efeitos
Nocivos que seu USO possa acarretar para 0os seres humanos e para 0 meio
ambiente. Os estudos feitos pela Agéncia Internacional de Pesquisas sobre o
Cancer (ver segdo 4) constitui exemplo dessa corrida na identificagédo de riscos que

as mais diversas substancias possam representar.

Sempre que diagnosticos seguros sdo dados pela ciéncia, isto é, que
riscos sdo percebidos pela ciéncia, a influéncia nas normas que fixam limites de
tolerabilidade e condigdes de trabalho s&o imediatas. No direito do trabalho, por
exemplo, a Organizagdo Internacional do Trabalho exerce importante papel na
atualizacdo da regulamentagdo dos limites de tolerdncia de exposicdo de

trabalhadores a agentes potencialmente danosos.

No Brasil, a Norma Regulamentar n° 15, publicada no diario oficial da
Uni&o em 06/07/1978, trata das atividades e operacdes insalubres, e elenca uma
série de substancias consideradas nocivas para o individuo. O rol de agentes
considerados de risco muda conforme muda a ciéncia, podendo ser ampliado ou
diminuido. O benzeno, por exemplo, deixou de ser considerado insalubre em 1994,
enquanto o asbesto, conhecido como poeira assassina, foi incluido em 1991 em

razao dos riscos que cria a saude.

Na investigagdo da responsabilidade civil decorrente da contaminagéo
da pessoa por agentes toxicos, a pesquisa demonstra que os conflitos envolvendo
risco para a saude da pessoa poderdo ser resolvidos de modo mais seguro se o

caso for de risco percebido pela ciéncia, mas que os casos envolvendo riscos

19 Disponivel em <http://www.mte.gov.br/legislacao/normas_regulamentadoras/nr_15.pdf>. Acesso em 4 set
20009.
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virtuais ndo podem ser ignorados em razao da maior prevaléncia de incertezas. Pelo

contrario, merecerdo atencao redobrada a luz do principio da precaucgéo (ver 5.9).

3.1.2 A histéria ndo € uma evolucéo continua

Em vérias passagens se falou sobre desenvolvimento de relacdes
sociais, tecnolégico e cientifico, e da capacidade do ser humano modificar o seu
meio, dando idéia de progresso continuo. O progresso, no entanto, em seu sentido
axiolégico mais puro, estaria na crescente qualidade de vida, melhoria da
distribuicdo de renda, erradicagdo da fome e das diferengas, enfim, remete & nocao

de crescimento progressivo sem retrocessos.

A realidade, contudo, aponta em sentido contrario, e demonstra que, na
verdade, a histéria da humanidade é repleta de conquistas e perdas, erros e acertos,
ou seja, ela ndo é uma evolucdo reta, continua e de totalizacdo. A historia, e
também as ciéncias, se constréi, € desconstruida e reconstruida, de tal modo que a

idéia de evolucionismo geral e total € inviavel.

Bem assim, a sociedade né&o progride em evolucionismo social, embora
a teoria evolucionista seja uma das razBes porque “o carater descontinuista da

modernidade tem com freqiiéncia deixado de ser plenamente apreciado™®.

Por que estudar a sociedade como algo néo continuo? A falibilidade e
0s pontos criticos da ciéncia apenas sdo perceptiveis por meio de seu estudo
aprofundado. O estudo da ciéncia como uma tabua rasa, para usar expressao de
Thomas Kuhn, ndo permite conhecer suas revolucdes cientificas, pois os manuais
“registram apenas o resultado estatico das revolugdes passadas e desse modo

pdem em evidéncia as bases da tradic&o corrente da ciéncia normal™?.

% GIDDENS, Anthony. As consegiiéncias da modernidade. Trad.: Raul Fiker. Sdo Paulo: UNESP, 1991. p. 14.
2L KUHN, Thomas S. A estrutura das revolugdes cientificas. Trad.: Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. S&o
Paulo: Perspectiva, 2007. p. 176.
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Portanto, a desconstrucdo da narrativa evolucionaria da modernidade
permite seja esta analisada com maior afinco e muda o foco do pés-modernismo

para algo mais realista, a reflexividade da sociedade.

Anthony Giddens comenta a descontinuidade da evolucdo da histéria:

A histéria ndo tem a forma totalizada que |he é atribuida por suas
concepgdes evolucionarias [...]. Desconstruir o evolucionismo social
significa aceitar que a histdria nao pode ser vista como uma unidade, ou
como refletindo certos principios unificadores de organizacdo e

transformac&o.?

O contexto cientifico-social muda conforme muda o poder de

percepcao do observador, pois € uma conjugacdo do meio com a percepg¢do do

cientista. Se a percepcdo muda, o meio também muda para o cientista®®.

Tendo-se isso em mente, 0 conceito de risco ndo € uma invengao da
sociedade moderna. Aqueles que, no final do século XV se lancaram ao mar em
busca de novas terras enfrentaram riscos. Mas aqueles riscos tinham a
peculiaridade de serem pessoais e que 0S aventureiros voluntariamente criavam

para si mesmos.

A nocao de risco do século XXI é mais abrangente e acopla os riscos
globais, assim entendidos como aqueles que constituem ameaca para toda a
humanidade, independentemente de sua vontade, como a fissdo nuclear ou o
acumulo de lixo atémico. Claro estd que quem opta por trabalhar com o manuseio
destes tipos de riscos os assume, porém, tais riscos transcendem o responsavel
pela atividade, atingindo numero ilimitado e nao individualizado de pessoas vivas

gerac0es futuras.

%2 GIDDENS, Anthony. Op. cit. p. 15.

2 A seguinte passagem de Marcelo Abelha Rodrigues acerca da protecdo do meio ambiente é um exemplo desse
processo evolutivo descontinuo: “como todo e qualquer processo evolutivo, a mutacdo do modo de se encarar a
protecdo do meio ambiente é feita de marchas e contramarchas, motivo pelo qual ndo se pode identificar com
absoluta precisdo, quando e onde terminou ou iniciou uma fase diversa de o ser humano encarar a prote¢do do
meio ambiente. Na verdade, esse fendmeno pode ser metaforicamente descrito, como uma mudanca do angulo
visual com que o ser humano passa a enxergar 0 meio ambiente. Seria como se assistissemos a um espetaculo
varias vezes, da primeira fila, e, na Gltima vez sentassemos no camarote central, no alto, enxergando todas as
luzes sobre 0 mesmo palco e sobre os mesmos personagens. Certamente que o feixe de luz de outrora ndo seré o
mesmo. [...] Obviamente que veremos as funcbes de personagens que antes ficavam escondidos. [...] Trata-se de
uma visdo menos egoista e mais altruista. [...] E assim a relagdo do ser humano com o entorno que vive.”
RODRIGUES, Marcelo Abelha. O direito ambiental do século 21. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: RT,
n.52, out/dez 2008. p. 126.
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Outro aspecto da mudanga na percepgao do risco diz respeito ao
contexto social. Quando a sociedade esta preocupada tdo somente em produzir
riquezas ndo consegue percebé-las como fonte de risco. E o que explica Ulrich
Beck: “las fuentes de la riqueza estan ‘contaminadas’ por las crescientes ‘amenazas
de los efectos secundarios’. Esto no es absoluto nuevo, pero durante mucho tiempo

no se percebi6 en medio del esfuerzo por superar la miseria”®*

A tecnologia e a ciéncia, destarte, sempre foram fontes de risco, mas a
crenga nelas como instrumento de superacdo da pobreza e acumulo de riquezas
cegou a sociedade em relagcdo aos riscos. Agora, consciente deles, a modernidade

reflete: o que foi solucdo passa também a ser problema.

Na identificacdo da descontinuidade da histéria da modernidade,
verifica-se que o ritmo de mudanca na sociedade moderna nédo tem precedentes, é
muito acelerado. Essas mudancas sdo geralmente perceptiveis na tecnologia®: no
século XX a sociedade fez mais do que nos mil anos precedentes em termos de
tecnociéncia, o que levou Giddens a concluir que “pensadores sociais escrevendo
no fim do século XIX e inicio do século XX ndo poderiam ter previsto a invencao do

armamento nuclear?.

Afastando-se do que previu o evolucionismo social, 0 mundo de hoje
convive com o medo provocado pelos mesmos instrumentos que deveriam trazer
seguranca. “Isto tem servido para fazer mais do que simplesmente enfraquecer ou
nos forcar a provar a suposicdo de que a emergéncia da modernidade levaria a

formacado de uma ordem social mais feliz e mais segura™’.

Anthony Giddens? denomina de fim da natureza 0 momento em que as

pessoas passaram a se preocupar menos com 0s males que a natureza poderia

2 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad.: Jorge Navarro, et al. Barcelona:
Paidos, 2006. p. 31. Traducdo nossa: “as fontes de riqueza estdo ‘contaminadas’ pelas crescentes ‘ameacas dos
efeitos secundarios’ [ameaga, por exemplo, para salde das pessoas]. Isso ndo é absolutamente novo, mas por
muito tempo ndo foi percebido em razéo das politicas pela superacdo da miséria”.
% Explica Mary Douglas que o desenvolvimento industrial e tecnolégico jamais eliminara todos perigos, ao
contrario, quando se extingue uma fonte de risco outra é introduzida, e exemplifica: “El asbesto fue en un
principio un gran descrubrimiento para comprobar los dafios de un incendio; el plomo era un medio para
suministrar el continuo abastecimiento de agua” [“O amianto foi inicialmente uma grande descoberta contra os
danos decorrentes de incéndios; o chumbo era considerado um meio habil para prover o continuo abastecimento
de 4gua”] (tradugdo nossa) . DOUGLAS, Mary. La aceptabilidad del riesgo segln las ciencias sociales. Trad.:
Victor Abelardo Martinez. Barcelona: Paidds, 1996. p. 45.
2(75 GIDDENS, Anthony. As consequiéncias da modernidade. Trad.: Raul Fiker. Sdo Paulo: UNESP, 1991. p. 18.
Id. lbid. p. 19.
2 |d. Risk and responsibility. The Modern Law Review. Oxford, v.62, n.1, january 1999. p. 3.
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infligir, tais como terremotos, pragas, enchentes, e mais com as consequéncias dos

atos humanos na natureza e nas préprias pessoas.

A autoconsciéncia da sociedade, sua reflexividade, acerca dos efeitos
presentes de fatos iniciados no passado marca o nascimento da sociedade do risco.
O Estado do Bem-Estar Social pode ser tomado como marco do fim da natureza e

inicio da autoconsciéncia da sociedade.

No Estado do Bem-Estar foram desenvolvidos projetos de protegéo
contra riscos, dando origem aos fundos de amparo ao trabalhador. Um sistema de
seguridade social foi criado para assegurar contra 0s riscos exdégenos, 0s quais séo
razoavelmente previsiveis e calculaveis: deficiéncia fisica, desemprego,
incapacidade para o trabalho, entre outros, eram tidos como accident of fate

(acidentes do destino) no Estado do Bem-Estar.”

Estes riscos foram assegurados coletivamente a partir de entéo, e
atualmente, no Brasil, por exemplo, tem-se a seguridade social a garantir
aposentadoria por invalidez e auxilio doengca de modo a amenizar a situacdo

daquele trabalhador acometido de acidente de trabalho ou doenga ocupacional.

Na sociedade de riscos, porém, os programas de seguridade social se
mostram insuficientes para assegurar contra todas as espécies de riscos
identificadas. O risco ndo esta mais limitado ao trabalhador bragal da industria e ndo

se limita mais aos riscos de acidente de trabalho caracterizado apenas fisicamente.

N&o que inexistisse a criagdo de riscos de desenvolvimento de
patologias a partir do manuseio ou contato com determinado agente, mas porque
ndo eram conhecidos ou percebidos, especialmente em razéo do longo periodo de

laténcia entre a contaminag&o e a manifestacéo sintomética da doenca.

Em pesquisa acerca da protecdo constitucional dos interesses
trabalhistas transindividuais, Manoel Jorge e Silva Neto® apresenta dados da
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) segundo os quais morrem, todos 0s

anos, um milhdo e cem mil de pessoas vitimas de acidente de trabalho.

» GIDDENS, Anthony. Risk and responsibility. The Modern Law Risk Review. Oxford, v.62, n.1, january 1999.
p. 4.

% SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo constitucional dos interesses trabalhistas: difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 70.
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Ainda segundo os dados da OIT, “cerca de um quarto dessas mortes é
resultado da exposicdo a substancias perigosas que causam doencas como O
cancer, distdrbios cardiovasculares, respiratérios ou no sistema nervoso™!. Esse
quadro demonstra ao menos uma das faces da insuficiéncia dos programas de
seguridade social. Foram criados para assegurar o trabalhador contra riscos visiveis,
identificaveis e divisiveis, mas estdo tendo que assegurar contra o desconhecido,
imprevisivel e inesperado. Giddens® chega a afirmar que esta situagdo requer seja

repensado o sistema de seguridade.

E indiscutivel que a partir do conhecimento, isto €, da conscientizag&o
da existéncia desses outros riscos na modernidade reflexiva, como aqueles
advindos da radiacdo nuclear, a sociedade passou a ter consciéncia de que é
afetada por eles em sua qualidade de vida, e exige medidas que amenizem seus
efeitos®. Aplicar a responsabilidade civil neste contexto seria garantir a justica
substancial entre aqueles que exploram agentes desencadeadores de riscos de

desenvolvimento de patologia e os que sao por eles contaminados.

3L SILVA NETO, Manoel Jorge e. Protecdo constitucional dos interesses trabalhistas: difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Séo Paulo: LTr, 2001. p. 71.

%2 GIDDENS, Anthony. Risk and responsibility. The Modern Law Review. Oxford, v.62, n.1, january 1999. p. 6.
¥ A sociedade exige respostas e a teoria do risco foi criada para tentar responder a estes problemas: “Existe la
cuestion real acerca de hasta qué punto se puede adaptar la totalidad del sistema tedrico para proporcionar
respuestas a las preguntas publicas sobre los riesgos provenientes de la energia nuclear o de los residuos
industriales téxicos. Se ha formado la nueva disciplina para responder a estos tipos de perguntas” [“Ha uma
verdadeira questdo sobre o quédo longe se pode levar todo o sistema tedrico para dar respostas as perguntas do
publico sobre os riscos da energia nuclear ou de residuos industriais toxicos. Formou-se uma nova disciplina
para responder a esses tipos de perguntas”, a teoria do risco] (traducdo nossa). DOUGLAS, Mary. La
aceptabilidad del riesgo segun las ciencias sociales. Trad.: Victor Abelardo Martinez. Barcelona: Paidds, 1996.
p. 74.
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3.1.3 Sociedade do risco®

A sociedade do risco ndo representa necessariamente uma sociedade
pés-moderna®: interpretacdes pés-modernas véem a politica como no seu fim, pois,
o poder politico simplesmente perderia sua significAncia com a passagem da

modernidade e daria lugar aos movimentos sociais.

Todavia, a modernidade n&o se vai com o0 aparecimento dos riscos
manufaturados, pelo contrario, ela ocupa novos significados, por vezes
incompreensiveis. E a politica, ela se alimenta e se mantém por meio da

modernizagao reflexiva.

Ulrich Beck®® afirma que mesmo na modernidade do fim do século XX e
inicio do século XXI o problema da divisdo de riquezas contra a pobreza deu lugar a
conflitos decorrentes da produgéo e divisdo de riscos. Seriam duas as causas de
substituicdo do problema da miséria pelo problema dos riscos: primeiro, porque o
nivel alcangado de forgas produtivas — humanas e tecnoldgicas — eliminou a miséria
e, segundo, porque o proprio crescimento das forcas de producdo no processo de

modernizagao cria e langa riscos cuja ameaca é até entdo desconhecida.

Claro esta que o fim da pobreza ndo pode ser generalizado. Se é
verdade que ha paises desenvolvidos, nos quais a distribuicdo de renda alcanca
niveis exemplares, ndo €é menos verdade que existem muitos paises

subdesenvolvidos, pobres, os quais, na era da sociedade reflexiva, lutam contra a

% Sob o titulo sociedade do risco, hd muito mais que mecanismos de contaminagdo do ser humano por metais
pesados, radiagdo etc. E possivel falar, também, em fatos do homem, como acidentes aéreos por problemas
mecanicos, e fatos da natureza, como uma erupg¢do vulcanica nos limites territoriais de um pais que causa o
cancelamento de mais de 20 mil vdos ao redor do mundo em razdo da fumaca expelida que cobre a rota aérea,
hip6teses nas quais a projecdo do dano é imediatamente sentida. Aqui, portanto, € preciso fazer um corte para se
prosseguir na pesquisa, o qual foi delineado no risco para a salide das pessoas decorrente da sua exposicdo a
substancias toxicas criadas e disseminadas pela risk society. Para outros cortes em pesquisa envolvendo
sociedade do risco, cf. HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade do risco. RJ: Renovar,
2002.; BAKER, Tom; SIMON Jonathan. Embracing risk: the changing culture of insurance and responsibility.
Chigago/USA: University of Chicago, 2002.; KRUSCHEWSKY, Eugénio. Responsabilidade civil e células-
tronco. Salvador: UFBA, 2008. Apresentada como dissertacdo de mestrado, Universidade Federal da Bahia,
2008. Disponivel em < http://www.bibliotecadigital.ufba.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=1411>. Acesso
em 15 abr 2010.

* GIDDENS, Anthony. Risk and responsability. The Modern Law Review. Oxford, v.62, n.1, January 1999. p.
7.

% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad.: Jorge Navarro, et al. Barcelona:
Paidos, 2006. p. 29.
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desigualdade social cumulada com os riscos modernos. Esses paises, dentre eles o

Brasil, dividem mais que riscos, compartilham riscos e pobreza.

Anthony Giddens afirma que a “risk society is industrial society which
has come up against its own limitations, where those limitations take the form of

manufactured risk™’.

A sociedade do risco é, portanto, reflexiva: enquanto a modernidade
simples é linear, sempre mais dela mesma, a modernidade reflexiva reconhece as

dificuldades, os limites e as contradicbes da ordem moderna comum.

Numa modernidade em que o risco € percebido, ele passa a ser
sentido ndo mais como sorte ou destino, pois, ao se reconhecer a existéncia de um
risco, aceita-se “ndo s6 a possibilidade de que as coisas possam sair erradas, mas

que essa possibilidade pode n&do ser eliminada™®.

S&o também marcos da origem da sociedade do risco os fendmenos
sociais denominados the end of nature e the end of tradition®*. Ambos estéo
relacionados a crescente influéncia da ciéncia e da tecnologia no dia-a-dia das

pessoas.

O primeiro — the end of nature — representa o fim da natureza intocada,
isto €, tudo ou quase tudo no mundo j& sofreu alguma intervencdo humana de modo
gue o centro das atengdes recai sobre as consequéncias da atividade do homem na

natureza e a forma como esta reage.

Na modernidade, a idéia de catastrofes naturais como risco muda. As
catastrofes existem, mas a relagdo entre o ser humano com o meio ambiente é
bastante diferente da sua relagdo na pré-modernidade, principalmente nas é&reas
industrializadas, em que as ameacas ecologicas se tornam resultado de atividade

industrial.

O fendmeno the end of tradition, por sua vez, significa um mundo cujo
futuro deixou de ser encarado como mero destino, como algo pré-destinado por

forgas superiores ou langado ao acaso.

¥ GIDDENS, Anthony. Risk and responsability. The Modern Law Review. Oxford, v.62, n.1, January 1999. p. 6.
“’Sociedade do risco’ é uma sociedade industrial que atua contra suas proprias limitacGes, limitagfes estas que
tem a natureza de riscos manufaturados” (traducdo nossa).

% 1d. As consequéncias da modernidade. Trad.: Raul Fiker. S&o Paulo: UNESP, 1991. p. 112.

¥ |d. Risk and responsibility. The Modern Law Review. Oxford, v.62, n.1, January 1999. p. 3.
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As culturas tradicionais viviam num ambiente cujo risco era dominado
pelas vicissitudes do mundo fisico. Na pré-modernidade, explica Giddens, as ordens
sociais eram afetadas, frequentemente, “pelas inconstancias climaticas e dispunham
de pouca protecdo contra desastres naturais, como inundagdes, tormentas, chuva

excessiva ou secas™.

A racionalidade do ser humano e sua capacidade para mudar o curso
dos fatos o distingue dos demais seres vivos, que podem ser referidos como seres
passivos, sujeitos as alteragbes ambientais empreendidas pela humanidade. No
entanto, o proprio individuo sofre as consequéncias de suas agfes, de modo que é

ao mesmo tempo ativo e passivo, agente e vitima das proprias acoes.

Sua racionalidade permite a criag&o de riscos e a exposiGao a perigos.
Segundo Anthony Giddens™, a distingdo entre risco e perigo é importante na
caracterizacdo da sociedade do risco. O perigo € algo que se experimenta
empiricamente, enquanto o risco esta intimamente ligado ao desejo de controlar o

futuro e, consequentemente, eliminar ameacas de dano e perigos.*

Isso significa que a sociedade do risco ndo se distancia do mundo nos
séculos anteriores pela existéncia de mais perigos. O perigo sempre existiu*®, mas o
grau de preocupacdo com as consequéncias das ag¢des humanas aumentou,
principalmente em relacdo as chances de se evitar um resultado indesejado.
Destarte, a sociedade do risco se caracteriza pela maior preocupag¢éo com o futuro,

preocupacao esta que gera a nogao de risco.

O fato de o perigo sempre ter existido ndo poderia, por outro lado,
significar identidade entre a sociedade reflexiva e aquela da revolugéo industrial. O
fendbmeno do fim da natureza, em que as méos humanas alteraram todo o meio de
sua vivéncia, ja demonstra que qualquer ponto de semelhanga entre uma época e

outra nao significa igualdade.

“0 GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Trad.: Raul Fiker. Sdo Paulo: UNESP, 1991. p. 108.

“11d. Risk and responsibility. The Modern Law Review. Oxford, v.62, n.1, January 1999 .p. 3.

“21d. Ibid. loc. cit.

“ Neste sentido, Horténsia Pinho: “E verdade que sempre existiu o risco, pois, quando 0 homem primitivo saia
de sua caverna na Africa, poderia ser atacado por animais selvagens e s6 tinha méos, pernas, dentes e unhas para
se defender. Os riscos também sdo distintos da primeira época da revolugdo industrial, porquanto era ensejado
pelo maquinismo. [...] Por outro lado, [atualmente] h& mais informacéo, e isso aumenta a inseguranga. Assim,
sustenta-se como correta a utilizagdo das defini¢des da ‘sociedade do risco’ de Beck [...]. Neste contexto social,
o direito tem de lidar com o futuro e estar apto a dar respostas ante a incerteza cientifica, a complexidade
ecoldgica e a dinamica das inovagOes tecnologicas.” PINHO, Horténsia Gomes. Prevencdo e reparagdo de
danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 216.
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Os riscos presentes na sociedade reflexiva podem ser divididos em
riscos manufaturados ao lado dos riscos exdgenos. Os riscos exdgenos
acompanharam a revolucdo industrial em seus primeiros anos, numa frequéncia e
regularidade tal que possibilitavam calculos de previsibilidade para efeitos de
seguros®. Mas tratava-se de riscos independentes, externos a tecnociéncia,

decorrentes — acreditava-se — apenas de causas naturais.

A transicdo dos riscos exdgenos para 0s riscos manufaturados marcam
a sociedade do risco. Os riscos manufaturados sao frutos do progresso e do
desenvolvimento humano por meio dos avancos cientificos e tecnolégicos™®.
Justamente por derivarem das tecnociéncias os riscos manufaturados sao pouco ou
nada conhecidos na histéria precedente. Normalmente ndo se sabe o que eles sdo
nem se é possivel calcula-los em termos de tabelamento de probabilidade, embora a
propria ciéncia jA possa dizer com elevada seguranca as consequéncias da

contaminagdo do ser humano a algumas substéncias toxicas (ver se¢ao 4).

A sociedade do risco é uma questéo de percepgao, tendo-se percebido
que os riscos manufaturados sdo mais que meras consequéncias naturais ou

acidentes pré-destinados e guiados por uma forga superior.

O problema da sociedade de riscos sobre como lidar com seus préprios

limites € também objeto de reflexées por Ulrich Beck:

¢, Como pueden evitar, minizar, dramatizar e canalizar los riesgos e peligros
gue se han producido sistematicamente en el proceso avanzado de
modernizacion y limitarlos y repartirlos alli donde hayan visto la luz del mundo
en la figura de “efectos secundarios latentes” de tal modo que ni obstaculicen

el processo de modernizacion ni sobrepasen los limites de lo “soportable”?*°

Nesta preocupacgdo da sociedade com seus proprios limites reside a
sua reflexividade: a sociedade do risco ndo é mera modernidade, mas uma
modernidade reflexiva, ela toma a si mesma como objeto e problema. Enquanto a

modernidade simples € linear, sempre mais dela mesma, a modernidade reflexiva

“ GIDDENS, Anthony. Risk and responsibility. The Modern Law Review. Oxford, v.62, n.1, January 1999 . p. 4.
45 - -
Id. Ibid. loc. cit.

% BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad.: Jorge Navarro, et al. Barcelona:
Paidos, 2006. p. 30. “Como se podera evitar, minimizar e canalizar os riscos e perigos que foram paulatinamente
produzidos num processo avancado de modernizacdo, ou limitad-los quando sua producdo é encarada como a
salvacdo do mundo, de modo que nem obstaculize o processo de modernizacdo e tampouco se ultrapasse 0s
limites do suportavel?” (traducdo nossa).
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reconhece e combate as dificuldades, os limites e as contradicbes da ordem
moderna comum, nascidas no passado e com reflexos num futuro cada vez mais

proximo.

Diante destas consideragfes, resta claro que estar exposto a riscos
ndo é novidade da sociedade contemporénea, afinal, o homem correu riscos quando
cagou com sua langa e coragem, correu riscos quando desbravou os mares e
descobriu a Ameérica e corre riscos quando investe na bolsa de valores. Mas a
pessoa também passou a correr riscos quando foi contaminada pelo mercurio, pelo

chumbo, pelo berilio e outras substancias potencialmente danosas para sua saude.

Assim, especificamente em relagdo ao tema da pesquisa, trabalha-se
com a hip6tese de que na sociedade do risco a pessoa ndo escolhe entre ser ou nao
contaminada, mas é submetida a contaminac@o por outros que — aqui sim — optam
por explorar atividades capazes de criar risco por meio da disseminagdo de

substancias perigosas.

3.1.4 Orisco globalizado

Os riscos manufaturados, conceituados acima, sédo criados em larga
escala e se espalham na vida das pessoas de maneira tal que, na sociedade
industrial dos séculos XVIII e XIX até meados do século XX, ndo se poderia ter

previsto.

A revolucdo industrial representou uma época de producdo em massa
de riscos sobre os quais ndo se conhecia o potencial lesivo. A institucionalizagéo do
conceito difuso de meio ambiente data da segunda metade do século XX, e antes
disso acreditava-se que se tratava de algo localizado, cujas alteragdes topicas ndo
poderiam implicar em consequéncias além do alcance da visdo da pessoa. Esta

certeza imperou por muito tempo.
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7

Exemplo disso é relatado por Ulrich Beck’, com fato ocorrido na
Alemanha, em que o consumo de adubos artificiais entre 1951 e 1983 saltou de 143
para 378 quilos por hectare, e o consumo de produtos quimicos, entre 1975 e 1983,
de 25.000 para 35.000 toneladas. Apesar de se ter percebido um aumento na
producgéo da agricultura, explica o autor, esse aumento foi proporcionalmente menor
que o incremento das substancias nocivas. E mais, das 680 espécies de vida nos
campos, registra-se que naquele periodo 519 entraram em perigo de extingdo e a

populacdo de animais dependentes da vegetacao local diminuiu drasticamente.

Os beneficios, mesmo proporcionalmente inferiores, sdo destacados
como Unicos resultados das préticas de risco, fazendo com que os efeitos negativos
sejam percebidos s6 a longo prazo. O realce dos beneficios sustentou o despejo de
lixos hospitalares, agentes toxicos e outros produtos quimicos em rios, florestas e
ambientes inapropriados. A percep¢do dos riscos que acompanham estas praticas
ndo se deu a um s6 tempo em todos os pontos do planeta, mas hoje esta bastante
difundida.

Os paises pouco convergem sobre o quanto de suas politicas seréo
voltadas para prevencdo e combates dos riscos ambientais. Os mais desenvolvidos,
como os Estados Unidos, historicamente se recusam a instituir acbes preventivas
porque prezam pelo avanco®®; e os paises em desenvolvimento, como a China,
reluta contra as politcas ambientais mais agressivas sob argumentos

desenvolvimentistas.

O fato é que ndo se nega a capacidade da producdo de riscos em
determinado lugar do globo afetar drasticamente os lugares mais remotos. Os rios
carregam os produtos quimicos recebidos, fazendo com que pessoas a quildbmetros

de distancia do ponto de contaminacdo sejam afetadas sem que perceba. Do

4 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad.: Jorge Navarro, et al. Barcelona:
Paidos, 2006. p. 53.

“ Em 2002, pela primeira vez os Estados Unidos admitiu o impacto das acdes do homem na natureza, mas ainda
se recusou a assinar, por exemplo, o Protocolo de Kyoto contra o aquecimento global: “O governo dos Estados
Unidos admitiu pela primeira vez que a polui¢do produzida pelo homem é a responsavel pelo aquecimento
global e tem grave impacto sobre o meio-ambiente. [...]Mas a administracdo do presidente George W. Bush
afirma que ainda ndo vé necessidade de assinar o protocolo de Kyoto, um tratado internacional contra o
aquecimento global que o governo americano rejeitou no ano passado.cO protocolo internacional forgaria os
Estados Unidos a reduzir a producdo de gases que provocam o efeito estufa e o governo Bush alega que assinar o
documento pode prejudicar a economia americana.” BBC Brasil. EUA admitem que o homem provoca
aquecimento global. 4 jun. 2002. Disponivel em
<http://www.bbc.co.uk/portuguese/noticias/2002/020604_poluicaoml.shtml>. Acesso em 3 fev. 2010.
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mesmo modo, contaminagao pelo ar e pelo solo. A capacidade de sobrevivéncia de
uma floresta ou de uma comunidade nela localizada, assim, é diretamente
proporcional a eficicia dos acordos internacionais contra a emissdo de substancias

nocivas.

Ulrich Beck®® é incisivo em defender que além de nao respeitarem
divisdes de classe, os riscos nao respeitam as fronteiras dos estados. Isso é capaz
de causar desigualdades internacionais entre paises que previnem, outros que
produzem e outros que sequer podem escolher entre produzir ou prevenir. Dito em
outras palavras, desigualdades “entre los paises que arrojan la porqueria y los que
respiran la porqueria de los otros o han de pagarla con muertes, expropriaciones y

desvalorizaciones” *°.

Um dos problemas relativos aos conflitos internacionais acerca do risco
estid em que sdo produzidos sob a bandeira do progresso econdmico e social. O
desenvolvimento é o objetivo maior dos povos, ainda que os riscos se produzam
durante o seu percurso, e essa busca incessante gera maiores dificuldades para

uma convergéncia internacional contra o risco global.

A energia nuclear € um exemplo. Os defensores da energia nuclear
pregam que ela seja uma energia limpa, a energia do futuro. Por outro lado, as
pessoas que habitam os territérios nos quais sdo implantadas usinas nucleares

convivem com o medo de um acidente e com a memdria do episodio de Chernobyl.

O risco ndo s6 esta, mas é globalizado e ninguém estd fora dele:
“ninguém pode optar por sair completamente dos sistemas abstratos envolvidos nas
instituicdbes modernas. Este é mais obviamente o caso de fendmenos tais como o

risco de guerra nuclear ou de catéstrofe ecolégica™".

Ademais, a globalizacdo do risco marca o fim do outro. Isso é
evidenciado com a intensidade do risco, que pbe em destaque 0 seu carater
ameacador: uma guerra nuclear € um risco que se destaca em intensidade, pois, um

pequeno confronto poderia causar danos irreversiveis ao meio ambiente em todo o

4 BECK, Ulrich. La sociedad del riesgo: hacia una nueva modernidad. Trad.: Jorge Navarro, et al. Barcelona:
Paidos, 2006. p. 57.

%0 1d. Ibid. loc. cit. p. 57. Desigualdade “entre os paises que produzem o lixo, paises que respiram o lixo e outros
gue pagam o lixo com mortes, expropriacdes e desvalorizacdo” (traducdo nossa).

*1 GIDDENS, Anthony. GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Trad.: Raul Fiker. Sdo Paulo:
UNESP, 1991. p. 88.
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planeta. Esta circunstancia, afirma Giddens, “justifica inteiramente a afirmagéo de
gue em tal contexto ndo existem mais ‘outros’: tanto os combatentes quanto os que
ndo estdo envolvidos sofrerdo™. N&o h& como se esvair da sociedade do risco.
Todos estdo presos nela como vitimas e agressores, e ignora-la ndo resolve o
problema. A ambiglidade causada pelo risco é também evidente e estd camuflada

sob o manto do progresso desenvolvimentista.

O que visa a responsabilidade civil frente a tudo isso? Certamente nao
pode ser tida como a salvagao universal ou a combatente mor contra o risco, mesmo
porque o direito lida com limites territoriais e suas leis ndo tem o condéo de alterar a

ordem da natureza.

Mas também é certo que o direito tem a capacidade de, a0 menos,
influenciar no comportamento das pessoas®, no comportamento de quem faz a
ciéncia e daqueles que produzem riscos. Por meio da responsabilidade civil, pode-se
implementar justica substancial, barrar abusos, dissuadir atos ilicitos, forcar a
correcdo de erros, fomentar a preocupacdo por uma ciéncia mais saudavel e

eficiente e prevenir a ocorréncia ou o agravamento de danos potenciais.

A seguir, serdo individualizados alguns riscos, de modo a tornar
palpavel o que até entdo vem sendo desenvolvido abstratamente. Sera dada
especial énfase a situacdo vivenciada por dois municipios no Estado da Bahia, que
demonstra com bastante acuidade os problemas concretos que 0s riscos
decorrentes da contaminagdo por substancias toxicas podem trazer para a vida das

pessoas.

52 GIDDENS, Anthony. GIDDENS, Anthony. As consequéncias da modernidade. Trad.: Raul Fiker. S&o Paulo:
UNESP, 1991. p. 128.

% Neste sentido, Roxana Borges salienta que com o advento da crise ecolégica as funcdes do Estado sofreram
alteracdes, tendendo a repartir com a sociedade a responsabilidade pela prote¢do do meio ambiente. Este Estado
ambiental “teria como fungdo principal a de promover a prote¢do do meio ambiente. Esta tarefa do Estado se
realiza principalmente através de medidas que visam a provocar o exercicio das condutas desejadas para o fim
ambiental do Estado”. BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Fungdo ambiental do contrato: proposta de
operacionalizacdo do principio civil para a protecdo do meio ambiente. Revista de Direito Ambiental. Séo Paulo:
RT, n.49, jan/mar 2008. p. 242.
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3.2 INDIVIDUALIZACAO TOPICA DE RISCOS

A investigagéo da responsabilidade civil em raz&do da contaminagéo da
pessoa por agentes toxicos recai principalmente sobre os riscos de desenvolvimento
de patologia futura, que ja& sdo identificados com certa precisdo pela ciéncia. A
dificuldade em se identificar as causas e efeitos nesses casos de criagdo de riscos

pela contaminacédo por téxicos é notoria, especialmente em razao do tempo.

H& muitos estudos sobre contaminagdo e suas consequéncias nos
seres humanos, como, por exemplo, o caso Camp Lejeune®. Trata-se de uma base
estadunidense da Marinha, localizada na Carolina do Norte (EUA), cujos sistemas
de agua potavel estavam contaminados com os solventes Tricloroetileno (TCE) e
Percloroetileno (PCE), entre outras substancias toxicas. Estima-se que a
contaminagédo vinha ocorrendo desde 1953, mas apenas foi descoberto na década
de 1980. Dentre inUmeros testes realizados, os estudos demonstraram que a
exposicao a estas substancias, seja por ingestdo de 4gua contaminada ou mesmo

inalag&o do produto, é causa do desenvolvimento de cancer no figado™.

Em 1977, Herbert Stettiner, Jorge da Rocha Gomes e Sérgio
Colacioppo® ja apontavam para o risco de intoxicacdo de trabalhadores por
Tricloroetileno no Brasil. Este produto era utilizado em larga escala no processo de
remocgdo de graxa, gordura, na lavagem a seco de roupas e até extragao seletiva de

alguns alimentos, como a remocgé&o da cafeina do cafeé.

Alertada pela International Agency for Research on Cancer (IARC) dos
riscos de cancer causados pela exposi¢cado ao Percloroetileno, a ANVISA®’, em 2004,

publicou a Resolugdo n° 161/2004, para proibir a instalagdo de maquinas de

% NATIONAL RESARCH COUNCIL. Contaminated Water Suplies at Camp Lejeune: assessing potential
health effects. Whashington: The National Academies, 2009. Disponivel em <http://www.nap.edu/catalog/
12618.html>. Acesso em 27 dez 2009.

% 1d. Ibid. p. 183-184.

% STETTINER, Herbert. M. A. et al. Risco de intoxicacdo profissional por tricloroetileno em processo de
desengraxamento no municipio de Sdo Paulo, Brasil. Revista Saude Publica, Sdo Paulo, n. 11, 1977. p. 395-404.
% ANVISA. Méaguinas de lavanderia deverdo ser adaptadas para diminuir exposicéo ao percloroetileno. Noticias
da Anvisa. Brasilia, 28 jun 2004. Disponivel em <http://www.anvisa.gov.br/DIVULGA/noticias/
2004/280604_2.htm>. Acesso em 05 jan 2010.
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lavagem a seco que ndo tenham sistema de absor¢gé&o de gases capaz de esgotar o

residuo de percloroetileno do tambor de lavagem.

Estes exemplos ilustram como é delicada a questdo da exposicao da
pessoa a agentes toxicos e funcionam como evidéncia das dificuldades que um

estudo juridico sobre responsabilizacéo de criadores de riscos pode envolver.

Com o objetivo de demonstrar com mais afinco a gravidade do
problema da criagdo de riscos a partir da exposicdo da pessoa a agentes toxicos,
optou-se por descrever a situagdo dos municipios de Caetité e Santo Amaro da

Purificacdo, ambos do Estado da Bahia.

A situacdo de risco a que estdo expostas as populagbes daqueles
municipios esté fora dos padrdes da normalidade quando o assunto € cancer. Sao
locais marcados por atividades que envolvem metais pesados perigosos para a

salde humana: chumbo, cadmio e uranio.

3.2.1 Santo Amaro da Purificacdo, Bahia, e a poluicdo por chumbo

7

Santo Amaro da Purificagdo € um Municipio baiano, com cerca de
cinquenta e oito mil habitantes®®, localizado a 86 quildmetros de Salvador (BA). E
conhecido por suas construgdes historicas, mas também pela poluigdo do Rio Subaé

e pela contaminacao de toda a cidade e sua populacdo por metais pesados.

O Municipio foi sede de producdo de lingotes de chumbo pela
Companhia Brasileira de Chumbo (COBRAC). De 1960 a 1989, a COBRAC foi
subsidiada principalmente pelo grupo Penarroya, de capital francés, e, a partir
daquele ano, fundiu-se com a Plumbum Mineragédo e Metalurgia LTDA, pertencente

ao grupo Trevo. Suas atividades se encerraram no ano de 1993.

% IBGE. Estimativas das populacdes residentes, em 1° de julho de 2009, segundo os Municipios. Disponivel em
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/estimativa2009/POP2009_DOU.pdf>. Acesso em 25 jan
2010.
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O fechamento da Plumbum/COBRAC apenas ocorreu em virtude da
sua impossibilidade de atender as requisicdes feitas pelo Centro de Recursos
Ambientais (CRA). Entre as 27 condicionantes estipuladas pelo CRA para a
liberagdo de licenca de operagdo no inicio da década de 1990, destacam-se: a
caracterizacdo da escoria, medidas de controle para evitar o transbordamento dos
tanques de decantacdo da escoria, implantagdo de medidas de prevencéo, controle,

tratamento e restauracdo da saudde dos individuos sob os efeitos da empresa.*

Estima-se que durante sua vida utli a Plumbum/COBRAC tenha
produzido e depositado aleatoriamente no Municipio 490.000 (quatrocentos e
noventa mil) toneladas de escéria contaminada com metais pesados, especialmente

chumbo e cadmio®®.

Isso representa um enorme passivo ambiental, um custo negativo
totalmente externalizado em desfavor da populagdo do Municipio e do meio
ambiente frente aos US$450.000.000,00 (quatrocentos e cinguenta milhGes de
dolares)®* arrecadados pela Plumbum/COBRAC com a exploracdo e

comercializagdo de chumbo.

Até a década de 80, a escoria era utilizada pela prefeitura de Santo
Amaro na pavimentagdo das ruas e em patios de escolas e distribuida & populagéo
para aterro de quintais e uso em construgdes. Ainda hoje isso contribui para a

contaminagéo da populagéo.

Desde o inicio de seu funcionamento, a Plumbum/COBRAC ja era
motivo de reclamacdes por parte da populacdo local, especialmente proprietarios de
animais que pastavam nas proximidades da companhia, em virtude da morte desses
animais. Em 1977 foi realizado estudo ambiental por Hans F. K. Dittimar, cujo
relatério apontava para a contaminagcéo da area e a responsabilidade da Plumbum
por aquelas mortes. A fabrica adquiriu as terras contiguas e resolveu o problema das

reclamag6es.®

% SILVA, Alexandre Pessoa da (Coord). Avaliacdo de risco a saGide humana por metais pesados em Santo
Amaro da Purificagdo, Bahia. Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento (Orgdo Financiador). Santo
Amaro da Purificagdo (BA), 2003. p. 12.

60 -

Id. Ibid. p. 2.
8 ALCANTARA, Mariana Menezes. Cidade de Chumbo. Salvador, 2007. Trabalho de Conclusdo de Curso.
Universidade Federal da Bahia, 2007. Disponivel em

<http://www.tv.ufba.br/programas/programal53.html#universo>. Acesso em 26 jan 2010.
82 SILVA, Alexandre Pessoa da (Coord). Op. cit. p. 11.
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Em 2003, deu-se inicio a Avaliagcdo de Risco a Saude Humana por
Metais Pesados em Santo Amaro da Purificagdo, sob a coordenacéo de Alexandre
Pessoa da Silva®®. O estudo objetivou levantar dados sobre a salde dos

santamarenses e averiguar as acdes do tempo nos niveis de contaminag&o local.

Constatou-se, de inicio, que estudos académicos vem sendo realizados
h& muito tempo no local e nas pessoas do municipio, porém, sem perspectivas de
melhoria ou trabalhos efetivos sobre a saldde da populagéo:
O problema vem sendo abordado, através de estudos académicos, ha mais
de vinte e cinco anos. Todavia a preocupacdo com a saude da populacéo
nao se traduz, de forma efetiva, em acdes que priorizem a assisténcia e o
monitoramento de agravos especificos a satde.*
Em razéo disso, a populacdo demonstrou certo descrédito para com o
estudo, referindo-se as avaliagBes anteriores, em que se dispuseram como objeto de

analise, mas nao obtiveram retorno.

Os resultados obtidos na avaliagdo denunciam as consequéncias

negativas da exploragéo do chumbo pela Plumbum/COBRAC.

As possiveis formas de contaminacdo sdo as mais diversas. Ao
adentrar na area da Plumbum, a equipe de Alexandre Pessoa da Silva®™ constatou
que o isolamento das dependéncias ndo é suficiente para impedir que pessoas
acessem o local, tanto que se percebeu a presenca de terceiros colhendo frutas.
Além disso, as aguas da chuva que transbordam nos tanques de decantagdo —
abertos e expostos — desciam direto para o rio, e tonéis de cadmio foram enterrados

no terreno sem as devidas cautelas.

N&do apenas os trabalhadores estavam expostos, durante o periodo de
permanéncia nas dependéncias da fabrica, mas também suas familias, por diversas
formas. Uma delas era a lavagem das roupas de trabalho pelas esposas e filhas®,
uma vez que nado existia lavanderia na Plumbum/COBRAC. Esse foi 0 caso da

Senhora Gilda Barauna, que lavava as roupas de trabalho do seu falecido marido.

8 SILVA, Alexandre Pessoa da (Coord). Avaliacdo de risco a salide humana por metais pesados em Santo
Amaro da Purificacio, Bahia. Programa das Nages Unidas para o Desenvolvimento (Orgdo Financiador). Santo
Amaro da Purificagdo (BA), 2003.

1d. Ibid. p. 21.

% 1d. Ibid. p. 22-23.

% |d. Ibid. p. 26.
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Ela relatou®” que o de cujus fora aposentado por invalidez e que n&do sabia dos
riscos de contamina¢cédo pelo chumbo, tampouco que a lavagem de roupas de

trabalho do falecido marido era uma fonte de intoxicagéo.

A forma mais perversa de contaminagdo, no entanto, € sem duvida a
exposicao da populagdo dentro de suas proprias casas e durante o transito livre pela
cidade. Isso, pois, toneladas de escdéria com altas concentracbes de chumbo e de
cadmio foram utilizadas, tanto na pavimentagdo de ruas quanto no aterramento de
casas, escolas e outras construgfes. Sempre que alguma obra € realizada nas ruas
da cidade, a escoria é trazida para a superficie. Ademais, os filtros da chaminé da

fabrica ainda servem de tapetes em algumas casas.

A contaminagdo ndo cessa, mesmo apés o fechamento da
Plumbum/COBRAC. Entrevistada® uma moradora que passou a residir em Santo
Amaro apos o encerramento das atividades da Plumbum, ela apresentou laudo de
que um de seus filhos, nascido apds 1994, possui altos niveis de chumbo no

sangue.

A equipe de avaliagdo dos riscos a salude também se reuniu com o
Sindicato dos Metaldrgicos de Santo Amaro®. Constatou-se que exames de urina
eram realizados nos trabalhadores a cada seis meses pela Plumbum/COBRAC para
averiguar a presenga e concentragdo de chumbo no corpo: aqueles que
apresentavam resultado positivo eram dispensados sem monitoramento
superveniente. Os laudos médicos recebidos pela equipe de Alexandre Pessoa da
Silva atestaram diagnostico de saturnismo nos ex-trabalhadores, uma doenca
proveniente da contaminagdo por chumbo que causa fraqueza muscular, tonturas,
gosto metalico, caimbras, célicas abdominais, entre outros sintomas.”® Quatro dos
ex-trabalhadores chegaram a relatar malformacéo congénita nos filhos e a esposa
de um ex-trabalhador falecido disse que, de suas gestacOes, teve um aborto

espontaneo, um natimortos, e trés dos filhos morreram ainda crianca.”

¢ Cf. ALCANTARA, Mariana Menezes. Op. cit.

% SILVA, Alexandre Pessoa da (Coord). Avaliagdo de risco a satide humana por metais pesados em Santo
Amaro da Purificacio, Bahia. Programa das NacBes Unidas para o Desenvolvimento (Orgdo Financiador). Santo
Amaro da Purificagdo (BA), 2003. p. 24.

% 1d. Ibid. p. 26-27.

1d. Ibid. p. 26.

™ SILVA, Alexande Pessoa da. Op. cit. p. 27.
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Em destaque, também, estdo as reclamacdes pela falta de
oportunidade de emprego: os ex-trabalhadores da Plumbum/COBRAC néo
conseguiram mais ser empregados, devido as doengas desenvolvidas e das que
ainda estavam por se apresentar. A discriminagdo dos ex-trabalhadores da fabrica

se tornou um grave problema social na cidade.

Empreendidas andlises no solo, agua, alimentos e outras fontes de
contaminagdo em potencial, o estudo constatou a presenca de chumbo e cadmio, de
modo que a populagdo de Santo Amaro continua submetida a contaminac¢éo

intermitente’?.

A preocupante situacdo santamarense até aqui relatada € também
confirmada no trabalho de conclusdo de curso, pela Universidade Federal da Bahia,
da jornalista Mariana Menezes Alcantara’®, uma reportagem especial em Santo

Amaro da Purificacéo, intitulada Cidade de Chumbo.

Em suas investigacfes, descobriu que os meédicos que atuavam na
Plumbum/COBRAC eram os mesmos que atendiam os trabalhadores na Santa Casa
de Misericérdia, em Santo Amaro, e no Hospital Sdo Rafael, em Salvador (BA). Em
razdo disso, os Orgaos publicos foram privados por muitos anos dos diagndsticos

reais dos trabalhadores da fabrica.

Dentre as entrevistas realizadas pela jornalista, algumas merecem
transcricdo, porque ratificam a responsabilidade da Plumbum/COBRAC pela

contaminagé&o da populagéo local por chumbo.

Maria Concei¢do, ex-bioquimica da Plumbum/COBRAC e entdo
Secretaria de Saude de Santo Amaro, deu seu testemunho sobre o funcionamento
da fébrica. Ela denunciou a conivéncia dos gestores com a contaminacdo dos
trabalhadores e explicou que ja se sabia do potencial lesivo dos metais pesados
para o ser humano, uma vez que o grupo econdmico explorava a atividade em
outros paises:

Os funcionarios da sintetizacao, todo mundo, quer dizer, 80% (oitenta por

cento), tinham niveis altissimos [de contaminacdo]. Por qué? E onde

2 SILVA, Alexande Pessoa da. Op. cit. p. 105-184.

" ALCANTARA, Mariana Menzes. Cidade de chumbo. Salvador, 2007. Trabalho de Conclusio de Curso.
Universidade Federal da Bahia, 2007. Disponivel em
<http://www.tv.ufba.br/programas/programal53.html#universo>. Acesso em 26 jan 2010.
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comecava a trituracdo do coque. Entdo, nessa fase a gente tinha poluicéo
por poeira finissima [..]. Outra coisa que assustava a gente era nas
paradas: o pessoal que trabalhava na manutencdo, quando se fazia as
paradas, que iam limpar, logo em seguida a gente fazia o exame no pessoal
pra saber. Mas a gente realmente fazia os exames tentando amenizar, mas,
nao tinha [muito o que se fazer]. Talvez nés féssemos até coniventes com o
erro. Depois, com o passar de dois, trés anos, eu vim ver realmente que
eles queriam, era assim, abafar a coisa, e mostrar que estava dando aquela
atencdo ao empregado. E que eles [Plumbum/COBRAC] ja sabiam [dos
efeitos danosos da exposicdo], que eles j4 eram antigos, eles ja tinham

empresa na Franca.”

A partir de meados da década de 1970, a Universidade Federal da
Bahia passou a desenvolver estudos sobre a contaminacdo por metais pesados em

Santo Amaro da Purificagdo.

Em 1980, apdés a certeza da contaminacdo local, fez-se algumas
recomendagbes a fim de amenizar a intoxicagdo e suas consequéncias na
populacdo, tais como remover a populacdo num raio de quinhentos metros da
fabrica e ndo permitir que as roupas usadas pelos trabalhadores no trabalho fossem

levadas para casa.

Entrevistada por Mariana Alcantara, Tania Tavares, Pesquisadora do

Instituto de Quimica da Universidade Federal da Bahia, relatou que o potencial

Y

lesivo do chumbo a saude comegou a ser percebido a partir do seu uso como

antidetonante em combustiveis:

A grande utilizacdo, e aquela que, vamos dizer, denunciou, evidenciou os
aspectos técnicos do chumbo foi a utilizagdo de chumbo na gasolina. Na
época ja se sabia quando se introduziu [o chumbo] como antidetonante, ja
se sabia que o chumbo era toxico quando a exposicdo era alta. Mas

considerou-se que nunca se atingiria uma utilizacdo tdo grande e um

 ALCANTARA, Mariana Menzes. Cidade de chumbo. Salvador, 2007. Trabalho de Conclusio de Curso.
Universidade Federal da Bahia, 2007. Disponivel em
<http://www.tv.ufba.br/programas/programal53.html#universo>. Acesso em 26 jan 2010.

" PORTELLA, Roberto Bagattini; et. al. Desativacdo de uma metal(rgica em Santo Amaro da Purificacdo-BA:
passivo ambiental e déficit institucional. Disponivel em <http://www.meau.ufba.br/site/node/552>. Acesso em
26 jan 2010.
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namero tdo grande de veiculos, um trafego tdo intenso, que o chumbo

x s . . . 76
passasse a se tornar uma ameacga a saude, principalmente, infantil.

Fernando Carvalho, pesquisador da Faculdade de Medicina da
Universidade Federal da Bahia, que também executou estudos sobre a relagdo entre
metais pesados e a saude dos moradores de Santo Amaro da Purificacéo,
denunciou os riscos sob 0s quais vivem 0s santamarenses:

A escoria possui cerca de 2% a 3% de chumbo e outras quantidades de
outros elementos toxicos, por exemplo, o cadmio. Entdo, se sabe que a
ingestdo da escoria num ambiente acido, como € o estdbmago de uma

crianca, cujo PH é muito baixo, muito acido cloridrico, pode tornar aquela

escoria biodisponivel quanto a sua quantidade de chumbo, cadmio e outros

elementos. Entao, é algo preocupante que merece um estudo com mais

vagar, porque o chumbo, além da possibilidade de fazer altera¢cdes no

patrimbnio genético, € um provavel carcinogénico. [...] A possibilidade de
cancer nessa populagéo é real, ndo somente por causa do chumbo, mas,

principalmente, do cadmio.”’
Esses fatos corroboram a tese da sociedade do risco, demonstrando

gque as pessoas estdo pagando com suas vidas e saude pelo alto preco do

progresso inconsequente.

7

Esta inconsequéncia é visivel nas palavras do ex-prefeito de Santo
Amaro, Walter Figueredo, quando disse, em 1977, em defesa da
Plumbum/COBRAC que “uma pressao contra a fabrica criaria ‘uma grita geral’, e o
envenenamento do rio e 0s casos de contaminagao tem uma causa: ‘sdo o preco do

progresso’™’®,

Isso torna cristalina a reflexividade da sociedade atual, uma vez que,
nitidamente, h& preocupacédo de se combater a contaminagdo iniciada ha mais de 40

(quarenta) anos. A seguir, veja-se a situacado de outro Municipio baiano, Caetité.

® ALCANTARA, Mariana Menzes. Cidade de chumbo. Salvador, 2007. Trabalho de Conclusdo de Curso.
Universidade Federal da Bahia, 2007. Disponivel em
<http://www.tv.ufba.br/programas/programal53.html#universo>. Acesso em 26 jan 2010.
7 -

Id. Ibid.
® MUITO Chumbo. Veja, S&o Paulo: Abril, n°484, p. 56-59, dez. 1977. Disponivel em
<http://www.veja.com.br/acervodigital/home.aspx>. Acesso em 28 jan 2010.
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3.2.2 Caetité, Bahia, e a usina de uranio

O Municipio de Caetité esta localizado no sudoeste da Bahia, ha cerca
de 747Km da capital baiana, e sua populagéo foi estimada, para julho de 2009, em
48.007 habitantes”. Explora atividades de pecuéria, agricultura, comércio, turismo e,

especialmente, industria, mineracéo e exploragéo das jazidas de uranio.

A cidade de Caetité é definitivamente marcada pelas areas uraniferas
no seu entorno, configurando uma reserva de 100.770t (cem mil setecentos e
setenta toneladas) exclusivamente de uranio, descoberta na década de 1970. Toda

a exploracdo do metal é realizada pela pela INB - IndUstria Nuclear Brasileira®®.

Desde o inicio da exploracdo do uranio na regido de Caetité, a area
tem constantemente sido objeto da midia e de estudos de impactos ambientais. A

populacdo da regido se queixa de contaminacéo pelo metal pesado.

Assim como o chumbo e o cadmio, o uranio é um metal pesado que
pode facilmente causar a contaminagdo das pessoas expostas em sua cadeia de
exploragdo. Sua peculiaridade esta na grande afinidade pelos ossos do ser humano.
Segundo Gedrgia Reis Prado®!, em seu Estudo de Contaminacdo Ambiental por
Ur&nio no Municipio de Caetité-BA, o urénio pode se inserir no corpo humano por
ingestéo, inalagéo, absorgéo pela pele ou por mucosa. Uma vez dentro do corpo da

pessoa, 0 metal pesado se agrega ao esqueleto, dada a afinidade idnica deste®.

O grande complicador estéd em que, diante da agregacéo do uranio aos
0Ss0S, mesmo apds cessada a exposi¢cdo do ser humano ao metal pesado, ele

permanecerd em estado contaminacao, desta vez por fonte endégena. A situagéo é

™ IBGE. Estimativas das populacdes residentes, em 1° de julho de 2009, segundo os Municipios. Disponivel em
<http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/estimativa2009/POP2009_DOU.pdf>. Acesso em 25 jan
2010

% Considerando esses niimeros, mais as reservas de Caldas, Minas Gerais, e Santa Quitéria, Cear4, entre outras,
0 Brasil é sétima maior reserva mundial de uranio, apds Austrélia, Cazaquistdo, Russia, Africa do Sul, Canada e
Estados Unidos. INB - IndUstrias Nucleares do Brasil. Reservas: Brasil e mundo. Disponivel em
<http://www.inb.gov.br/inb/WebForms/Interna2.aspx?secao_id=48>. Acesso em 08 jan 2010.

8 PRADO, Gedrgia Reis. Estudo de contaminac&o ambiental por uranio no municipio de Caetité/BA, utilizando
dentes de humanos como bioindicadores. llhéus, 2007. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Estadual de Santa
Cruz, 2007. Disponivel em <http://www.uesc.br/cursos/pos_graduacao/mestrado/mdrma/teses/
dissertacao_georgia.pdf>. Acesso em 1 set 2008.

8 |d. Ibid. p. 47.
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bastante grave, pois, como bone seeker, perserguidor de 0ssos, 0 uranio substitui o
calcio nos 0ssos gradativamente, ligando-se a sua estrutura mineral. A partir disso,

passa “a irradiar a medula éssea, podendo produzir a sua destruicdo ou entdo

"83 além de causar “efeitos adversos em outros tecidos, incluindo o feto

em formagao”®*.

leucemias

Uma forma muito comum de entrada do uréanio na cadeia alimentar do
ser humano, contribuindo com sua contaminag&o, ocorre por sua presenca em
rochas fosféticas que sdo utilizadas para fabricacéo de fertilizantes e racdo animal®.
Em razéo disso, ao consumir plantas ou carnes de animais que se alimentam dessa

ragao, o ser humano ingere o metal pesado.

Ocorre que Caetité vive sob o risco de contaminacdo também por
forma diversa, como é o caso da ingestdo de &guas contaminadas, inalacdo e
absorcéo pela pele, tendo em vista a exploragdo do uranio na regiao para produgéo

do yellow cake, gerador do combustivel para usinas nucleares brasileiras.

Em outubro de 2008, a Associagcdo Civil Greenpeace realizou um
estudo denominado Ciclo do Perigo®, no qual foram realizadas analises em
amostras de 4gua obtidas em torneiras, pocos e reservatérios da area de influéncia
direta da mina de uranio, localizados no raio de vinte quildometros ao redor da mina,

conforme definido pelo licenciamento ambiental da Industria Nuclear Brasileira.

Feitas por laboratério independente no Reino Unido®, as anélises de
amostras de um dos pocos, localizado na vila de Juazeiro, ha oito quildmetros a
sudeste da mina vale abaixo, demonstram uma concentracdo 0,110 mg/l (zero

virgula cento e dez miligramas por litro) de uranio®. Conforme a Resolucdo

8 PRADO, Gedrgia Reis. Estudo de contaminac&o ambiental por uranio no municipio de Caetité/BA, utilizando
dentes de humanos como bioindicadores. llhéus, 2007. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Estadual de Santa

Cruz, 2007. Disponivel em <http://www.uesc.br/cursos/pos_graduacao/mestrado/mdrma/teses/
dissertacao_georgia.pdf>. Acesso em 1 set 2008. p. 63.
¥ 1d. Ibid. p. 64.
& 1d. Ibid. p. 45.
% GREENPEACE. Ciclo do perigo: impactos da producdo de combustivel nuclear no Brasil — dentncia:
contaminacgdo da agua por uranio em Caetité, Bahia. Disponivel em
;http://www.greenpeace.org.br/uranio/doc/relatorio_FINAL_130UT_Web.pdf>. Acesso em 18 jan 2010.

Id. lbid. p. 14.

8 |d. Ibid. p. 15.
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CONAMA de numero 357/0589, a tolerdncia méaxima de uranio seria uma

concentragao de 0,02 ml/l (zero virgula zero dois miligramas por litro).

Em outro estudo realizado pelo Instituto de Gest&o das Aguas e Clima
(INGA), em novembro de 2007, detectou-se que dos sete pocos de agua que
tiveram amostras analisadas, um deles também apresentou contaminacdo por
uranio acima dos limites estabelecidos na Resolugdo CONAMA 357/05%. Importante
salientar que o proprio Instituto frisa que esse po¢o contaminado ndo havia sido

analisado pelo Greenpeace no estudo Ciclo do Perigo.

A situacdo dos caetitenses e demais moradores da regido, além do
medo pela contaminacéo, resta ainda agravada pela falta de efetivos cuidados por
parte dos responsaveis e pela escusa do governo em tomar providéncias para

amenizar a situacdo do municipio.

O Instituto de Gest&o das Aguas e Clima (INGA) é uma autarquia da
Secretaria do Meio Ambiente do Estado da Bahia, que substitui a Superintendéncia
de Recursos Hidricos, conforme Lei Estadual 11.050, de 06 de junho de 2008. Além
de publicar nota oficial sobre contaminac¢&o por uranio em um dos pogos na area de
influéncia da industria de uranio em Caetité, O INGA anunciou que o Governo da

Bahia estaria adotando providéncias em favor das familias afetadas.

No entanto, o proprio Governo da Bahia, em janeiro de 2010, por meio
da Suspenséo de Antecipacao de Tutela 408, recorreu ao Supremo Tribunal Federal
para afastar as obrigacbes de fazer para combater os efeitos da suposta
contaminacdo por uranio, impostas via tutela antecipatéria em acéo civil pablica.®*
Em suas alegacdes, mesmo diante da nota oficial do Instituto de Gestdo das Aguas
e Clima, o Governo baiano afirma, com base em laudos da propria Industria Nuclear
Brasileira, que ndo ha qualquer indicio de contaminacdo de &gua na regido de

Caetité: “conforme prova segura trazida nos autos pela INB, as aguas dos pogos

% BRASIL. Ministério do Meio Ambiente. Conselho Nacional do Meio Ambiente - CONAMA. Resolugdo n°
357, de 17 de margo de 2005. Disponivel em <http://www.mma.gov.br/port/conama/res/res05/res35705.pdf>.
Acesso em 23 fev 2010.

% BAHIA. Instituto de Gestdo das Aguas e Clima — INGA. Governo garante assisténcia as familias de Caetité.
Disponivel em <http://www.inga.ba.gov.br/modules/news/article.php?storyid=148>. Acesso em 23 fev 2010.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Governo da Bahia recorre ao STF para afastar obrigacdes relativas a
suposta contaminagdo por urdnio. Noticias STF. Brasilia, 18 jan 2010. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=118609&caixaBusca=N>. Acesso em 23
jan 2010.
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situados no entorno do complexo minero-industrial da empresa em Caetité néo

contém uranio nem apresentam contaminagao radioativa pelo mineral”.%

O governo nega seu proprio atestado de contaminacdo. Enquanto isso,
os cuidados que mereceriam as pessoas habitantes do entorno da industria ficam

em segundo plano.

Desde o inicio da exploracdo do uranio em Caetité, ha cerca de dez
anos, alguns acidentes foram registrados. Em abril do ano 2000, logo no inicio do
funcionamento da INB, ocorreu vazamento de 5000 m? (cinco mil metros ctbicos) de
licor de uranio, mas s6 meses depois, em outubro do mesmo, o fato foi noticiado por
funcionarios dispensados®. Vazamentos também foram registrados em 2002 e entre
janeiro e junho de 2004, com autuagcdo e multa pelo IBAMA e instauracédo de

inquérito civil pelo Ministério Publico da Bahia®.

ApOs outras ocorréncias no primeiro semestre de 2006 e em junho de
2008, o Ministério Publico Federal realizou audiéncia publica na cidade de Caetité
em 07 de novembro de 2008 visando: colher relatos sobre problematicas
relacionadas a exploracdo do uranio; obter explicacdes dos érgaos publicos, tais
como INB, IBAMA, sobre os problemas relatados; ouvir a populacdo e suas

reivindicacdes; e expor medidas adotadas e outras a serem efetivadas pelo MPF.%®

Um grave problema relatado na audiéncia publica diz respeito a
economia da cidade e regiéo, eis que, com a descoberta de focos de contaminagéo,
os produtos agricolas e de laticinio ali produzidos estdo sendo rejeitados pelos

compradores, inclusive pelos préprios moradores®.

®2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Governo da Bahia recorre ao STF para afastar obrigacdes relativas a
suposta contaminagdo por uranio. Noticias STF. Brasilia, 18 jan 2010. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=118609&caixaBusca=N>. Acesso em 23
jan 2010.

% FRANCISCO, Luiz. IndUstria é multada por vazamento de uranio na Bahia. Folha Online. Salvador, 25 out
2000. Disponivel em <http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/ult95u13023.shtml>. Acesso em 24 fev
2010.

% GREENPEACE. Ciclo do perigo: impactos da producdo de combustivel nuclear no Brasil — dentincia:
contaminacdo da agua por uranio em Caetité, Bahia. p. 19.

% MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Ata de audiéncia piblica. In Contaminacdo por uranio nas &guas
superficiais e subterraneas em Caetité, BA: Ata de Audiéncia. Portal EcoDebate. 10 nov 2008. Disponivel em
<http://www.ecodebate.com.br/2008/11/10/contaminacao-por-uranio-nas-aguas-superficiais-e-subterraneas-em-
caetite-ba-ata-de-audiencia-publica/>. Acesso em 24 fev 2010.

% SOALHEIRO, Marco Antdnio. Contaminagao por uranio nas aguas superficiais e subterraneas em Caetité,
BA: moradores se dividem sobre suspeita de contaminacdo. In Portal EcoDebate. 18 nov 2008. Disponivel em
<http://www.ecodebate.com.br/2008/11/18/contaminacao-por-uranio-nas-aguas-superficiais-e-subterraneas-em-
caetite-ba-moradores-se-dividem-sobre-suspeita-de-contaminacao/>. Acesso em 24 fev 2010.
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Ainda mais alarmante sdo os resultados encontrados no estudo de
contaminagdo por uranio realizado por Geérgia Reis Prado®. Sua pesquisa visou
aferir os niveis de contaminacdo das pessoas por urénio, utilizando dentes como
bioindicadores. Assim como 0s 0sso0s, 0s dentes apresentam elevada afinidade por
metais, mas com uma diferenca: sdo de facil obtengdo para a mensuracéo de niveis
de metais pesados no corpo do ser humano. Trabalhando com a hipGtese de
ingestao cronica® do uranio por moradores de Caetité e regido, Geérgia Reis Prado
analisou 50 dentes da regido de controle, Represa de Guarapiranga, e 41 dentes de
Caetité e regido, dentes esses doados espontaneamente. O resultado foi a
impressionante concentracdo de uranio até 100 vezes maior na populacdo de

Caetité em relagdo a média mundial®.

Tendo em vista a grande afinidade do uranio pelo osso, sua ingestéao

crbnica pode levar a radiagdo alfa das células hematopoiéticas, ou seja, “0s

residentes de Caetité estariam sujeitos a apreciaveis riscos radiobiol6gicos™®.
Ademais, “estudo epidemiologico realizado em localidade préxima a Caetité
constatou a ocorréncia de neoplasias em ndmero muito superior ao verificado em

todo o estado da Bahia”.**

Com isso, é inevitavel indagar como deve a responsabilidade civil lidar
com essas situagdes de contaminacgdo da pessoa humana a partir da sua exposi¢céo

a esses agentes toxicos.

Seria a mera constatacdo do elemento no corpo pressuposto de
responsabilidade? Que implicagdes a probabilidade de desenvolvimento de
patologia atestada cientificamente traria para eventual responsabilizacédo civil? Como

adequar a reparacao civil a esses casos especiais?

¥ PRADO, Gedrgia Reis. Estudo de contaminac&o ambiental por uranio no municipio de Caetité/BA, utilizando
dentes de humanos como bioindicadores. llhéus, 2007. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Estadual de Santa
Cruz, 2007. Disponivel em <http://www.uesc.br/cursos/pos_graduacao/mestrado/mdrma/teses/
dissertacao_georgia.pdf>. Acesso em 1 set 2008.

% “Na regi&o ha consumo por pessoas e animais de agua n&o tratada de pocos e de um riacho que atravessa a
area da mina. Caso ocorra liberacdo de uranio ao meio ambiente em quantidades apreciaveis, esse elemento seria
ingerido diretamente através da agua contaminada, bem como via toda a cadeia alimentar, inclusive pelo
consumo do leite de vacas”. PRADO, Gedrgia Reis. lbid. p. 68.

% “Com relacéo a Caetité verificamos entdo que a concentracdo média de uranio medida em dentes de seus
residentes (52,3 ppb) é 100 vezes maior do que a média mundial (0,5 ppb)”. PRADO, Georgia Reis. Ibid. p. 105.
19 1d. Ibid. loc cit.

101 1d. Ibid. loc cit.
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4 A PROVA CIENTIFICA DA CAUSALIDADE ENTRE A CONTAMINACAO E O
RISCO DE PATOLOGIA FUTURA

Eventual responsabilidade n&o seria firmada sem o prévio
estabelecimento do nexo de causalidade entre o risco de patologia ou sua
manifestacdo sintomatica e a contaminacdo do ser humano a dado agente

contaminante.

Nos termos da classica doutrina da responsabilidade civil, sem que se
prove a relagdo de causa e efeito entre conduta humana e dano, ndo hé
responsabilidade. Em que pese a rigidez com que o nexo de causalidade é tratado
na doutrina classica, € certo que tal rigidez vem sendo flexibilizada na sociedade
moderna, dada a alta complexidade dos conflitos sociais e ampliacdo da gama de

direitos merecedores de tutela jurisdicional.

Nesta secdo visa-se demonstrar que h& estudos suficientemente
confidveis sobre a causalidade no desenvolvimento de patologias decorrente da

contaminagdo humana a toxicos.

Por ser referéncia mundial na organiza¢éo, publicagdo e realizagéo de
estudos sobre carcinogénicos humanos, selecionaram-se algumas das inUmeras
pesquisas feitas pela International Agency for Research on Cancer (IARC) a fim de
que ndo restem duvidas sobre a suficiéncia causal entre a exposicdo e suas

consequéncias.

4.1 AIARC E SUA METODOLOGIA

A IARC foi criada em 1965% assumindo como primeira tarefa a

sistematizagéo de todo o universo de informag¢des existentes sobre carcinogénicos

! INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: preamble. Lyon/FR, 2006. p. 1. Disponivel em < http://monographs.iarc.fr/>. Acesso em 03 mar
2010.
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humanos. Tratava-se de tarefa herclulea, que demandaria décadas, uma tarefa
continuada e ininterrupta, que ainda na segunda década do século XXI € executada

com forga total.

Dentre os objetos de estudo da IARC, relacionados com o céancer,
estdo os grupos de agentes quimicos, de exposicdo ocupacional, agentes fisicos e

bioldgicos, metais pesados, além dos modos de vida do ser humano.

As pesquisas da Agéncia Internacional demonstram que a sociedade
foi onerada anualmente com mais de dez milhdes de novos casos de cancer até o
ano de 2000 e, estima-se, se chegara ao ano 2020 com uma média de quinze

milhdes de novos casos por ano®.

Trabalhando com um sistema de monografias, a IARC ja avaliou mais
de 900 agentes, dos quais, aproximadamente 400 foram identificados como

carcinogénicos ou potencialmente carcinogénicos para seres humanos?®.

Para sua exata compreensdo, explica-se a diferenga entre cancer
hazard e cancer risk: O primeiro se refere ao agente capaz de causar cancer sob
determinadas circunstancias. Cancer risk, por sua vez, é a estimativa dos efeitos

esperados a partir da exposicdo a um dos cancer hazard?, isto é, o risco

efetivamente criado em uma pessoa de que ela desenvolvera cancer.

Os estudos identificam, inclusive, aqueles carcinogénicos cujos riscos
de desenvolvimento de cancer sdo muito baixos sob as condi¢cdes atuais de uso e
exposi¢ao. Isso, pois, ja se trabalha com a hipdtese de novas formas de uso néo

previstos da substancia, que poderiam causar riscos significativamente maiores.

Apenas serd chamado de carcinogénico, contudo, aguele agente capaz
de aumentar a incidéncia de neoplasias malignas ou aumentar sua severidade ou

multiplicabilidade.

Adverte-se, ainda, que além de identificar agentes carcinogénicos, as

pesquisas também envolvem a mensuracdo da dose necesséria para causar

2 INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: preamble. Lyon/FR, 2006. p. 1. Disponivel em < http://monographs.iarc.fr/>. Acesso em 03 mar
2010.p. 1.

®1d. Ibid. p. 2.

4 “A cancer ‘hazard’ is an agent that is capable of causing cancer under some circumstances, while a cancer
‘risk’ is an estimate of the carcinogenic effects expected from exposure to a cancer hazard” Id. Ibid. loc. ci.
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verdadeiro risco de desenvolvimento de neoplasias. Esses valores seriam

importantes para a fixagéo de limites de tolerabilidade de exposi¢éo.

A selecdo dos agentes a serem testados ocorre com base em dois
critérios: a) desde que haja evidéncia de exposicdo humana; e b) desde que haja

evidéncia ou suspeita da capacidade carcinogénica do agente.’

Cada monograph possui informagdes gerais sobre o agente, tais como
sua forma de produgéo, uso, método de andlise e deteccdo, suas fontes e rotas de
contaminagdo humana. Essas informag¢des variam de acordo com a espécie do

agente®, se quimico, biolégico, fisico, misturas, estilo de vida.

Os estudos sao realizados em seres humanos e por meio de
experimentos animais, cada qual com seus respectivos meétodos. Em seres
humanos, um importante fator observado nos estudos diz respeito as datas: quando
€ possivel identificar a data a partir da qual se iniciou a exploragdo de um
determinado agente, consegue-se medir e comparar a incidéncia de sintomas a

partir da data de inicio da atividade exploratéria com as ocorréncias anteriores.

Inimeras variantes do tempo séo levadas em conta, como € o caso da
idade da primeira exposi¢do, o tempo decorrido desde o inicio e desde o fim da
exposicdo, duracdo da exposicdo, se houve exposicdo cumulativa entre agentes’.
Essas analises das variantes do tempo permitem inferir a eficacia do carcinogénico,

se e quando iniciam seus efeitos no corpo humano.

Ainda com relagdo aos seres humanos, as experiéncias indicam que as
primeiras manifestagdes epidemioldgicas desde a exposi¢cdo costumam levar mais
de 20 anos. Apesar disso, a inobservancia de efeitos por periodo inferior a 30 anos

nao significa, necessariamente, ser o agente ndo-cancerigeno.

® «“Agents are selected for review on the basis of two main criteria: (a) there is evidence of human exposure and
(b) there is some evidence or suspicion of carcinogenicity”. INTERNATIONAL Agency for Ressearch on
Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic risks to humans: preamble. Lyon/FR, 2006. p. 3.

® INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. Ibid. p. 7.

" “Detailed analyses of both relative and absolute risks in relation to temporal variables, such as age at first
exposure, time since first exposure, duration of exposure, cumulative exposure, peak exposure (when
Appropriate) and time since cessation of exposure, are reviewed and summarized when available.”
INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. Ibid. p. 10.
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A causalidade é investigada, dentre outros, sob os seguintes
parametros®; a) os efeitos em pequena escala ndo implicam necessariamente falta
de causalidade, mas s&o importantes se determinada doenga ou exposi¢cdo séo
comuns; b) para resultados iguais ou semelhantes de nexo alcangados em estudos
diversos, tem-se maior probabilidade de causalidade quando comparado com um
Unico estudo isolado; c) quanto maior 0 aumento dos riscos a partir da exposicao,
mais forte os indicativos de causalidade, mas a falta dessa relagdo nao implica
necessariamente a inexisténcia de nexo causal; d) algumas manifestagdes reforgam
a causalidade estabelecida, como quando uma espécie de tumor aparece vinculada

a exposicao a determinado agente.

De outro lado, muitas pesquisas sao promovidas por meio de
experimento animal. Para muitos dos carcinogénicos humanos atualmente
conhecidos, primeiro foi atestado seu carater cancerigeno em animais, como no
caso das aflatoxinas, dietilstilbestrol, radiacdo solar e o cloreto de vinil’, o que atesta
a idoneidade das pesquisas de carcinogénicos humanos a partir de animais.
Ademais, é biologicamente plausivel que se um agente se apresenta cancerigeno
para animais, possa representar verdadeira ameaca cancerigena para seres

humanos.

Ao final de cada estudo, pode-se chegar a um dos quatro resultados
sobre 0 agente pesquisado’®: a) evidéncias suficientes de carcinogenicidade em
seres humanos, e a causalidade entre o cancer e a exposicdo estara com certeza
estabelecida; b) evidéncias limitadas de carcinogenicidade em seres humanos, em
gue uma forte probabilidade de causalidade foi evidenciada, mas ndo se descarta
sua inexisténcia em alguns casos; c) evidéncias insuficientes de carcinogenicidade
em seres humanos, e os estudos existentes ainda sao insuficientes para oferecer
certeza sobre o agente ser ou ndo cancerigeno; d) evidéncias sugerem falta de
carcinogenicidade em seres humanos, e os estudos possuem forca probatéria
suficiente para atestar que o agente estudado ndo é cancerigeno para seres

humanos.

® INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: preamble. Lyon/FR, 2006. p. 11-12.

°1d. Ibid. p. 12.

1. Ibid. p. 19-20.
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Como forma de sistematizar os resultados das pesquisas, cada agente
é agrupado por categoria'’, todas atualizadas periodicamente. A primeira categoria é
composta pelos causadores de cancer em seres humanos. O segundo grupo,
dividido em subgrupo 1 e subgrupo 2, abrange, respectivamente, os agentes

provavelmente e possivelmente cancerigenos para seres humanos.

Quando as pesquisas e a tecnologia sdo insuficientes para aferir a
carcinogenicidade de um agente, este ndo é classificavel e é colocado no grupo 3.

Por fim, no grupo 4 estéo os agentes provavelmente ndo cancerigenos.

4.2 ASBESTOS

Por asbesto, segundo a Norma Regulamentadora n° 15 do Ministério

do Trabalho e Emprego, entende-se a:

forma fibrosa dos silicatos minerais pertencentes aos grupos de rochas

metamorficas das serpentinas, isto €, a crisotila (asbesto branco), e dos
anfibolios, isto é, a actinolita, a amosita (asbesto marrom), a antofilita, a
crocidolita (asbesto azul), a tremolita ou qualquer mistura que contenha um
ou varios destes minerais™.
Em outras palavras, sdo minerais, popularmente conhecidos como
amianto, que foi muito utlizados na construcdo civil (telhas, caixa d'agua,
tubulagcdes), para confeccdo de vestimentas e acessoérios anti-chamas, para

isolamento acustico ou térmico, entre outras aplicagdes™.

by

A maleabilidade aliada a alta resisténcia sdo suas principais
gualidades, que garantiram sua extracdo e uso durante muitos anos em diversos

paises. No entanto, com as descobertas das doencas relacionas a exposi¢cdo ao

1 INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: preamble. Lyon/FR, 2006. p. 22-23.

2 BRASIL. MTE — Ministério do Trabalho e Emprego. Norma regulamentadora n° 15. p. 65. Disponivel em
<http://www.mte.gov.br/legislacao/normas_regulamentadoras/nr_15.pdf>. Acesso em 05 jan 2010.

B INSTITUTO Nacional do Cancer (INCA). Amianto. Rio de Janeiro. Disponivel em
<http://www.inca.gov.br/conteudo_view.asp?1D=15>. Acesso em 10 mar 2010.
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amianto, o uso e exploracdo do mineral esta sendo gradativamente restringido ou

banido no mundo.

Até 0 ano de 2003, o amianto havia sido proibido em 36 paises™. A
Unido Européia aprovou diretiva pela proibicdo de sua exploragdo por paises da
comunidade européia que ainda ndo a tinham iniciado até 2005. Na América Latina,
Argentina, Chile e El Salvador foram pioneiros no banimento da exploracéo do
mineral.

No Brasil®

, €m gque pese a proibicdo do amianto nos Estados do Rio
Grande do Sul, S30 Paulo, Rio de Janeiro e Pernambuco'®, a sua exploracdo
continua em larga escala e, por meio da SAMA Mineracdo de Amianto'’, responde

por 10% (dez por cento) de toda fibra comercializada no mundo.

Conforme os estudos da International Agency for Research on Cancer,
a exposi¢cao ocupacional a poeira assassina resulta em alta incidéncia de cancer de
pulmé&o, além de cancer no trato digestivo e na laringe®®.

Além disso, individuos que vivem nas redondezas dos locais de
exploracdo do amianto possuem alta incidéncia de mesotelioma®®, “uma forma rara
de tumor maligno, mais comumentemente atingindo a pleura, membrana serosa que
reveste o pulmdo, mas também incidindo sobre o peritnio, pericardio e a tunica

vaginal e bolsa escrotal®. A incidéncia de mesotelioma esta em ascendéncia no

4 CASTRO, Hermano. Et al. A luta pelo banimento do amianto nas Américas: uma questdo de satide publica.
Ciéncia e Saude Coletiva. 2003. 2003, vol.8, n.4, p. 906.
15«0 Brasil adotou a Convencdo 162 da OIT (Organizacdo Internacional do Trabalho) de 04.06.1986. [...] Dita
Convengdo Internacional contempla, em resumo, dois compromissos: a) substituir a utilizacdo do amianto por
outro material ndo nocivo ou menos nocivo a satde humana, tdo logo possivel; b) adotar as cautelas e medidas
necessarias para evitar 0 maximo contato das pessoas com o0 material nocivo, enquanto néo for possivel substitui-
lo por completo”. PRESTES, Vanésca Buzelato. Critica a interpretagcdo do STF no caso do amianto. Revista de
Direito Ambiental. Sao Paulo: RT, n. 50, abr/jun 2008. p. 236.
6 CASTRO, Hermano et al. Ibid. p. 907. Vale ressaltar que foi proposta Acdo Direta de Inconstitucionalidade —
n° 3.937/SP — contra a Lei Estadual 12.684/2007 que proibiu, no Estado de Sdo Paulo, o uso de produtos,
materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de amianto ou outros minerais que tenham fibras de
amianto na sua composicdo. Apesar de ter sido indeferida a suspensdo liminar da lei, a ADIn ndo havia sido
julgada até entéo.
Y SAMA S.A. Mineracdes Associadas. Disponivel em <http:/mwww.sama.com.br/>. Acesso em 10 mar 2010.
8 INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: asbestos — summary of data reported and evaluation. v.14. Lyon/FR, 1998. Disponivel em
<http://monographs.iarc.fr>. Acesso em 25 fev 2010.
19«1t has been estimated that a third of the mesotheliomas occurring in USA may be due to nonoccupational
gg(posure”. INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. Ibid.

Id.. Ibid.
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Brasil, pois, foi atingido o periodo de laténcia de mais de 30 anos* desde o inicio do

emprego do em escala industrial no pais.

Quando a exposicdo ao asbesto é cumulada com o tabaco, verifica-se
um grande efeito sinérgico voltado para o cancer de pulm&o?, isto é, a incidéncia

desta espécie de cancer em razdo da unido desses agentes é muito mais elevada.

Além disso, ha também a abestose, uma doenca decorrente do
acumulo de fibras de amianto nos pulmdes — que o corpo ndo consegue expelir — e
que causa sérias inflamagcdes, doencas respiratorias e incapacidade para o

trabalho.®

A exposicdo ao amianto pode ser ocupacional ou ndo-ocupacional®. A
exposicdo ocupacional é a principal forma de contaminacdo, ocorrendo
especialmente através da inala¢do de fibras de amianto. De outro lado, a exposicao
ndo-ocupacional ocorre, dentre outras, pelo contato de familiares com os
trabalhadores e suas roupas, na residéncia nas proximidades dos locais de

mineracao e fabricas.

Diante disso, 0 asbesto esta classificado pela IARC no Grupo 1 de
agentes cancerigenos, sendo suficientemente comprovado que a exposi¢cao do ser

humano ao agente é causa de cancer, além de outras doengas, no trato respiratoério.

4.3 BERILIO

O berilio foi descoberto em 1798 pelo francés Louis Nicolas Vauquelin
na forma de 6xido nas esmeraldas, mas apenas foi isolado, em sua forma pura, em

1828. O fascinio pelo berilio esta em suas propriedades: € um metal mais leve que o

2L INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: asbestos — summary of data reported and evaluation. v.14. Lyon/FR, 1998. Disponivel em
<http://monographs.iarc.fr>. Acesso em 25 fev 2010.
22 1d.. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic risks to humans: asbestos — summary of data reported
and evaluation. v.14. Lyon/FR, 1998. Disponivel em <http://monographs.iarc.fr>. Acesso em 25 fev 2010.
2 1d. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic risks to humans: asbestos — summary of data reported
g‘nd evaluation. v.14. Lyon/FR, 1998. Disponivel em <http://monographs.iarc.fr>. Acesso em 25 fev 2010.

Id. lbid.
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aluminio, mas 40% mais rigido que 0 a¢o e possui um altissimo ponto de fus&o,

além de ser um excelente condutor de energia elétrica.?

Além disso, é utilizado em tecnologias aeroespaciais e militares e, por
ter uma baixissima absorc&@o de néutrons, o berilio os reflete de volta para a zona de

fissdo, sendo muito utilizado como moderador de néutrons em reatores nucleares.?

Os métodos - espectroscopico, fluorométrico, ativacdo gama,
espectrofotométrico — sdo empregados na coleta do berilio no ar, na 4gua, em sua

forma aquosa, coleta de sedimentos, dissolvido em 6leos e graxas e na urina.?’

A maior forma comercial do berilio ocorre por meio do berilo, mineral
considerado pedra preciosa ou semi-preciosa, bastante conhecido como esmeralda,
possivel de se encontrar nas cores azul, vermelho, rosa, amarelo ou incolor. Ao lado

da Russia, o Brasil possui 0 maior depésito de berilo no mundo?,

As refinarias de metais preciosos, inclusive, constituem locais de
relevante e potencial contaminag¢éo por poeira de berilio, haja vista os processos de

purificagédo pelos quais passa o berilo para alcangar sua forma comercial.

O berilio é comercializado também para uso industrial, dificil de se
alcancar dado o alto ponto de fusdo e alta estabilidade em sua forma 6xida. E
produzido por um método de redugdo com magnésio metdlico e, por evitar a
corrosdo de outros metais, ser resistente, leve e 6timo condutor de energia, é
utilizado em ligas de cobre, em molas, eletrodos de solda, material estrutural de

veiculos espaciais e dispositivos que exigem leveza.?®

A exposi¢cdo ocupacional ao berilio elevou-se progressivamente nas
décadas de 1980 e 1990, uma vez que o uso do produto aumentou e se diversificou
bastante. Ha potencial contaminacdo pelo berilioo nas seguintes atividades

industriais: producdo de ceramica, conectores elétricos, riscagem de vidro,

% INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: beryllium, cadmium, mercury, and exposures in the glass manufacturing industry. v. 58.
Lyon/FR, 1998. p. 41. Disponivel em <http://monographs.iarc.fr>. Acesso em 25 fev 2010.

%1d. Ibid.. p. 45.

2 1d. Ibid. p. 47-48.

% 1d. Ibid. p. 48.

2 |d. Ibid. p. 51-56.
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aeroespaciais, eletronicos, equipamentos dentais, partes automotivas, equipamentos

de telecomunicagéo.®

Estudos que evidenciaram ser o berilio causa de cancer de pulméo no
ser humano foram realizados a partir de 1950, nos Estados Unidos. Em 1980,
pesquisa realizada em 3685 ex-trabalhadores que estiveram por pelo menos trés
meses, entre os anos de 1937 e 1948, em contato com o berilio, foram constatadas

80 mortes por cancer de pulmao, quando o esperado seriam 573

Em 1949, quando a concentracdo de berilio nos locais de trabalho
variava entre 411ug/m* a 43300ug/m®, o governo dos Estados Unidos editou normas
trabalhistas que determinavam a redugdo da exposicdo ao berilio ao maximo de

2ug/m®.

Ainda assim, pesquisa realizada com 3055 ex-trabalhadores do periodo
de 1942 a 1967 comprovou 47 mortes por cancer de pulmdo quando se esperavam
37; e, calculadas as mortes por periodo de laténcia, 9 ocorreram em menos de
quinze anos a partir da exposigéo, 18 entre quinze a vinte e quatro anos e 20 delas

apos vinte e cinco anos de laténcia.*

Um trabalho ainda mais complexo, realizado em 1992 com 9225 ex-
trabalhadores do periodo entre 1940 a 1969, que estudou as causas de suas mortes

até o ano de 1988, constatou 280 mortes por cancer de pulmao®.

Interessante notar que, quanto maior o periodo de laténcia
considerado, maior o nimero de casos de morte®, j4 que para o periodo de quinze
anos foram verificadas 27 mortes, enquanto para o periodo de quinze a trinta anos

registrou-se 119 mortes e, considerada a laténcia superior a trinta anos, 134 mortes.

Testes com poeira de berilio em ratos e hamsters comprovaram o
desenvolvimento de cancer de pulméo®. Injetado gradualmente metal de berilio via

traquéia destes mesmos animais, apresentaram alta incidéncia de neoplasia

* INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: beryllium, cadmium, mercury, and exposures in the glass manufacturing industry. v. 58.
Lyon/FR, 1998. p. 57.

*11d. Ibid. p. 66.

%2 1d. Ibid. p. 67.

#1d. Ibid. p. 68.

¥ 1d. Ibid. p. 73.

% |d. Ibid. p. 76.
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pulmonar36. Também, testes em macacos com sulfato de berilio em aerosol resultou

em tumores pulmonares®.

No que tange a contaminagdo de pessoas fora do local de trabalho,
estudo realizado pelo préprio governo dos Estados Unidos registrou 622 casos de
doenca de berilio em 1983, dos quais 65 ndo eram provenientes de exposicao
ocupacional: 42 deles certamente decorrentes da poluicdo do ar por berilio nas
proximidades de locais de producédo e 23 em consequéncia do contato de familiares
com roupas e outros objetos contaminados de trabalhadores expostos no local de

trabalho.®

Diante dos dados levantados e pesquisas realizadas, a IARC
classificou o berilio no grupo 1 de carcinogénicos, com evidéncias suficientes de

perigo de cancer de pulméo para o ser humano.

No Brasil, ndo se tem dados sobre nimero de trabalhadores expostos
ao berilio, sabendo-se, contudo, que, em 1987, o Departamento Nacional de
Producé@o Mineral registrou minerac&o de 227 toneladas de berilio, enquanto no ano

de 1990 foi registrada mineracéo de apenas duas toneladas®.

Isso, contudo, ndo demonstra decréscimo no perigo da exposi¢éo, uma
vez que a inalacdo de poeira ou gas com berilio, ainda que em baixas
concentragdes, pode causar beriliose, uma espécie de doenga pulmonar cujo

periodo de laténcia flutua entre 10 e 20 anos.

O perigo de desenvolvimento de doenca a partir da exposicdo ao
berilio, no local de trabalho ou néo, € tdo grave que a Norma Regulamentadora n°
15* elenca este agente como cancerigeno e prescreve que nado deve ser permitida

nenhuma exposi¢éo ou contato por qualquer via com o berilio.

% INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: beryllium, cadmium, mercury, and exposures in the glass manufacturing industry. v. 58.
Lyon/FR, 1998. p. 78.

¥71d. Ibid. p. 79.

% 1d. Ibid. p. 88.

% CAPITANI, Eduardo Melo de. Et. al. Beriliose pulmonar: revisdo de literatura e relato de caso. Jornal
Brasileiro de Pneumologia, S&o Paulo, v.21, n.3, mai-jun 1995, p. 136.

“ BRASIL. MTE — Ministério do Trabalho e Emprego. Norma regulamentadora n® 15. p. 65. Disponivel em
<http://www.mte.gov.br/legislacao/normas_regulamentadoras/nr_15.pdf>. Acesso em 05 jan 2010.
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4.4 CADMIO

O cadmio foi descoberto em 1817 como impurezas do zinco e do
chumbo®, ndo sendo encontrado — a ndo ser em rarissimas hipéteses — em seu
estado puro no meio ambiente. Estima-se que apenas nanogramas (1 nanograma é

igual a 0,0000001 grama) desse metal é encontrado na atmosfera terrestre.*?

As principais fontes de cddmio estdo na reciclagem de substancias que
contém esse metal mas ja ndo sao utilizaveis, como é o caso dos restos de bateriais

de niquel e cadmio e dos restos de aco do setor sidertrgico®.

E empregado na exploracdo e producéo de ligas de cadmio, cloreto de
cadmio, hidréxido de cadmio, nitrato de cadmio, 6xido de cadmio, em baterias, como
estabilizadores de PVC (Policloreto Cloreto de Vinila), em revestimentos e

chapeamento etc.

J& no que tange as formas de exposicdo, ocorrem principalmente por
meio da inalagdo de poeira de cddmio em fundigc&o e refinaria de zinco, chumbo e
cobre, na manufatura das ligas de cadmio, na producdo de baterias de niquel e

cadmio, na atividade de soldadura®.

Além disso, é substancialmente importante anotar que os cigarros sao
fontes ininterruptas de cadmio, tanto para o fumante ativo quanto o passivo, uma vez

1*°. As fabricas de

gue cada cigarro contém cerca de um a dois microgramas do meta
cigarros tem seu ambiente com alta concentracdo de cadmio, o que coloca o0s

trabalhadores do setor em perigo de contaminag&o.

Outras fontes de contaminacdo também s&do apontadas pela IARC,
porém, nas atividades aqui listadas ha maior concentracdo atmosférica de cadmio

com numero mais elevado de trabalhadores, dai a sua maior relevancia.

“1 \Veja-se, por exemplo, a situacdo de Santo Amaro, analisada no item 3.2.1, cuja escéria deixada pela
COBRAC/Plumbum, e espalhada pela cidade, possui alto percentual de cadmio.

“2 INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. . IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: beryllium, cadmium, mercury, and exposures in the glass manufacturing industry. v. 58.
Lyon/FR, 1998. p. 125.

“1d. Ibid. p. 126.

“1d. Ibid. p. 134.

“1d. Ibid. p. 141.
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No que tange aos efeitos da exposicdo ao cadmio, pesquisas
realizadas em trabalhadores e ex-trabalhadores de fabricas e inddstrias com cadmio
em sua linha de producéo, revelaram pequeno aumento nos casos de cancer de
prostata entre trabalhadores expostos em relagdo aos numeros esperados. O que
mais chama a atencgéo, contudo, séo os casos de cancer de pulméo, bastante acima

dos nimeros esperados na maioria das pesquisas realizada.

Foram realizados estudos em 17 locais de producdo que envolviam
cadmio no Rei Unido, tendo-se constatado tendéncia ao aumento da incidéncia de
cancer de pulméo relacionada ao tempo de duragédo do contrato de trabalho e

intensidade da exposicdo®’.

No mesmo sentido, as pesquisas controladas em animais
demonstraram lesdes na préstata, alta incidéncia de tumores nos pulmdes e até
leucemia. Ademais, administragdo intramuscular de cadmio em ratos resultou em
cancer nos pancreas e a injecdo do metal na préstata produziu tumores malignos

nesse 6rgéo.*

Outras doengas advindas da exposicdo ao cadmio foram verificadas,
mas sempre relacionadas a uma forma especifica de exposicdo. A inalagdo do
metal, por exemplo, pode gerar obstrucdo crénica das vias respiratérias e, se a
exposicdo perdurar por muito tempo, uma disfuncdo tubular renal pode ocorrer,

ainda que ap6s cessada a exposicao.*

Além disso, ndo se desprezam os resultados relativos as alteracdes
genéticas provocadas pelo cddmio. No Japao, estudo comprovou elevada freqiéncia
de aberragcdes cromossomicas entre pessoas acometidas da doenca de itai-itai®°,
resultante da contaminag&o cronica por cadmio e cujo principal sintoma é a lesdo

desordenada dos 0ssos.

4 «Excess mortality from lung cancer was reported among employed in a US cadmium recovery plant, and a
dose-response relationship was demonstrated between estimated cumulative exposure to cadmium and lung
cancer risk”. INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. . IARC monographs on the evaluation of
carcinogenic risks to humans: beryllium, cadmium, mercury, and exposures in the glass manufacturing industry.
v. 58. Lyon/FR, 1998. p. 207.

“71d. Ibid. loc. cit.

“8 1d. Ibid. p. 208.

“1d. Ibid. p. 209.

%0 1d. Ibid. loc. cit.
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Em raz&o de todos os estudos relacionados com o agente, o cadmio foi
qualificado como suficientemente carcinogénico para 0 ser humano pela

International Agency for research on Cancer.

Ratificando esses resultados, a Norma Regulamentadora n° 15° do
Ministério do Trabalho e Emprego proscreve a exposi¢do ocupacional ao cadmio em

gualquer que seja sua concentragao.

4.5 CHUMBO

Pesquisas da IARC apontam que o chumbo é possivelmente um
carcinogénico humano®, sendo classificado como pertencente ao Grupo 2B da

classificagéo de carcinogénicos da IARC.

Em geral, os estudos relativos a exposi¢cdo ao chumbo concluem que
0s numeros de casos de cancer entre trabalhadores expostos ndo representam

excesso significativo em relagdo aos nimeros esperados.

Assim, para casos de cancer no sistema respiratério uma das
pesquisas concluiu por 41 casos de céancer quando 36,9 eram esperados entre
trabalhadores na fundicdo de chumbo. Para céncer de rins, seis casos foram
catalogados quando trés eram esperados e, relativamente a cancer no cérebro, trés

observados contra 1,6 esperados.”

Um excessivo nimero de casos de cancer no sistema digestivo entre
trabalhadores expostos ao chumbo na fabricacdo de baterias no Reino Unido foi
constatado — 12,6 esperados contra 21 observados -, porém, 0s numeros

excedentes foram restritos aos anos de 1963 a 1969.

1 BRASIL. MTE — Ministério do Trabalho e Emprego. Norma regulamentadora n° 15. p. 65. Disponivel em
<http://www.mte.gov.br/legislacao/normas_regulamentadoras/nr_15.pdf>. Acesso em 05 jan 2010.

2 INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. Overall evaluations of carcinogenicity: un updating of
IARC Monographs volumes 1 to 42. Lyon/FR: 1987. p. 230.

53 1d. Ibid. loc. cit.
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Apesar dos resultados dubios para as pesquisas envolvendo chumbo
como carcinogénico, nao ha davidas sobre a causalidade entre a contaminacdo por

esse metal e a doencga de saturnismo.

O chumbo, ao ingressar no organismo humano, n&do sofre
metabolizag&o, pois, ndo possui fungéo bioldgica para qualquer ser vivo conhecido.
A substéancia é diretamente absorvida numa taxa de 16% entre criancas e 50% entre
adultos: entre 90% e 95% dessa taxa se deposita nos 0ssos, local em que a meia-
vida do metal é de 27 anos®, ou seja, a cada 27 anos, 50% do chumbo absorvido é

expelido dos 0ssos.

O problema esta em que, durante esses anos de contaminacéo, varios
sistemas fisioldgicos da pessoa humana ficam comprometidos, especialmente, os

sistemas nervoso, hematopoiético, gastrointestinal, cardiovascular e reprodutor.

Os sintomas normalmente come¢cam com fadiga, irritabilidade, cefaléia,
dificuldade de concentracdo, cdlicas abdominais, podendo evoluir para “neuropatia

periférica grave com paralisia de masculos cuja inervagao foi fortemente atingida™®.

A partir da concentragdo de 40 miligramas por decilitro de chumbo no
sangue do homem, ha alteracbes em sua producéo de espermatozoides e, para as
mulheres, “0 chumbo pode atravessar a barreira placentéria ocasionando danos ao
desenvolvimento cognitivo do feto [...], motivo pela qual mulheres em idade fértil séo
desaconselhadas a engravidar enquanto os niveis de chumbo estiverem acima de
20ug/dI™’.

Os sintomas descritos condizem exatamente com 0s sintomas contra
0S quais se queixam os moradores de Santo Amaro da Purificagdo, conforme

descritoem 3.2.1.

Ha, inclusive, portaria do Ministério da Saude, de n° 1.339/1999%, que

elenca doencas relacionadas a exposicdo ao chumbo, tais como: transtornos

¥ BRASIL. Ministério da Salde. Secretaria de Atencdo & Salde. Departamento de AcBes Programéticas
Estratégicas. Atencdo a salde dos trabalhadores expostos ao chumbo metalico. Brasilia: Ministério da Saude,
2006. p.11. Disponivel em <http://www.saude.gov.br/editora>. Acesso em 20 mar 2010.
55 H
Id. Ibid. p. 13.
% 1d. Ibid. p. 14.
5 1d. Ibid. p. 15.
% |d. Ibid. p. 18.
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mentais decorrentes da lesé@o e disfungdo cerebral e de doenca fisica, encefalopatia

toxica cronica e aguda, insuficiéncia renal crénica, infertilidade masculina.

Por fim, cabe frisar que o Ministério do Trabalho e Emprego, por meio
da Norma Regulamentadora n° 15°°, prescreve o chumbo como agente quimico cuja
insalubridade é caracterizada por limite de tolerAncia e inspe¢do no local de
trabalho, ndo podendo a exposicéo a esse metal pesado ultrapassar 0,1 mg/m® por

48 horas semanais de trabalho.

4.6 TABACO

O uso do tabaco é milenar, mas historiadores afirmam que a sua
disseminac&o pelo mundo ocorreu apos o retorno de Colombo da América para a
Europaao. Mas o uso do tabaco, contudo, era restrito: as pessoas 0 usavam para

mascar.

A histéria moderna do tabaco comeca com a criagdo de maquinarios de
fabricacdo em massa de cigarros, na segunda metade do século XIX®, na Europa.
Até entdo, cerca de 1% da populagdo européia tragava o cigarro e, com a
industrializacdo do produto, esse nimero cresceu exponencialmente. Atualmente, o
tabaco estd mundialmente difundido e milh6es de pessoas o consomem na forma de

cigarro.

A composicdo quimica do cigarro €, antes de tudo, determinada pela
espécie do tabaco, mas, também, pelo proprio design do cigarro, pela presenga ou
nao de filtros e outro fatores estruturais. Analises sobre a forma como as pessoas
fumam o cigarro demonstram que a quantidade de nicotina, carcinogénicos e toxinas

depende da intensidade e do método fumante.

% BRASIL. MTE — Ministério do Trabalho e Emprego. Norma regulamentadora n° 15. p. 65. Disponivel em
<http://www.mte.gov.br/legislacao/normas_regulamentadoras/nr_15.pdf>. Acesso em 05 jan 2010.

% INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. . IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: tobacco smoke and involuntary smoking. v.83, Lion/FR: 2004. p. 53.

81 1d. Ibid. loc. cit.
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O volume total de fumaca liberada conforme os padrbes de fumo é
determinante para o teor de contaminagdo, uma vez que todas as espeécies de
tabaco disponiveis atualmente séo fontes de carcinogénicos para fumantes ativos e

passivos.®

A forma mais comum de céancer decorrente do uso de cigarros é o
cancer de pulmdo. Estima-se que mais de um milhdo de pessoas morrem
anualmente dessa doenga, sendo que 90% do numero é atribuido ao cigarro em

razéo do seu uso prolongado.

Isso, porque a duragdo do vicio, além do numero de cigarros fumados
por dia, é fator determinante para o cancer de pulmdo em fumantes: quanto mais
cedo se comeca a fumar, e quanto mais duradouro é o vicio na fase adulta, maior o

risco.®®

O tabaco também é a maior causa de cancer da bexiga, uretra e pelve
renal. E mais, as cavidades oral e nasal, primeiros pontos de contatos com as
toxinas inaladas por meio do cigarro, sdo também alvos de céncer, inclusive nos

labios e na lingua.®

Além disso, o fumo de tabaco € apontado como causa de céncer na

faringe, no es6fago, laringe, pancreas, estémago® e figado®®.

Mas néo é s0. A prética do tabagismo ainda é comprovadamente causa

de criacdo de risco de carcinoma espinocelular do colo uterinc® e leucemia

mieloide®® ©°,

2 INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. . IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: tobacco smoke and involuntary smoking. v.83, Lion/FR: 2004. p. 53 p. 1179.

% 1d. Ibid. p. 1180.

% 1d. Ibid. p. 1181.

% 1d. Ibid. p. 1181-1182.

% 1d. Ibid. p. 1182.

87 «O cancer de colo de Gtero é o segundo tipo de cancer mais comum entre mulheres em todo o mundo, com
cerca de 500.000 casos novos por ano, dos quais, 80% sdo diagnosticados em paises em desenvolvimento. Em
alguns desses paises ocupa a primeira posicdo na classificacdo de todos os canceres entre as mulheres, ao passo
que, em paises desenvolvidos, atinge o sexto lugar”. BRITO, Nara Macedo Botelho. Et al. Carcinoma
espinocelular moderadamente diferenciado em paciente sem fatores de risco para a doenga. Rev. Para. Med.,
mar. 2007, vol.21, n.1, p.43.

8 «A fumaca do cigarro é uma das principais fontes de exposicdo ndo-ocupacional ao benzeno (Fustinoni et al.,
2005), expondo os fumantes a concentracbes médias de 55 pg de benzeno por cigarro (Costa, Costa, 2002) [...].
O benzeno induz ao aparecimento de leucemia tanto em humanos quanto em animais, com forte associagdo entre
a exposicdo a esse agente e a manifestacdo de leucemia mieldide aguda. Korte et al. (2000) concluiram que o
benzeno é responsavel por 12 a 58% da leucemia miel6ide aguda induzida pelo cigarro de tabaco”. MENEZES,
Maico de. Et. al.. Influéncia do habito de fumar na excrecgdo urinaria do acido trans, trans-muc6nico. Rev. Bras.
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Os efeitos do tabagismo, contudo, vdo além do fumante e atingem o
fumante involuntario ou passivo. Inevitavelmente, quem convive com fumantes se
contamina ao ingerir a fumaga expelida e ndo ha como evita-la, uma vez que ela se

mistura ao ar do ambiente.

Consequentemente, o tabagismo involuntério é tdo cancerigeno quanto
a pratica ativa do fumo. ldentifica-se os seguintes carcinogénicos na fumaca do
cigarro: benzeno, 1,3-butadieno’, benzo(a)pireno, 4-metilnitrosamino-1-3-piridil-1-

butanonol, entre outros.

Pesquisas comprovam que, assim como o tabagismo ativo, a inalagéo
passiva da fumacga do cigarro causa sérios riscos de desenvolvimento de cancer de
pulméo, mas néo esta suficientemente comprovada a relagdo do fumo passivo com

cancer do trato gastrointestinal, do colo uterino ou do sistema nasal. ™*

Por tudo isso, o tabaco é elencado como cancerigeno pela Agéncia
Internacional de Pesquisas sobre Cancer (IARC), sendo suficientemente
comprovada sua causalidade com a criagdo de risco e de desenvolvimento de

cancer em seres humanos, especialmente o cancer de pulméo.

4.7 OUTROS AGENTES E SUBSTANCIAS

O quadro desses agentes e substancias avaliados pela IARC e a sua

respectiva conexdo com o cancer em seres humanos é revisado periodicamente. Ha

Cienc. Farm. 2008, vol.44, n.3, pp. 460. Disponivel em < http://www.scielo.br/pdf/rbcf/v44n3/al6v44n3.pdf>.
Acesso em 29 mar 2010.

% INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. . IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: tobacco smoke and involuntary smoking. v.83, Lion/FR: 2004. p. 1183.

0«0 1,3-butadieno é o mondmero utilizado na fabricacdo da borracha sintética, sua formula quimica ¢ C4H6 e
também é conhecido como vinilacetileno, eritreno ou bata-1,3-dieno, identificado com o nimero CAS-106-99-0.
E um produto de dificil controle, visto que 0 mesmo é um gas em condicdes normais de temperatura e pressio, e
que no processo produtivo encontra-se liquefeito. Por isso, pequenos escapamentos podem adquirir proporgdes
consideraveis.” CONTROLE do potencial de exposicdo ocupacional ao 1,3-butadieno em petroquimica. 1l
Encontro Regional de Higiene Ocupacional - ERHO, Salvador, 2009. Disponivel em
<http://www.nst.ufba.br/files/erho_01_%?20controle_%20da_%20exposcao.pdf>. Acesso em 30 mar 2010.

" INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. IARC monographs on the evaluation of carcinogenic
risks to humans: tobacco smoke and involuntary smoking. v.83, Lion/FR: 2004. p. 1410-1411.
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causalidade suficientemente comprovada para todos os agentes e substancias

especificados nas tabelas abaixo.

A primeira tabela’ relaciona metais, arsénio, poeiras e fibras:

Regibes (ou tipos)

de tumores para os

Outras

regides com

Agentes do Grupo 1 | quais ha evidéncias | evidéncias Eventos mecanicisticos estabelecidos
suficientes em limitadas em
humanos humanos
Danos oxidativos do DNA, instabilidade
Arsénio e seus gendmica, aneuploidia, amplificacéo do
compostos de Pu.ln'1a.o, pele, bexiga er'n, figado, gene, efeitos epigenéticos,
o . uniraria prostata
arsenico Inorganico inibicio da reparacdo do DNA, levando a
mutagénese
Berilio e compostos UM Aberracdes cromossOmicas, aneuploidia,
ulmé&o -
de berilio danos ao DNA
L Inibicdo da reparacé@o do DNA, perturbacéo
Cadmio e compostos . i . . R
L Pulméo Prostata, rim de proteinas do tumor-supressor, levando a
de cadmio ) - o
instabilidade genémica
. Dano direto ao DNA ap6s redugéo
Cavidade . .
. intracelular para Cr(lll), mutacao,
Compostos de cromo | Pulméo nasal e . - o o
instabilidade genémica, aneuploidia,
paranasal .
transformacéo celular
Dano ao DNA, aberra¢des cromossdmicas,
) Pulmao, cavidade instabilidade genémica, microndcleos,
Compostos de niquel - L . .
nasal e paranasal inibicéo da reparacéo do DNA, alteracdo da
metilacdo do DNA, modificagdo das histonas
Apuracéo de fibra comprometida levando a
o ativacao de macrofagos, inflamacao, geragéo
Asbestos (crisotila, . 3 . L ) o
o _ Pulméo, Coélon, reto, de espécies de oxigénio e nitrogénio
crocidolita, amosita, i ) . ] . ] o
] o mesotelioma, laringe, | faringe, reativos, leséo tecidual, genotoxicidade,
tremolita, actinolita e . . o o .
ovario estdbmago aneuploidia e poliploidia, alteracéo

antofilite)

epigenética, ativagdo de das vias de

sinalizac&o, resisténcia & apoptose

2 INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. Special report: policy — a review of human carcinogens
— part C: metals, arsenic, dusts and fibres. The Lancet Oncology, may 2009, vol.10. p. 453.
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Erionite Mesotelioma Genotoxicidade
Poeira de silica . ; .

o Apuracéo de particulas comprometidas
cristalina na forma de .

Pulméo levando & ativac@o de macrofagos e

quartzo ou . . )

] ] inflamacgdes persistentes
cristobalite

3 Cavidade nasal e
P6 de couro -

paranasal

P6 de madeira

Cavidade nasal e
paranasal,

nasofaringe

Tabela: Metais, arsénio, poeiras e fibras analisadas pela IARC Monograph Working Group

A segunda tabela’® elenca a criacéo de risco de desenvolvimento de

cancer em decorréncia da exposicao a radiacéo:

Espécie de radiacao

Grupos de pessoas

estudadas

Regibes (e tipos) de tumores em que suficientes

evidéncias de causalidade foram tracadas

Emissores de
particula-alfa e

particula-beta

Rn-222 e seus

Populagdo em geral

(exposicéo residencial),

produtos de ) Pulmonar
_ trabalhadores de minas de
decaimento .
urénio
Ra-224 e seus
produtos de Pacientes clinicos Osseas

decaimento

Ra-226, Ra-228 e
seu produtos de

decaimento

Pintores de mostradores de

relégio

Osseas, seios paranasais e apofise mastdide

(apenas Ra-226)

Torio-232 e seus

produtos de

Pacientes clinicos

Figado, ductos biliares e extra-hepaticas, da vesicula

biliar, leucemia (excluindo CLL*)

" INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. Special report: policy — a review of human carcinogens
— part D: radiation. The Lancet Oncology, August 2009, vol.10. p. 751.
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decaimento
o Trabalhadores da producéo de 3 i
Pluténio L Pulmonar, figado e 6sseas
plutdnio
Fosforo-32 Pacientes clinicos Leucemia aguda

Produtos de
fissao, incluindo

estréncio-90

Populacdo em geral apds

acidente em reator nuclear

Tumores solidos, leucemia

Radioiodos,
incluindo iodo-
131

Criancas e adolescentes, apds

acidente em reator nuclear

Tiréide

Raios-X ou radiacéo-

gama

Sobreviventes a bomba
atdmica, pacientes clinicos,
exposicdo in-utero (filhos de
pacientes clinicas gestantes e
sobreviventes a bomba

atdmica)

Glandulas salivares, esbfago, estbmago, célon,
pulmonar, 6sseas, pele (BCC**), mama feminina,
bexiga urinaria, cérebro e sistema nervoso central,
leucemia (excluindo CLL¥*), tiréide, rim (sobreviventes
a bomba atémica, pacientes clinicos); regibes

multiplas (exposicéo in-atero)

Radiacéo solar

Populagdo em geral

Pele (BCC**, SCC***, melanoma)

Maquinas de
bronzeamento
artificial com emisséo
de UV.

Populagdo em geral

Pele (melanoma), olhos (melanoma, especialmente

corpo ciliar e coroide)

*CLL: leucemia linfocitica crénica; *BCC: carcinoma basocelular; ***SCC: carcinoma de células escamosas

Tabela: Exposigao a radiagdo com evidéncias suficientes para o cancer em seres humanos

Finalmente, a terceira tabela’™ representa carcinogénicos e genotoxicos

quimicos:

suficientes em

humanos

Regibes (ou tipos) de
tumores para os

quais ha evidéncias

Outras regifes o
o Evidéncia de
com evidéncias o
o genotoxicidade como
limitadas em o .
o principal mecanismo
humanos

" INTERNATIONAL Agency for Research on Cancer. Special report: policy — a review of human
carcinogens—Part F: Chemical agents and related occupations. The Lancet Oncology, December 2009, vol.10. p.
1143-1144.
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Aminas Aromaticas

4-Aminobifenil Bexiga urinaria - Forte
Corantes metabolizados para . L

o Bexiga urinaria - Forte
benzidina
Benzidina - - Forte®
4,4 '-Metilenobis (2-cloroanilina) | - - Forte™
2-Naftilamina Bexiga urinaria - Forte
Orto-toluidina Bexiga urinaria - Moderada

Manufatura de auramina

Bexiga urinaria

Fraca/ falta de dados®

Manufatura de Magenta

Bexiga urinaria

Fraca/ falta de dados®

Exposicéo relacionada aos
HAP’s (hidrocarbonetos

aromaticos policiclicos)

Benzo(a)pireno - - Forte®
Fuligem (varredura de chaminé) | Pele, pulméo Bexiga urinaria Moderada
Gaseificacdo de carvao Pulméo - Forte
Gaseificacdo do alcatrao de

Pele - Forte
hulha
Breu de alcatrao de hulha . . L

Pulméo Bexiga Urinéaria Forte

(pavimentagao e revestimento)

Manufatura de aluminio

Pulmé&o, bexiga

Fraca/ moderada ® ©

urinaria
Outros Quimicos
. Carcinoma

Aflatoxinas - Forte

hepatocelular
ALL®, CLL®, MM®,
Benzeno ANLL G Forte
NHL

Pulméao - Moderado/forte

Bis(clorometil)éter/ éter-
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clorometil metilico

1,3-butadieno Orgéos hemolinfaticos - Forte
o Todas as combinagfes . b
Dioxina (2,3,7,8-TCDD) ~ G Pulmao, STS, NHL Vide
de cancer
2,3,4,7,8-
_ - - Vide P
pentaclorodibenzofurano
3,3',4,4',5-Pentaclorobifenil - - Vide ~P
Tumores linfoides
Oxido de etileno - (NHL, MM, CLL), Forte”
mama
Nasofaringe Cancer Forte
Formaldeido -
. |
Leucemia®® nasossinusa Moderado
Mostarda de enxofre Pulméo Laringe Forte
Angiosarcoma
hepatico
Cloreto de vinil - Forte
Carcinoma
hepatocelular
Outras Exposi¢des Complexas
Fundicdo de ferro e aco Pulméo - Fraca/moderada

Fabricac&o de alcool-
isopropilico usando acidos

fortes

Cavidade nasal

Fraca/falta de dados

Oleos minerais

Pele

Fraca/falta de dados

Exposicdo Ocupacional como

Pulmé&o, bexiga

) urinaria, mesotelioma Leucemia infantil” Forte®
pintor
pleural
_ Leucemia, linfoma®, _
Industria de producéo de ) o Prostata, laringe, c
bexiga urinaria, Forte

borracha

pulmao®, estdmago®

esofago

Oleos de xisto

Pele

Fraca/falta de dados
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Fortes névoas de &cidos ) .
) . Laringe Pulméo Fraca/falta de dados
inorganicos

ANLL= Leucemia nao-linfocitica aguda. ALL=Leucemia linfocitica aguda. CLL= Leucemia linfocitica cronica.
MM=mieloma mdiltiplo. NHL=Linfoma ndo-Hodgkin. STS=Sarcoma dos tecidos moles. “Agentes classificados no
Grupo 1 com base em informag¢Bes mecanicisticas. BEvidéncias fracas em trabalhadores, mas fortes para
trabalhadores quimicos em indGstrias quimicas. “Em razdo da complexidade e diversidade dessas exposicdes,
outros mecanismos podem ser relevantes. “Fortes evidéncias para um receptor de hidrocarboneto aromatico
(AhR). EEspecialmente leucemia mieldide. "Apos exposicdo materna (antes ou durante gravidez, ou ambos).

®Novas descobertas epidemioldgicas.

Tabela: Evidéncia de carcinogenicidade em humanos e de genotoxicidade como o principal mecanismo
dos agentes do Grupo-1 avaliados.

Esta demonstrado, portanto, que ha causalidade cientificamente
estabelecida entre a exposicdo da pessoa humana e a criagdo de risco de

desenvolvimento de patologia.

Ndo obstante, conforme serd demonstrado em capitulo préprio, a
afericdo da causalidade nos casos de contaminacdo da pessoa por agentes toxicos
é feita com base num juizo de probabilidades. E que a causalidade, aqui, ndo &
individualmente estabelecida, mas epidemiologicamente (ver 6.5). Por isso, jamais
havera certeza absoluta nestes casos, sendo a incerteza levada em conta na

solucéo dos conflitos objetos deste estudo.

Resta, por fim, demonstrar os fundamentos da responsabilidade civil
decorrente da contaminacdo de seres humanos por agentes toxicos, seus

elementos, sua prova em juizo e, especialmente, as formas hébeis de reparacgéo.
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5 FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA
CONTAMINACAO DE PESSOAS POR AGENTES TOXICOS

Pela investigacdo dos fundamentos expostos a seguir, visa-se
solidificar os pilares — histéricos, sociais e de direito — que sustentam a

responsabilidade decorrente da contaminacéo de pessoas por agentes toxicos.

Com efeito, fechar os olhos para os fundamentos historicos e sociais
de um instituto juridico seria 0 mesmo que negar a realidade, em regra, a fonte de

sua inspira¢éo existencial.

O direito ndo ganha vida apenas na atividade legislativa. Atualmente,
vive-se o0 tempo do poder criativo do julgador, por meio do qual se cria,
independentemente da norma geral e abstrata, norma geral para o caso concreto, e
desta se extrai, ainda, a norma individual que resolve o conflito. O julgador exerce
seu poder criativo tendo sempre em conta a realidade e as transformacdes histéricas

pelas quais passa a sociedade.

No entanto, o exercicio consciente deste poder criativo depende do
prévio conhecimento dos fundamentos do direito a ser materializado. Dai a
importancia em se investigar no que reside a relevancia, para o ser humano, da

responsabilidade civil que parte da sua contaminac¢&o por substancias malignas.

5.1 A RESPONSABILIDADE CIVIL AMBIENTAL E A AUTONOMIA DO DANO
A PESSOA DECORRENTE DA SUA CONTAMINACAO

As reflexfes desenvolvidas neste topico visam tracar um paralelo entre
o regime juridico da responsabilidade civii por danos ambientais e da
responsabilidade civil desenvolvida nesta pesquisa. Demonstra-se, a titulo de

fundamento, que apesar de o individuo poder ser tutelado a partir da protecdo do
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meio ambiente, nos casos de contaminagdo por substancias tdxicas a tutela da

pessoa ndo pode ficar relegada a um plano secundério.

H& uma sensivel dificuldade em se definir meio ambiente. Trata-se de
nog&o aberta, sujeito a ser preenchido casuisticamente’, que néo se confunde com a
simples soma de flora e fauna, de recursos hidricos e minerais®. Na verdade, O meio
ambiente pode ser definido pelo equilibrio dindmico e pelas conexdes entre seus
elementos?, tais como florestas, animais, ar, recursos ambientais em geral, que em
conjunto adquirem uma particularidade juridica que é derivada da prépria integracdo

ecoldgica desses elementos.

A definicdo do meio ambiente dada por Luciano Loubet’ também ¢é
bastante esclarecedora e abrangente. Segundo o autor, uma primeira leitura do
artigo 3° da Lei 6.938/81 pode levar & equivocada concluséo de que a definicao legal
ndo considera o meio ambiente cultural, artificial e também do trabalho. Contudo, ao
estabelecer que o meio ambiente permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas, a lei engloba perfeitamente neste conceito as demais facetas do meio
ambiente, “por serem decorréncia das relagcbes humanas, ja que o homem é uma

das formas de vida existentes no planeta™.

Neste mesmo sentido, a definicdo de Edis Milaré abrange
expressamente o ser humano: o meio ambiente € “resultante das interacdes

reciprocas do ser humano e do mundo natural™.

O direito ambiental, e naturalmente a responsabilidade civil por danos
ambientais, se desenvolveu progressivamente desde o advento da crise ecoldgica
na segunda metade do século XX, especialmente apds a promulgacéo da Lei 6.938,
de 31 de agosto de 1981.

Esta lei adotou uma visao holistica do meio ambiente, fazendo com que

o ser humano fosse inserido como parte integrante dele’, tanto que em seu artigo 3°,

! MILARE, Edis. Direito do ambiente. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p.734.

2 ANTUNES, Paulo Bessa. Direito ambiental. 8.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 204,

® PINHO, Horténsia Gomes. Prevencdo e reparacdo de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 144.

4 LOUBET, Luciano Furtado. Delineamento do dano ambiental: o mito do dano por ato licito. Revista de Direito
Ambiental. S&o Paulo: RT, n.40, out/dez 2005. p. 126.

% Id. Ibid. loc. cit.

® MILARE, Edis. Direito do ambiente. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p.735.

" RODRIGUES, Marcelo Abelha. O direito ambiental do século 21. Revista de Direito Ambiental. S3o Paulo:
RT, n.52, out/dez 2008. p. 129.
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lll, a, define poluicdo como a degradacdo ambiental que prejudique a saude da

populagéo.

Fazendo analogia a teoria das dimensdes de direito, Délton Carvalho
divide o direito ambiental em duas geracfes. A primeira esta para a percepcdo do
meio ambiente como um direito ambiental e da necessidade de se prevenir e
controlar a poluicdo. J& a segunda geracdo, “consiste numa reacdo a problemas
decorrentes dos ‘efeitos combinados’ de varias fontes de contaminacéo e das suas

implicacdes globais e duradouras”®.

Marcelo Abelha Rodrigues, por sua vez, defende que o direito
ambiental € uma ciéncia nova que pode ser dividia em trés etapas, das quais a
segunda foi marcada por uma ideologia egoistica e antropocéntrica, associada a
protecdo da saude, “causando aparente confusdo de que a tutela da saude e a tutela

do meio ambiente fossem a mesma coisa” °

. A terceira fase teve inicio, segundo o
autor, em 1981, com a Lei 6.938/81, quando se passou de uma visdo atomizada
para um tratamento molecular do meio ambiente, como bem Unico e indivisivel e de

tutela autdbnoma®.

Apesar de diferentes conceitos e classificagbes, ha convergéncia no
sentido de que a Lei 6.938/81 é um marco em se tratando de direito ambiental,
especialmente no que tange ao regime de responsabilidade civil em sede ambiental,
porque a responsabilidade foi objetivada e o tratamento do dano ambiental ganhou

contornos bastante peculiares.

Interessa saber o que se entende por dano ambiental e qual sua
amplitude, uma vez que isso demonstrara a necessidade ou ndo de conferir tutela
autbnoma a pessoa em razéo de danos sofridos a partir de um mesmo fato gerador

de danos ambiental.

Os danos ambientais podem ser definidos como danos ao meio

ambiente em sentido amplo e danos aos recursos ambientais (danos ambientais em

8 CARVALHO, Délton Winter. A sociedade do risco global e 0 meio ambiente como um direito personalissimo
intergeracional. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: RT, n. 52, out/dez 2008. p. 32-33.

°® RODRIGUES, Marcelo Abelha. Op. cit. p. 127.

1d. Ibid. p. 128.
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sentido estrito). Em sentido amplo, dano ambiental é tudo o que degrada o meio

ambiente, e em sentido estrito é a degradacdo dos elementos naturais.™

O dano ao meio ambiente é também conhecido como dano ecolégico
puro, referente a lesdo a componentes essenciais do ecossistema, isto é, “aos
elementos que compdem o meio ambiente, como nas contaminagdes dos rios, com
o langcamento de efluentes domésticos e industriais” no ar, na flora, na fauna, no solo

e subsolo®?.

Enfrenta-se varios problemas na tutela do meio ambiente contra os
danos ecoldgicos puros, desde a dificuldade na identificacdo da causa do dano a
inexisténcia de limites para a extensdo do dano, conforme elencado por Horténsia
Pinho:

“Entre os problemas relacionados com as peculiaridades do dano
ecolbgico puro, estdo: a) a incerteza cientifica do contetdo do dano e
a complexidade acerca da configuracéo das causas e consequéncias
[..]I; b) a indeterminacdo da fonte poluidora, em razdo da
multiplicidade de fontes que podem lancar, por exemplo, o mesmo
residuo quimico em um recurso hidrico [...]; ¢) a globalidade, ou
auséncia de limites geograficos, pois ndo ha fronteiras para o dano
ecolégico [...]; d) transtemporalidade, que se reflete na auséncia de
limites temporais e no longo tempo de laténcia de determinados

danos [..]™"*

Ao lado do dano ao meio ambiente, identifica-se o dano ambiental
privado, definido por Luciano Loubet como “aquele prejuizo causado as pessoas ou
seus bens por meio de algum recurso ambiental (Agua, ar solo), como elemento

condutor™*,

Como se pode observar na definicdo de dano ambiental privado, os

recursos ambientais aparecem como elementos de ligag&o entre o fato danoso e os

1 LOUBET, Luciano Furtado. Delineamento do dano ambiental: o mito do dano por ato licito. Revista de
Direito Ambiental. S8o Paulo: RT, n.40, out/dez 2005. p. 133.

12 PINHO, Horténsia Gomes. Prevencéo e reparacéo de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 141.
Segundo a autora, esses elementos do ambiente estdo harmonicamente conectados e, quando essas conexdes sao
rompidas, afetando a capacidade de autorregeneracdo do meio ambiente, configura-se dano ambiental na
modalidade dano ecoldgico puro. Id. Ibid. p. 144.

3 PINHO, Horténsia Gomes. Prevencao e reparacdo de danos. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 144-145.

4 LOUBET, Luciano Furtado. Delineamento do dano ambiental: 0 mito do dano por ato licito. Revista de
Direito Ambiental. S8o Paulo: RT, n.40, out/dez 2005. p. 134.
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danos sofridos por pessoas em seu patrimonio. Por isso, esses danos ambientais
particulares sdo também conhecidos como dano reflexo ou em ricochete, como se o
mesmo fato gerador do dano ambiental ndo fosse capaz de causar um dano direto a

pessoa.

Na mesma linha de raciocinio, Horténsia Pinho preleciona que “o dano
individual ambiental, também denominado dano reflexo, em ricochete ou ‘por

intermédio’ do meio ambiente, tem em vista unicamente o interesse individual™®.

Intuitivamente, se percebe que h& diferencas a serem consideradas
entre o dano ao meio ambiente e o dano ambiental privado. Tanto é assim que o
proprio Luciano Loubet admite que o dano ambiental reflexo n&o se trata “de
genuino dano ambiental, mas sim de dano a patriménio de pessoa ou pessoas

identificaveis que de forma indireta restaram prejudicadas pela lesdo ocorrida” *°.

Por outro lado, se é verdade que o dano ambiental privado ndo é um
dano ecoldgico genuino, também ndo é menos verdadeiro que na prética, esses
danos nem sempre estardo separados de forma cristalina. O dano ambiental coletivo
e o dano ambiental individual podem derivar do mesmo fato naturalistico, quando

serdo comuns o resultado da lesdo e a autoria do dano.!’

Além disso, estes danos ambientais reflexos sdo normalmente
exemplificados como danos patrimoniais. E o caso de Erico Hack, para quem “o
dano pode ser, por exemplo, a poluicdo de um rio, que pode ter reflexos na atividade

econdémica de populagdes ribeirinhas, que neles pescam™?.

Assim, também, Luciano Loubet trata do dano ambiental em ricochete
como exemplo de danos patrimoniais: “é o caso dos danos sofridos por pescador
ribeirinho que teve sua renda diminuida em raz&o de acidente ambiental que levou a
mortandade de peixes em determinado curso d’agua decorrente de poluicdo por

terceiro™®,

5 PINHO, Horténsia Gomes. Prevencéo e reparagdo de danos. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 141.

6 |LOUBET, Luciano Furtado. Delineamento do dano ambiental: o mito do dano por ato licito. Revista de
Direito Ambiental. S8o Paulo: RT, n.40, out/dez 2005. p. 136.

Y PINHO, Horténsia Gomes. Op. cit. p. 142. A autora segue explicando que “partilham ainda das dificuldades da
prova do préoprio dano, do nexo causal e da autoria, dai porque a regulacdo é integrada, inclusive a pertinente
responsabilidade objetiva, tendo em vista a reparacédo integral do dano”.

8 HACK, Erico. O dano ambiental e sua reparacdo: acdes coletivas e a class action americana. Revista de
Direito Ambiental. Sdo Paulo: RT, n. 50, abr/jun 2008. p. 55.

% LOUBET, Luciano Furtado. Ibid. p. 136.
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Ocorre que ha casos em que o ser humano € direta e autonomamente
lesado em sua saude e, por se tratar de fato localizado em zona cinzenta entre a
responsabilidade civil ambiental e responsabilidade civil comum?®, o fato é
classificado como dano ambiental. Isso gera sérias implicagcfes préaticas na protecao
da pessoa, eis que aquilo que parece proteger demais, pode acabar tutelando

precariamente o ser humano.

Por exemplo, divagando sobre o problema da transtemporalidade do
dano ecoldgico puro ou dano ao meio ambiente, Horténsia Pinho? cita o caso da
contaminacgédo de pessoas pelo amianto. Ora, uma vez que o dano ecoldgico puro foi
definido como a contaminacéo de rios e de outros elementos que compdem 0 meio
ambiente, ndo se mostra coerente classificar a contaminacéo da pessoa por asbesto
como espécie de dano ao meio ambiente, embora seja razodvel empregar a
experiéncia da responsabilidade ambiental para a protecdo do ser humano nos

casos de contaminac&o?.

Também nao seria adequado classificar a contaminagédo da pessoa por
amianto como mero dano ambiental reflexo, a uma porque o fato de a pessoa ser
contaminada por fibras de asbestos ndo se relaciona necessariamente com a quebra
da capacidade de autorregulagdo do meio ambiente?®, e depois porque ha

consequéncias na forma de reparacdo que devem ser consideradas.

2O tratamento dos danos ambientais reflexos pela responsabilidade ambiental ndo é uniforme. Empreendendo
andlise sobre o regime juridico da responsabilidade por danos ambientais no Direito da Unido Européia, Jesus
Jordano Fraga observa que a Diretiva 2004/35 exclui os danos reflexos ou ambientais privados do ambito de
protecdo da responsabilidade ambiental no Direito comunitario. O artigo 3°, item 3, da Diretiva ndo deixa
duvidas disto quando dispde “Sem prejuizo da legislacdo nacional aplicavel, a presente diretiva ndo confere aos
particulares o direito a compensacdo na sequéncia de danos ambientais ou de ameaga iminente desses danos”.
FRAGA, JesUs Jordano. La responsabilidad por dafios ambientales en el derecho de la unién europea: anélisis de
la directiva 2004/35, de 21 de abril, sobre responsabilidad medioambiental. Revista de Direito Ambiental. Sao
Paulo: RT, n.40, out/dez 2005. p. 226.

21 PINHO, Horténsia Gomes. Prevencao e reparacao de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 145.

22 E realmente necessario considerar a protecdo da pessoa individualmente, uma vez que “o dano ambiental é
notadamente impessoal [e] defende interesse da coletividade e, em geral, é nitidamente impessoal, anénimo”.
PINHO, Horténsia Gomes. Op. cit. p. 203. Essa impessoalidade presente no bem ambiental e na forma de sua
prote¢do ndo se mostra adequada para a protecdo da pessoa individualmente considerada. A pesquisa demonstra
gue um mesmo fato gerador de dano ecolégico puro pode causar danos a individuos concretamente
considerados, e que serdo merecedores de tutela juridica de forma pessoal e individual como meio de viabilizar a
prote¢do da pessoa em grau maximo.

2 Segundo Horténsia Pinho, a capacidade de autorregulagdo do meio ambiente é a sua capacidade para tolerar
perturbacdes humanas e resistir a elas, dentro de certos limites. Se essa capacidade é ultrapassada, ha perda do
equilibrio dindmico, em funcdo da perda da capacidade funcional do ecossistema, configurando-se um dano
ecoldgico puro. PINHO, Horténsia Gomes. Op. cit. p. 143. Dessa forma, observa-se que a contaminagdo de uma
pessoa por amianto ndo tem o conddo — ao menos a primeira vista — de violar essa capacidade de autorregulagdo
do meio ambiente, e nem por isso deixa de ser um dano passivel de reparagdo. Pelo contrario, esta pesquisa
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O meio ambiente é definido como bem difuso, cuja titularidade repousa
no proprio povo, “tanto que eventuais indenizages decorrentes de lesGes a estes
bens tem natureza diversa: [...] a indenizagéo do bem difuso [volta-se] ao fundo de
defesa dos direitos difusos (Lei 7.347/85, art. 13)"?*. E, referindo-se também aos
danos privados, Luciano Loubet afirma que “por tais motivos, cabivel também nestes
casos a acao civil publica e a remessa de indenizacdo ao Fundo de Direitos

Lesados™?.

Vladimir Passos de Freitas®® também identifica que a reparacdo do
dano ambiental se faz pela via da reparacdo da sociedade e n&o do individuo, e
reputa como causa disso o instrumento disponivel para prote¢cdo do meio ambiente

no Brasil: a acéo coletiva®’.

Se toda reparacéo por danos classificados como ambientais, inclusive
Nos casos em que a pessoa reste direta ou unicamente atingida, for destinada a um
fundo®, a pessoa lesada n&do estar4 sendo devidamente tutelada, especialmente
nos casos de contaminacdo por substéncias toxicas, que afetam — ainda que

potencialmente — a satde do ser humano.

Em raz&o disso, mostra-se pertinente o tratamento dos danos a pessoa
como danos auténomos, inclusive, com meios proprios de reparacdo (ver 6.2), em

virtude da primazia da tutela especifica. Ndo ha davidas de que um meio ambiente

aponta para a necessaria consideracdo de medidas especificas de reparacdo destes danos, conforme desenvolvido
no capitulo final.

2 LOUBET, Luciano Furtado. Delineamento do dano ambiental: o mito do dano por ato licito. Revista de
Direito Ambiental. S8o Paulo: RT, n.40, out/dez 2005. p. 130.

% 1d. Ibid. p. 135.

% FREITAS, Vladimir Passos. O dano ambiental coletivo e a lesdo individual. Revista de Direito Ambiental. S&o
Paulo: RT, n.35, jul/set 2004.

7 Curioso notar que na argentina, por exemplo, ocorreu o inverso: protegia-se 0 meio ambiente por meio da
prote¢do individual da pessoa. Vladimir Passos Freitas cita um precedente importante na Argentina, julgado em
09.02.1995 pelo Tribunal da Provincia de La Plata, que ilustra a situacdo: “Uma fabrica, localizada no bairro
industrial chamado Campamento, expelia substancias que causavam poluicdo atmosférica, além do barulho do
forno. Com isso a vida local passou a mudar, e os moradores comegaram a ter graves problemas de sadde. A
decisdo judicial concluiu que, além da possibilidade de apurar-se o dano ambiental coletivo, impunha-se a
necessidade de indenizar as pessoas que sofreram o dano direito, com base no art. 2.618 do CC”. FREITAS,
Vladimir Passos. O dano ambiental coletivo e a lesdo individual. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: RT,
n.35, jul/set 2004. p. 28.

% Vladimir Freitas explica que uma das consequéncias de se tratar os danos as pessoas como danos ambientais é
o0 destino das verbas indenizatérias: o fundo de reparagdo dos interesses difusos. O que € aparentemente genial,
pode se mostrar indcuo: “A construcdo legal, em tese, é perfeita. O valor da indenizacdo serd utilizado na
restauracdo do ambiente degradado, no préprio bem ou, se impossivel, na regido em que houve a ofensa.
Perfeito. SO que na pratica estes fundos ndo estdo atuando com a necessaria transparéncia e reclamada
efetividade. N&o se sabe bem o destino dado aos valores depositados, temendo-se que estejam sendo aplicados
em outras areas de interesse dos estados que ndo a ambiental”. FREITAS, Vladimir Passos. O dano ambiental
coletivo e a lesdo individual. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: RT, n.35, jul/set 2004. p. 29.



125

ecologicamente desequilibrado também afeta a qualidade de vida, mas, o fato de se
partir para uma nocao transindividual de prote¢cédo consubstanciada na qualidade de

vida n&o pode suprimir a protecdo individual, especialmente no que tange a saude.

De outro lado, sendo certo que a experiéncia acumulada no tratamento
juridico da responsabilidade civil por danos ambientais deve ser levada em conta
para os casos de contaminacao da pessoa por agentes toxicos, sao relevantes para
esta pesquisa o desenvolvimento perpetrado por Horténsia Pinho acerca do dano

ambiental coletivo em suas dimensées emergente e futura®.

Segundo a autora, “os danos ambientais emergentes ou positivos
configuram a modificagcdo prejudicial imediata do ambiente, com altera¢gdo do mundo
fisico. Manifestam-se simultaneamente & violacdo do bem ambiental”®. Ja a
dimenséo futura do dano ambiental, na forma cumulativa ou cascata, “mostra seus

efeitos ao longo do tempo, como um desdobramento do dano original, que ganha
1131

elasticidade e se estende para o futuro Nesses danos cumulativos “o

agravamento do prejuizo é sequencial e perdura ao longo do tempo, gerando danos

cada vez maiores™?.

Diante disto, Horténsia Pinho reconhece que se trata de regra geral no
direito civil aguardar o fim do ciclo de consequéncias do dano futuro para que seja
pleiteada reparacdo, mas aduz ser impossivel aguardar tal fechamento nos danos

ambientais, porquanto ele podera levar décadas.®

Este € um fendbmeno corrente nos casos e contaminacdo da pessoa
por substancias toxicas — 0 que nao significa trata-se de dano ambiental —, uma vez
gue o lapso temporal entre a data da contaminagédo e a data da manifestagao

sintoméatica do dano é normalmente muito longo.

A situagéo do dano futuro envolve verdadeiro risco de dano presente,
porquanto Horténsia Pinho defende que a responsabilidade civil deve ser alargada

para abarcar o dano e o risco como elementos autbnomos, porque “densifica o

% A autora propde que em sua dimensdo futura o dano ambiental seja classificado em danos em cascata ou
cumulativos, em lucro cessante ambiental e em perda de uma chance ambiental, sendo que apenas a primeira
espécie interessa nesta pesquisa. Para maiores detalhes acerca do lucro cessante ambiental e da perda de uma
chance ambiental, cf. PINHO, Horténsia Gomes. Prevencdo e reparacgédo de danos ambientais. Rio de Janeiro:
GZ, 2010. p. 164 et seq.

% PINHO, Horténsia Gomes. Ibid. p. 161.

1 1d. Ibid. p. 162.

2 1d. Ibid. p. 163.

¥ 1d. Ibid. loc. cit.
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compromisso da prevencdo e ressignifica a responsabilidade civil ambiental,

adequando-se a crise ambiental global e & sociedade de riscos™.

E imperioso observar que o raciocinio da autora em relagdo a protecéo
do meio ambiente por meio da abrangéncia do risco pela responsabilidade civil esta
em total consonancia com os resultados a que leva esta pesquisa no tocante a
protecdo da pessoa contra lesdo ou ameaca de lesdo a sua saude em decorréncia

da contaminacao por téxicos.

N&o obstante, apesar de a pessoa fazer parte do meio ambiente, nem
todo dano sofrido pelo ser humano é dano ambiental, razdo porque deve haver
diferenga no regime juridico de reparacdo dos danos — emergentes ou potenciais —

ao meio ambiente e a pessoa.

As diferengas estdo na denominagéo, no objeto a ser tutelado e nas
medidas de reparagdo. O que nesta pesquisa se denomina dano potencial para
fazer referéncia ao risco de desenvolvimento de patologia futura em decorréncia da
contaminagdo da pessoa, Horténsia Pinho chama de risco ambiental injusto ou
ilicito®, ficando claro, desde ja, que o risco de patologia futura tem como objeto a
pessoa imediatamente considerada, enquanto o risco ambiental injusto se refere a

qgualquer risco de dano ao meio ambiente.

No que tange as medidas de reparagdo, para o risco ambiental ilicito
Pinho sustenta duas espécies de medidas preventivas: a supresséo do fato danoso,
destinada a inviabilizar a repeticdo do dano ja reparado, e a alteracdo do modus
operandi, que busca “atuar na fonte do dano, a partir da discussdo da
sustentabilidade do empreendimento ante a constatagdo de riscos ambientais
ilicitos”.%

Sem duvidas, estas medidas protegem o ser humano, mas de modo
mediato. Se a pessoa é contaminada por alguma substancia téxica, essas medidas
sdo inapropriadas para sua tutela, razéo pela qual se verifica que, contra o risco de

desenvolvimento de patologia futura seréo especificamente adequadas as seguintes

¥ PINHO, Horténsia Gomes. Op. cit. p. 224.

% A autora conceitua: “O risco ambiental ilicito é a probabilidade suficiente da ocorréncia de um dano ambiental
ou da violacdo, ou ameaca de violagdo, de uma norma ambiental, independentemente de culpa, justificando a
imposicio de medidas preventivas. E também denominado de dano potencial, dano ambiental futuro
propriamente dito e risco ambiental intoleravel”. PINHO, Horténsia Gomes. Prevencéo e reparagdo de danos
ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 226.

% |d. Ibid. p. 565.
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medidas: monitoramento médico, indenizacdo de dano moral pelo medo de doenca

futura e indenizagéo pela criagdo de risco de patologia futura (ver 6.2).

Diante destas consideracdes, € notavel que a relacdo entre danos
decorrentes da contaminagdo da pessoa e danos ambientais é bastante estreita,
porquanto se percebera que em muitas das conclusdes a que se chega leva-se em
conta o regime juridico dos danos a salde da pessoa a luz do regime juridico dos

danos ambientais.

5.2 O PROGRESSO CIENTIFICO A LUZ DA BIOETICA

O termo bioética teria sido utilizado pela primeira vez®’ por Van Rens
Selaer Potter, em sua obra bioethics: bridge to the future®, de 1971. Sem correlacdo
necesséaria com o sentido atual da palavra, Potter teria visto na bioética uma garantia
de vida na Terra apds o uso indiscriminado de produtos quimicos, como agrotéxicos,

e experimentos em seres Vivos.

Em sua origem, explica Maria Helena Diniz, a bioética “teria um
compromisso com o equilibrio e a preservagéo da relagdo dos seres humanos com o

ecossistema e a prépria vida no planeta™®.

A bioética ganhou novos contornos a partir de 1974, com a criacao,
pelo Congresso Norte-americano, da Comissao Nacional para a Protegéo dos Seres

Humanos nas Pesquisas Biomédicas e Comportamentais (National Commission for

7 Cf. DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 5.ed. S50 Paulo: Saraiva, 2008. p. 9; VIEIRA, Tereza
Rodrigues. Bioética e direito. 2.ed. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 2003. p. 15. Algumas passagens da obra de
Van Rens Selaer Potter estdo nas contribuigdes feitas por Francisco de Assis Correia a bioética, dentre as quais:
“Necessitamos de bidlogos que nos digam o que podemos e devemos fazer para sobreviver e o que ndo devemos
fazer, se esperamos manter e melhorar a qualidade de vida nas proximas trés décadas. O destino do mundo
depende da interagdo, preservacao e extensao do conhecimento que possui um reduzido nimero de homens que,
somente, agora, comecam a se dar conta do poder desproporcionado que possuem e qudo enorme ¢é a tarefa de a
realizar”. CORREIA, Francisco de Assis. Alguns desafios atuais da bioética. In PESSINI, Léo;
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de (Orgs). Fundamentos da bioética. Sdo Paulo: Paulus, 1996. p. 33.

% Bioética: ponte para o futuro (traducdo nossa).

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 9.
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the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research)®. O
objetivo da comissdo era identificar principios a serem observados nas

experimentacdes em seres humanos nas ciéncias biomédicas.

Cerca de quatro anos depois, a comissdo publicou o Relatério de
Belmont (Belmont Report*), que tragou trés* principios éticos basicos a serem
seguidos em qualquer pesquisa que envolva questdes humanas: respeito pelas

pessoas (autonomia); beneficéncia; e justica®.

Segundo Tereza Rodrigues Vieira, “0 vocdbulo bioética indica um
conjunto de pesquisas e praticas pluridisciplinares, objetivando elucidar e solucionar
questdes éticas provocadas pelo avanco das tecnociéncias biomédicas™. De
acordo com essa conceituagdo, o sentido atual da bioética demonstra preferéncia
pelo estudo de questdes médicas e tecnologias empregadas neste ramo da ciéncia.
Nao h& duvidas, contudo, de que ela vai além e abarca, dentre outros, psicologia,

direito, biologia, antropologia, teologia, filosofia, sociologia.

Essa a conclusdo a que leva breve digressdo sobre a razéo da
bioética. Conforme Francisco de Assis Correia®, a bioética é produto do contexto
democrético, pluralista e secularizado da sociedade em paises do primeiro mundo,
fruto da sociedade do bem-estar e do desenvolvimento de direitos humanos,

especialmente da terceira geragao.

Além do direito individual a saude, das relacdes entre médico e
paciente, do direito a assisténcia sanitaria, que comp&em a microbioética, a bioética
possui um aspecto macro, o qual visa a responsabilidade frente & vida ameacada,

questdes ecoldgicas e direitos de futuras geragoes.

4 PESSINI, Léo. Os principios da bioética: breve nota histérica. In PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE,
Christian de Paul de (Orgs). Fundamentos da bioética. Sdo Paulo: Paulus, 1996. p. 51.

“ Disponivel em <http://ohsr.od.nih.gov/guidelines/belmont.html>. Acesso em 18 jul 2010.

“ Tom L. Beauchamp e James F. Childress acrescenta formularam um quarto principio bésico da ética
biomédica, o principio da ndo maleficéncia: “o principio da ndo-maleficéncia determina a obrigacdo de ndo
infligir dano intencionalmente. Na ética médica, ele esteve intimamente associado com a maxima primum non
nocere: ‘acima de tudo (ou antes de tudo), ndo causar dano’”. BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F.
Principios de ética biomética. Tradugdo: Luciana Pudenzi. S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 209.

“® Estes principios ficaram conhecidos como a trindade bioética, e comp&em conceitos abertos e nem sempre de
concretizagdo clara e segura. Tendo em vista que ndo constitui objetivo desta pesquisa a digressao sobre esses
principios, esta secdo se limita a cita-lo. Para aprofundamento sobre o tema, ver BEAUCHAMP, Tom L.;
CHILDRESS, James F. Principios de ética biomética. Traducdo: Luciana Pudenzi. Sdo Paulo: Loyola, 2002.

“ VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética e direito. 2.ed. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 2003. p. 15.

% CORREIA, Francisco de Assis. Alguns desafios atuais da bioética. In PESSINI, Léo; BARCHIFONTAINE,
Christian de Paul de (Orgs). Fundamentos da bioética. Sdo Paulo: Paulus, 1996. p. 31.
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Giselda Hironaka*® anuncia a bioética como a ética da vida, gue nasce
a partir do receio de que, sem refletir as conseqiiéncias, o ser humano concretize
tudo o quanto contém na vastidao ilimitada de sua imaginac&o. Justamente por ser a
ética da vida, a bioética é tao dificil de se definir, afinal, conceituar implica em fixar
limites, e a vida é tema amplo o bastante para conjugar todas as ciéncias, sociais,

humanas e aplicadas.

Nao hé duvidas, contudo, de que a bioética vai ao encontro da
preservacdo da dignidade humana e da qualidade de vida, tendo o homem como
sujeito e objeto a um so6 tempo, pois, busca resolver problemas que podem afetar a
todos a qualquer momento, privilegiando a prote¢do a vida. A vida é um fim em si
mesmo, e 0 respeito devido a ela estd condicionado ao direito a saude (ver 5.8),
pois, a vida saudavel compde o patrimdnio necessario para o exercicio da liberdade.

A reflex&o sobre este objetivo fundamental da bioética leva o pensador
a questionar se tudo o que é tecnologicamente possivel o €, também, ética e

juridicamente, e indagar sobre a fronteira ética do progresso cientifico.

Para Maria Helena Diniz, “a verdade cientifica ndo podera sobrepor-se
a ética e ao direito, assim como o progresso cientifico ndo podera acobertar crimes
contra a dignidade humana, nem tracar, sem limites juridicos, os destinos da

humanidade™’.

Giselda Hironaka corrobora esta idéia ao expressar que quaisquer
respostas para solucdo dos problemas advindos da interferéncia do homem no curso
natural da vida devem ser buscadas “com a atencédo voltada aos matizes de ordem
ética, sob a méxima consideracdo do principio constitucional — mas também

principio da vida de cada um e de todos nés — da dignidade da pessoa humana™®.

Por outro lado, ha quem defenda que a liberdade cientifica, por ocupar
posicdo diferenciada no contexto da humanidade, n&o pode ser limitada quando em

eventual conflito com outros direitos. E que, “sendo util ou indtil, a liberdade da

“ HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Bioética e biodireito: revolucéo biotecnolégica, perplexidade humana e
prospectiva juridica inquietante. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito
Comparado Luso-Brasileiro, 2002. p. 114.

4" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 5.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 8.

“ HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Bioética e biodireito: revolucéo biotecnolégica, perplexidade humana e
prospectiva juridica inquietante. Revista Brasileira de Direito Comparado. Rio de Janeiro: Instituto de Direito
Comparado Luso-Brasileiro, 2002. p. 112.
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ciéncia é um direito supremo em si, inclusive uma obrigacdo, estando livre de toda e

qualquer barreira™®.

N&o ha direito fundamental absoluto, e a liberdade cientifica ndo foge a
esta racionalidade. Deve-se alcancar um ponto de equilibrio entre a preservacdo da
vida com qualidade e do exercicio da liberdade de ciéncia, ao que Tereza Rodrigues
Vieira assegura ser preciso “uma maior aproximagdo entre o cidaddo e as
tecnociéncias, facilitando o didlogo com a coletividade acerca do desenvolvimento

coletivo™°.

Com efeito, se a liberdade cientifica ndo pode ser suprimida, também
ndo cabem aos cientistas decidir unilateralmente sobre quando e como empregar
dada tecnologia cujos efeitos se desconhece até entdo. A sociedade deve assumir a
responsabilidade de equilibrar estes valores por meio da bioética, que funciona
como instrumento a lidar com tecnologias existentes ou possiveis de existir e cujas
consequéncias ainda ndo sdo conhecidas. A bioética impde limites ao direito
fundamental a liberdade cientifica, consagrado no artigo 5°, IX, da Constituicdo

Federal®, e o limite é o respeito & dignidade da pessoa humana.

Maria Helena Diniz também pondera que a liberdade de ciéncia sofrera
os limites necessérios para resguardar a vida do ser humano e sua dignidade, pois,
prevista como um direito fundamental, ela ndo é absoluta, havendo “outros valores e
bens juridicos reconhecidos constitucionalmente, como a vida, integridade fisica e
psiquica, a privacidade, que poderiam ser gravemente afetados pelo mau uso da

liberdade de pesquisa cientifica™?.

Observa-se com extrema clareza que a dignidade da pessoa humana
estd em posicdo privilegiada no ordenamento juridico brasileiro, constituindo um dos
fundamentos do Estado Democrético de Direito e, por isso, é paradigma por meio do

qual devem se guiar os cientistas.

A realidade demonstrou que a ciéncia pode contribuir para uma vida

mais confortavel, regada de facilidades que exigem cada vez menos esforgo fisico, e

“ JONAS, Hans. Técnica, medicina y ética. Barcelona: Paidds, 1997. p. 67-65. apud GARRAFA, Volnei.
Bioética e ciéncia: até onde avancar, sem agredir. Revista CEJ, Brasilia, n.7, jan./abr. 1997. p. 96.

% VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética e direito. 2.ed. Sdo Paulo: Juridica Brasileira, 2003. p. 18.

5! Constituicdo Federa. Art. 5°. [...] IX - é livre a expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de
comunicacdo, independentemente de censura ou licenga.

52 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 5.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008. p. 7.
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de realizagBes antes inimaginaveis (por exemplo, a gravidez apdés a menopausa,

com o prévio congelamento do 6vulo).

Também esté claro que estes avangos podem gerar efeitos colaterais
perversos, como foi 0 caso da talidomida®® que, supostamente inofensiva, abalou o
ramo farmacéutico ao ser descoberta como causa do nascimento de centenas de

criangas com malformacéo e auséncia de membros.

Inimeras tecnologias estdo sendo desenvolvidas e outras na iminéncia
de serem integradas no dia-a-dia das pessoas, como é o caso dos organismos

geneticamente modificados.

A decisédo sobre sua concretizagcdo deve ser pautada na dignidade da
pessoa humana, como verdadeiro paradigma da ética biomédica. Se é certo que o
nivel de risco zero nao pode ser alcancado, ndo significa ser essa premissa pretexto

para o exercicio inconsequente da liberdade de pesquisa cientifica.

A fim de que a dignidade da pessoa humana seja respeitada, deve-se
observar os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil. As decisdes
sobre que rumo dar a liberdade cientifica devem se pautar na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria, na garantia do desenvolvimento nacional, na
erradicagcdo da pobreza e da marginalizagdo, na reducdo de desigualdades e na

promocé&o do bem de todos.

Na defesa do respeito & vida humana digna, a bioética ndo esta so,
pois, conta com a parceria do principio da precaucao (ver 5.9), cuja aplicagdo seré
se suma importancia nos conflitos envolvendo a liberdade cientifica, iniciativa

privada, direito a salde e contaminagdo do ser humano por agentes toxicos.

%3 Em 1982, fora promulgada a Lei n° 7.070, por meio da qual se concedeu pensdo especial, mensal e vitalicia,
aos portadores de deficiéncia fisica conhecida como Sindrome da Talidomida e, em 2010, foi promulgada a Lei
n° 12.190 em complementacédo aquela, por meio da qual se concede compensacdo por danos morais as vitimas da
talidomida no importe de R$50.000,00 (cinquienta mil reais) multiplicado pelo nimero dos pontos indicadores da
natureza e do grau da dependéncia resultante da deformidade fisica. Todos esses valores correm a conta de
dotacbes préprias do orcamento da Unido.
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5.3 CONSTITUCIONALIZAGCAO DO DIREITO CIVIL

A constitucionalizacdo do direito civil € um momento no direito que
passou a envolver os estudos juridicos com a eficacia social do direito,

principalmente, a partir da Il Guerra Mundial.

O gérmen de seu nascimento, contudo, € mais antigo, fazendo-se
imprescindivel algumas linhas sobre a histéria da codificacdo e o seu principal fruto:
o Cddigo Civil.

Antes da codificagdo do direito civil, entre os séculos XV e primeira
metade do século XVIII, vivenciaram-se trés situacdes criticas para o direito®. Em
primeiro lugar, a Europa se dividia entre o direito consuetudinario de origem
germanica e o direito romano: enquanto a Inglaterra permanecia firme com o direito
consuetudinario, a Alemanha se enveredava pelos caminhos do direito escrito, mas,
em nenhuma circunstancia havia pureza das fontes consuetudinarias ou escritas do
direito. Segundo, havia complexidade e dificuldade na aplicacdo do direito e, até
mesmo, de se conhecer o direito e as regras aplicaveis nos objetos de demanda.
Por fim, o direito era praticamente inacessivel ao publico, uma vez que 0s processos

e a aplicacao do direito se davam secretamente.

Diante disso, da metade do século XVIII ao inicio do século XIX
processou-se um importante periodo iluminista, com o triunfo do direito natural, que,

apesar de temporario, deixou um legado que ainda persiste: a crenca nos codigos™.

Relata Caenegem® que as criticas do iluminismo ao antigo regime, na
Franga, concentraram-se, especialmente, sobre o0s seguintes pontos: a)
desigualdade diante da lei, com privilégios de acesso a cargos publicos e fiscais
para as ordens da nobreza e o clero; b) limitacdo da propriedade e a pessoa, eis que

as relacdes feudais — com as serviddes — persistiam e obstaculizavam a exploragéo

¥ ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Introducdo a histéria do direito privado e da codificacdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2003. p. 19.

% CAENEGEM, R. C. van. Uma introducéo histérica ao direito privado. Traducéo: Carlos Eduardo Lima
Machado. 2.ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 161.

% [d. Ibid. p. 162.
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de atividades econdmicas; c) falta de participacdo popular em assuntos politicos e

intervencdes arbitrarias da Coroa; d) predominancia da Igreja e intolerancia religiosa.

Teorias surgiram naquele periodo, defendendo a adequacéo do direito
a realidade, com o consequente abandono do apego ao passado, as tradi¢cdes: “0s
velhos costumes e os livros autorizados deveriam ser substituidos por um novo
direito livremente concebido pelo homem moderno, cujo Unico principio diretor fosse

arazao™’.

O novo direito deveria ser sistematizado, de facil acesso, publico e
seguro: o caminho estava aberto para um novo sistema juridico, um novo sistema de

fontes, a codificacéo.

Além disso, esse movimento, explica Roxana Borges, teve como forte
caracteristica a separacao juridica entre a esfera privada e a publica [...] no intuito de

1158

assegurar a nao-intervengao do Estado™” no campo das relagdes privadas.

Com efeito, ndo havia espaco para as atividades econdmicas no ancien
régime e, o anseio da burguesia pela ascensdo comercial, somados a outros fatores

acima citados, culminou na Revolug&o Francesa®, em 1789.

O principal produto desse marco histérico foi o Cédigo Civil Francés, de

1804, também conhecido por Cadigo Napolednico. Apesar de fruto da revolucéo, o

code civil possuia espirito conservador, conforme se extrai da seguinte passagem do
Discours Préliminaire de Portalis:

Nous avons fait, s'il est permis de s’exprimer ainsi, une transaction entre le

droit écrit et les coutumes toutes les fois qu'il nous a été possible de

concilier leurs dispositions, ou de les modifier les unes par |1és autres, sans

rompre l'unité du systéme, et sans choquer I'esprit génral. Il est utile de

% CAENEGEM, R. C. van. Op. cit. p. 163.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade e autonomia privada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007. p. 77.

% J. Portalis, um dos quatro autores do cddigo civil francés, lembrou o marco da revolugdo francesa em sua
introducéo ao esbogo do codigo, seu discours préliminaire: “Entdo, uma grande revolugdo ocorreu. Ela golpeou
todas as formas de abusos e questionou todas as instituicdes; essas instituicoes, aparentemente inabalaveis,
ruiram, pois, ndo tinham raizes na moral nem na opinido publica” (tradugdo nossa). PORTALIS, Jean-Etienne-
Marie. Discours préliminaire du premier projet de code civil: discours prononcé le 21 janvier 1801 et le code
civil promulgué le 21 mars 1804. Bourdeaux: Editions Confluences, 2004. p. 12. Disponivel em
<http://classiques.ugac.ca>. Acesso em 5 abr 2010.
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conserver tout ce gu'il n'est pas nécessaire de détruire: les lois doivent
ménager les habitudes, quand ces habitudes ne sont pas des vices.*
Assim, a codificago civil ndo apenas substituiu prescricdes morais por
leis ou marcou o inicio de uma sociedade mais honesta. A codificagdo cumpriu
também outros objetivos: promoveu unificacdo politica, tornou o sistema mais

racional, previsivel e controlavel.®

O Cdadigo Civil, entdo, se tornou protagonista das rela¢des sociais e
ganhou o titulo de constituicdo das relagBes privadas, pois, com a dicotomia entre
direito publico e direito privado, ele passou a ser a Unica fonte de direito entre

particulares.

Seus pilares, familia, contrato e propriedade, eram caracterizados,
respectivamente, pela submisséo ao poder do marido, pela for¢a de lei da vontade e
pelo direito absoluto de propriedade. Isso constituia a experiéncia de um passado a

ser conservado.

No Brasil, apés a ininterrupta vigéncia das Ordenag¢fes Filipinas por
mais de trés séculos (1603-1916), o processo de codificagdo finalmente completou

seu ciclo com o Cddigo Civil de 1916.

A influéncia francesa® no processo de codificagédo brasileiro é notéria.
Teve papel unificador, eis que as relagdes privadas estavam sob regulamentagéo de
uma miscelanea de atos Iegislativoss3; conservou o marido como chefe de familia,
competindo-lhe, inclusive, autorizar profissédo da mulher®; prescreveu a propriedade
como valor absoluto e reconheceu forca de lei a vontade das partes nas relacdes

contratuais.

80 «“Ngs procuramos realizar, se é que se pode explicar assim, uma transicio literal do direito consuetudinério
para o direito escrito sempre que possivel conciliar suas disposi¢des, ou fizemos modificagbes sem romper a
unidade do sistema e sem ofender o espirito geral. E util preservar tudo o que ndo é necessério destruir: a lei
deve conservar os costumes, desde que estes costumes ndo sejam eivados de vicio”. (tradugdo nossa).
PORTALIS, Jean-Etienne-Marie. Op. cit. p. 29.

88 CAENEGEM. R. C. van. Uma introducéo histérica ao direito privado. Traducéo: Carlos Eduardo Lima
Machado. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 12.

2 Sobre a questdo, Gustavo Tepedino contextualiza: “O Codigo Civil, bem se sabe, é fruto das doutrinas
individualista e voluntarista que, consagradas pelo Codigo de Napoledo e incorporadas pelas codificages do
século XIX, inspiraram o legislador brasileiro quando, na virada do século, redigiu o nosso Codigo Civil de
1916. Aquela altura, o valor fundamental era o individuo”. TEPEDINO. Gustavo. Premissas metodoldgicas para
a constitucionalizacdo do direito civil. In Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 2.

% GOMES, Orlando. Raizes historicas e socioldgicas do cddigo civil brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 8.

8 1d. Ibid. p. 15.
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No momento da promulgacéo do Caodigo Civil de 1916, passaram-se
menos de vinte anos desde a abolicdo da escravatura no Brasil e a sociedade era
eminentemente agraria, mesmo apos o Brasil Republica, em 1889. Natural, assim,
gue aquele primitivismo patriarcal que caracterizou o estilo de vida da sociedade
colonial repercutisse na preparagdo e no resultado final do Cédigo Civil de 1916,

como bem demonstrou Orlando Gomes®®.

Desta feita, este codigo refletiu muito mais “o ideal de justica de uma
classe dirigente”™® do que as condicdes reais de vida da sociedade brasileira na
época, e representou, portanto, verdadeira legislagdo simbdlica®’, instrumento de

alienagéao.

Naturalmente, diante do papel nuclear protagonizado pelas
codificagBes civis dos séculos XIX e XX, a Constituicdo possuia papel secundario,
quando muito, servindo de diretrizes ou recomendagdes para o legislador

infraconstitucional.

Prevalecia, como salienta Gustavo Tepedino, a estabilidade
proporcionada pelo direito civil as atividades privadas, enquanto “os chamados
riscos do negocio, advindos do sucesso ou do insucesso das transacoes,
expressariam a maior ou menor inteligéncia, a maior ou menor capacidade de cada

individuo™®.

O carater central do Codigo Civil resta abalado a partir da percepcéo
de sua insuficiéncia para solucionar os complexos conflitos sociais surgidos a partir

da | Guerra Mundial®®. Recorde-se que os moldes sob os quais se materializou o

% GOMES, Orlando. Op. cit. p. 18.

% Orlando Gomes detalha a situacdo socioldgica do fim do século XIX, em que predominava os interesses da
burguesia rural e da burguesia agraria: “A estrutura agraria mantinha no pais o sistema colonial [...]. A indUstria
nacional ndo ensaiara os primeiros passos. Predominavam os interesses dos fazendeiros e dos comerciantes,
aqueles produzindo para o mercado internacional e estes importando para 0 comércio interno. Esses interesses
eram coincidentes. Ndo havia, em conseqiiéncia, descontentamentos que suscitassem grandes agitacdes sociais.
[...] Ajustada, entdo, material e espiritualmente, a situacdo econdmico-social do pais, pelo apoio que recebia da
burguesia rural e mercantil, transfundiu na ordem juridica a seiva de sua ilustracdo, organizando uma legislacdo
inspirada no Direito estrangeiro, que, embora estivesse, por vezes, acima da realidade nacional, correspondia, em
verdade, aos interesses a cuja guarda e desenvolvimento se devotava”. GOMES, Orlando. Op. cit. p. 25.

¢ Marcelo Neves define legislacdo simbélica como “producéo de textos cuja referéncia manifesta a realidade é
normativo-juridica, mas que serve, primaria e hipertroficamente, a finalidades politicas de carater nao
especificamente normativo-juridico. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbolica. 2.ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 30.

% TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizagdo do direito civil. In Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 3.

% Com o fim da primeira guerra mundial, a situacdo economica da Europa foi abalada, e os impactos na
economia brasileira foram inevitaveis. O Brasil era agrario e dependia da exportagdo dos produtos agricolas para
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Cédigo de 1916 consumaram o darwinismo juridico’®, sem espago para justica

social, e, ap6s o marco historico da | Guerra Mundial, a mudancga seria inevitavel.

Iniciou-se, entdo, um movimento intervencionista’ — por meio de leis
esparsas e da propria Constituicdo — nas relagcbes privadas, o chamado Estado
Social. Inicialmente timido, ndo alterou substancialmente a centralidade do Cdédigo
Civil de 1916; mas, a partir da década de trinta, a legislagdo esparsa ja ndo era

excepcional e passa a dividir consideravel espaco juridico com o Codigo Civil.

O intervencionismo estatal se amplia, afetando o proprio contetdo
constitucional das cartas magnas a partir de entdo. A Constituicdo brasileira de
1946%, por exemplo, exige equilibrio entre interesses particulares e sociais ao
estatuir que a liberdade de iniciativa deve respeitar a justica social (art. 145), além
de delegar a lei infraconstitucional a proibicdo do abuso de poder econdmico (art.
148).

Esta mesma Constituigéo, ainda que timidamente, condiciona o uso da
propriedade ao bem-estar social (art. 147), caracteristica do Welfare State, também

conhecido como Estado-providéncia.

O Estado, além de garantir direitos negativos — com a mera abstengéo
estatal nas relacdes particulares —, deve efetivar direitos positivos, que dependem

inequivocamente da atuacéo assistencialista do Estado para sua concretizagéo.

Percebe-se que isso conduz, inevitavelmente, & descentralizacao
parcial do Cdbdigo Civil brasileiro: seus objetos sdo elevados ao patamar
constitucional sob imposicdo de deveres sociais, recebendo regulamentacéo

especifica em leis especiais73. N&o se tratava, ainda, da efetiva constitucionalizacéo

0s paises europeus; em contrapartida, o Brasil importava produtos industrializados da Europa. Esse fluxo, se ndo
cessou, diminuiu drasticamente e abalou os pilares sociais e econdmicos brasileiros, forcando o pais a iniciar sua
industrializacdo tardia, além de abrir caminho para o Estado Social brasileiro.

" LOBO, Paulo Luiz Netto. Constitucionalizagdo do direito civil. Revista de Informacéo Legislativa. Brasilia,
a.36, n.141, jan/mar 1999. p. 101.

™ TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizacdo do direito civil. In Temas de
Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 5-8.

2 BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 18 de setembro de 1946, Casa Civil da Presidéncia da
Republica, Rio de Janeiro, 18 de setembro de 1946. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 20
abr 2010.

™ Sublinhe-se, contudo, que neste primeiro momento a Constituicdo funcionava como uma espécie de diretriz
para o legislador, isto é, ndo possuia aplicabilidade direta, mas, informava o contelddo legislativo
infraconstitucional. Por isso, Gustavo Tepedino afirma que “assumem as Constituices compromissos a serem
levados a cabo pelo legislador ordinario, demarcando os limites da autonomia privada, da propriedade e do
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do direito, dado que o Cddigo Civil permanecia como referéncia retroalimentar das

leis esparsas.

Apesar de numero consideravelmente menor de artigos, a Constituicao
se tornava maior em conteldo, direcionando a confeccéo de leis esparsas. O Cédigo
Civil, por sua vez, continua sendo fonte de conceitos, categorias, classificacdes e
principios gerais a alimentar aquelas legislacdes especiais e, inclusive, o préprio

direito publico.

O sistema é unificado, porém, na Constituicdo Federal de 1988. Em
margo de 1992, na aula inaugural da Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Gustavo Tepedino defendeu ser necessério “buscar a
unidade do sistema, deslocando para a tdbua axiolégica da Constituicdo da

Republica o ponto de referéncia antes localizado no Cédigo Civil"™.

Este € o espirito da constitucionalizacdo, pelo que Paulo L&bo,
refletindo & luz de um sistema uno, afirmou que “a mudanca de atitude é substancial:
deve o jurista interpretar o Cédigo Civil segundo a Constituicdo, e ndo a Constituicdo

segundo o Cédigo, como ocorria com freqiiéncia””.

Em razdo dessa nova sistematica, o Codigo Civil passa a ser mais um
dos tantos satélites legislativos em o6rbita no entorno da Constituicdo, ou seja, 0
Cédigo Civil ndo possui autonomia valorativa frente & Constituicdo’®, mas, deve
estar — assim como as demais leis especiais — axiologicamente em consonancia com

a Carta Magna.

E quais os reflexos da constitucionalizagdo do direito civil na

responsabilidade civil?

Os reflexos para a responsabilidade civil estdo nos bens juridicos

protegidos juridicamente. Até o advento da Constituicdo Federal de 1988, o

controle de bens”. TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodoldgicas para a constitucionalizagdo do direito civil.
In Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 7.

" TEPEDINO. Id. Ibid. p. 13.

™ LOBO, Paulo Luiz Netto. Op. cit. p. 100.

" \Vem a calhar o duplo sentido de constitucionalizacéo do cdigo civil relatado por Eugénio Facchini Neto: “No
primeiro deles, trata-se da descri¢do do fato de que varios institutos que tipicamente eram tratados apenas nos
codigos privados passaram a serem disciplinados também nas constituicbes contemporaneas [...]. Na segunda
acepcdo [...] o fendbmeno vem sendo objeto de pesquisa e discussdo apenas em tempos mais recentes, estando
ligado as aquisi¢Bes culturais da hermenéutica contemporanea, tais como forga normativa dos principios, [...] a
interpretacdo conforme a Constituicdo etc.”. FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histdrico-evolutivas sobre a
constitucionalizacdo do direito privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos fundamentais
e direito privado. 2.ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 37-40.
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ordenamento juridico patrio era rigido em exigir patrimonialidade’”” como
pressuposto para que qualquer bem fosse juridicamente tutelavel.
Consequentemente, os direitos da personalidade restavam desamparados

juridicamente, dada a falta de economicidade em sua esséncia.

Com o advento da Constituicdo de 1988, este obstaculo caiu por terra.
Ela prevé, expressamente’®, a indenizagéo por danos extrapatrimoniais e, se essa
indenizacdo ocorre pecuniariamente, € porque ndo ha melhor instrumento para
compensar o referido dano. Se for possivel uma tutela especifica no caso, é certo

que ela deveréd prevalecer sobre a mera compensacéo em dinheiro.

De modo ainda mais expressivo, a vis attractiva constitucional mantém
o ordenamento juridico em orbita no entorno da Constituicdo e impede que a
interpretacédo e aplicagédo de qualquer lei infraconstitucional seja desconforme os
valores constitucionais. A incidéncia normativa infraconstitucional deve projetar a

constituicdo no plano de toda e qualquer relacéo juridica.

E como essa constitucionalizagéo do direito civil serve de fundamento
para a responsabilidade civil em casos de exposi¢céo do ser humano a substancias

toxicas?

O Cadigo Civil de 2002, como lei infraconstitucional que é, energiza-se
a partir da fonte constitucional. Assim, a responsabilidade civil sofre a incidéncia da
constitucionalizagdo e instrumentaliza-se para a efetivagdo dos valores e direitos

fundamentais cravados na Constituicdo Federal de 1988.

Partindo-se, portanto, da premissa de que a responsabilidade civil esta
constitucionalizada, sua aplicagdo nao pode ignorar os direitos e garantias
constitucionais; longe disso, a responsabilidade civil deve ser adequada para
materializa-los, suas regras e principios devem estar de acordo com eles e sua

protecdo deve ser a mais eficaz possivel.

T Neste sentido, o Supremo Tribunal Federal decidiu, em 1950, no RE 11786: “Md&o € admissivel que os
sofrimentos morais deem lugar a reparacdo pecuniaria, se deles ndo decorre nenhum dano material”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 11786, da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
Brasilia, DF, 7 de novembro de 1950. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 25 abr 2010.

" Constituicdo Federal de 1988. Art.5°. [...] V - é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além
da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem; [...] X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.
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E nesse sentido que a responsabilidade civil decorrente da
contaminacdo da pessoa por substédncias nocivas encontra fundamento na
constitucionalizacdo do direito civil: sua formulacdo esta objetivamente conforme a
Constituicdo porque vai ao encontro das normas de direitos fundamentais; a
reparagdo que proporciona sera subjetivamente adequada para garantir o direito
fundamental a saude; e, teleologicamente, a responsabilidade nesses casos se
mostra eficaz tanto para a prevengao de danos como para a distribuicdo de justica

social.

5.4 OS DIREITOS E SUAS DIMENSOES

O direito de ser reparado em razdo da contaminacdo por agentes
toxicos também encontra alicerces na teoria das dimensdes de direitos porque
envolve a lesdo a direitos fundamentais. A organizacdo dos direitos fundamentais

em geragOes ou dimensdes informa o contexto histérico em que foram reconhecidos.

Ha, principalmente, dois fundamentos para os direitos fundamentais: ou
sdo direitos naturais do homem ou possuem origem histdrica. Se entendidos como
naturais’®, significa que esses direitos existem antes e acima do seu reconhecimento
pelo Estado, porque sdo provenientes do estado natural do homem ou por vontade
divina.

Vistos como direitos histéricos, tem-se que o reconhecimento dos

direitos fundamentais pelo Estado é condigdo sem a qual ndo existem em dado

ordenamento juridico.

™ A concepgdo naturalistica dos direitos fundamentais encontra guarida na Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddo, que prescreve em seus artigos 1° e 2° Art.1.° Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos
[...]. Art. 2.° A finalidade de toda associacao politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem [...]. (grifo nosso). S&o elencados como direitos naturais a liberdade, a propriedade, a seguranga e a
resisténcia a opressdo. A fundamentacdo naturalistica dos direitos fundamentais é fortemente criticada porque
estes direitos ndo se limitam ao nimero de quatro, mas, compdem rol que se amplia historicamente, além de
sofrerem adequacdes em suas caracteristicas para que sua existéncia seja compativel e harménica com novos
direitos fundamentais. A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo estd disponivel em
<http://www.escoladegoverno.org.br/biblioteca/125-declaracao-1789>. Acesso em 20 jul 2010.
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Em conhecida passagem, Norberto Bobbio demonstra sua preferéncia
pela concepcdo historica, explicando que os direitos fundamentais nascem
circunstancialmente:

Os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por
lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.*

A historia demonstra que o nascimento de um direito esta relacionado a
luta contra um poder do homem sobre o homem que, exercido abusivamente,
oprime, causa danos, discrimina. A reacdo a esse exercicio desvirtuado do poder faz

nascer um novo direito, adequado para tutelar a pessoa naquela situagéo.

Isso esta claro com a percepcédo de que a lista de direitos se modifica
de tempo em tempo, circunstancialmente, com a maior intervengdo do Estado nas

relagdes entre particulares, com a ascenséao de classes ao poder.

Prova disso esta na previsdo feita por Norberto Bobbio, em 1964, ao
pronunciar que “no futuro, poder&o emergir novas pretensées que no momento nem
sequer podemos imaginar, como o [...] direito de respeitar a vida também dos

animais e ndo s6 dos homens®82,

Independentemente do viés naturalista ou histérico, ndo hd um nimero
fechado de hipoteses tuteladas e, sejam quais forem, a tutela do direito depende do
seu prévio reconhecimento ou ratificagdo pelo Estado, por meio de sua atividade

legislativa ou do exercicio do poder criativo pelo juiz.

A primeira das dimensbes se compfe dos direitos de liberdade,
inspirados na premissa naturalistica de Locke, segundo a qual todo homem nasce
naturalmente livre, de modo que “0os homens sdo todos iguais, onde por ‘igualdade’

se entende que séo iguais no gozo da liberdade™?,

Neste sentido, os burgueses lutaram contra o gozo desigual de

liberdade pela nobreza, o que culminou na Revolugdo Francesa e deu origem a

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p.5.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 18.

O Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal da Bahia
atualmente tem o direito animal como um dos objetos de pesquisa em destaque, 0 que demonstra que a previsao
de Bobbio esta se concretizando, além de corroborar a teoria histérica dos direitos.

% BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 65.
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Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Foram reconhecidos como

direitos fundamentais a liberdade, a vida e a propriedade.

Esses direitos de liberdade s&o também conhecidos como direitos
negativos, uma vez que sua concretizagdo requer um nado-fazer do Estado, isto é,
que o ente estatal se omita nos assuntos entre particulares e permita que a

liberdade seja igualmente exercida.

A experiéncia do Estado Liberal resultou num abismo de desigualdades
sociais, que foi peremptoriamente notado e combatido a partir do periodo
entreguerras. As constituicbes desse periodo — com destaque para a Constituicao
alemd de Weimar — ampliaram o elenco dos direitos fundamentais com inUmeros

direitos sociais, tais como, educagéo, saude, trabalho, moradia.

Estes direitos sociais integram os direitos de segunda dimensao, os
quais, cunhados sobre o valor da igualdade, justificam o intervencionismo estatal

para a promogéo da igualdade substancial.

Ainda sob delimitagédo incerta, a terceira dimenséo dos direitos seria
fruto do constitucionalismo contemporaneo e esti cunhada sobre o valor da
fraternidade. Apesar de excessivamente heterogénea e vaga, reivindicam-se como
inclusos na categoria o direito de viver num ambiente ndo poluido®, o direito ao

progresso, o direito de comunicagédo, a autodeterminag&o dos povos.

O surgimento desses direitos estd sempre a coincidir com
determinadas exigéncias ou, a0 menos, a conscientizagdo de que uma conduta
diversa é necessaria. O reconhecimento do direito ao meio ambiente saudavel, por
exemplo, coincide com a eclosdo dos movimentos ecoldgicos e conscientizacdo dos

impactos das atividades humanas sobre a natureza.

A manipulacdo genética do ser humano, os perigos da energia nuclear,
as imprevisiveis consequéncias do emprego de novas tecnologias, dentre outros
avancos da sociedade até entdo impensados reclamam novas condutas. Dados os
novos contornos biotecnoldgicos, fala-se em direitos de quarta geragdo, em que a
bioética (ver 5.2) é invocada para fomentar o equilibrio em tempos de tamanha

complexidade nas relagdes sociais.

8 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 5.
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Uma quinta geracdo de direitos fundada no valor da paz ja é
anunciada, conforme exp0e Paulo Bonavides:
Em nosso tempo a alforria espiritual, moral e social dos povos, das
civilizacBes e das culturas se abragca com a idéia de concoérdia. [...] Tal
elemento de concérdia, alids, vai deveras além na presente direcao,
propelido da necessidade de criar e promulgar aquele novo direito
fundamental: o direito & paz enquanto direito da quinta geracéo.®
Com a rapidez e complexidade com que as rela¢cbes sociais tem se
desenvolvido, ndo demorard para que novos direitos sejam reclamados e novas

dimensdes anunciadas.

Importa notar, contudo, a existéncia de um elemento comum em todas
essas geragcdes de direitos. Trata-se do deslocamento de preferéncias ocorrida
desde a passagem do Estado Absoluto para o Estado Contemporaneo: “passou-se
da prioridade dos deveres dos suditos a prioridade dos direitos do cidaddo, ndo mais

predominantemente do angulo do soberano, e sim daquele do cidad&o™®.

A férmula que d& origem a uma nova geragdo de direitos numa nova
época também acompanha uma constante: h4 sempre um poder contra o qual se
luta, e cujo embate d& origem a novos direitos. Lutou-se contra o poder religioso,

contra o poder politico e mesmo contra o poder econémico.

Agora, a existéncia humana encontra-se ameagada com 0 uso cada
vez mais intenso de novas tecnologias, substancias perigosas, alimentagao
geneticamente  modificada, procedimentos de produgdo duvidosos. As
consequiéncias sobre como as conquistas cientificas®” afetam a salde das pessoas

envolvidas nos processos tecnocientificos sdo desconhecidas.

Uma nova dimensdo de direitos ndo suprime aquela reconhecida
anteriormente, estdo todas em vigéncia simultaneamente, de modo que todos os

direitos visam, objetivamente, ou afastar um mal ou fomentar um bem.

% BONAVIDES, Paulo. O direito & paz como direito fundamental da quinta geracéo. Revista Interesse publico,
v.8, n. 40, nov./dez 2006. Disponivel em <http://bdjur.stj.gov.br/xmlui/handle/2011/30762>. Acesso em: 21 jul
2010

% BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004. p. 2-3.
8 Neste sentido, Norberto Bobbio arremata que “os direitos da nova geracéo [...] nascem todos dos perigos a
vida, a liberdade e a seguranca, provenientes do aumento do progresso tecnoldgico. Bastam estes trés exemplos
centrais no debate atual: o direito de viver em um ambiente ndo poluido [...]; o direito a privacidade [...]; o
direito a integridade do prdprio patrimdnio genético [...]”. Id. Ibid.. p. 209-210.
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Mas esses direitos podem entrar em conflito. Sdo tantos direitos
fundamentais, em rol aberto ao reconhecimento de mais e mais, que néo se
concebe — como se fez na Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, em

1789 — direitos fundamentais absolutos®.

Sob o prisma desta pesquisa, a sociedade atual vivencia um conflito de
direitos fundamentais, um conflito entre a liberdade cientifica e de progresso contra o

direito a vida, a saude, a vida saudavel.

A realizagdo integral de um direito apenas serd possivel com a
restricdo de outro, isto &, o direito de ndo sofrer obje¢bes nas investigacbes
cientificas dependeria da n&o-consideragcdo sobre como isso afeta a vida das

pessoas.

No entanto, a realidade demonstra a insatisfagdo das pessoas com o
exercicio absoluto da liberdade cientifica, que reclamam sejam informadas,
chamadas a participar das decisdbes sobre quando e como empregar novas

tecnologia.

Exige-se seja a ciéncia praticada com precaugao (ver 5.9) e sem se
desviar do objetivo fundamental de construir uma sociedade livre, justa e solidaria,

tendo-se como paradigma fundamental a vida digna do ser humano.

Neste embate de direitos, o maior problema ndo esta em justificar sua
prevaléncia, mas em proteger eficazmente cada um deles, o que tem refletido um

problema muito mais politico do que juridico-filoséfico.

8 Ressalve-se as palavras de Bobbio, no sentido de que pelo menos dois direitos sdo reconhecidamente
absolutos, quais sejam, o direito de ndo ser escravizado e o direito de ndo ser torturado. Apenas nestes dois casos
eventual conflito de direitos estaria abstratamente decidido; nos demais, sempre ha uma decisdo sobre que direito
seréa restringido concretamente para que o outro seja integralmente realizado. Id. Ibid. p. 20-21.
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55 O DIREITO INTUITO PERSONAE E A PERSONALIZACAO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL

No direito civil brasileiro, a personalizacdo e a despatrimonializacdo®
do direito sdo correspondentes, isto é, duas faces da mesma moeda. Os termos
designam um movimento que afasta a concepgao oitocentista de sujeito virtual, a fim

de que dé lugar ao ser humano real.

Os cddigos oitocentistas, nos quais o Codigo Civil brasileiro de 1916 foi
inspirado, visaram seguranga, unificagdo politica e conhecimento generalizado do

direito pelo povo®.

Foram forjados a partir da percepcdo de que os direitos subjetivos
poderiam ser positivados e, portanto, moldados. Isso garantiu e justificou a
legitimidade das limitacbes aos direitos subjetivos e restricbes ao conceito de
pessoagl: o direito subjetivo ndo é algo inerente ao ser humano, mas, decorrente da

subsuncéo a regra positivada.

Tem-se, a partir dai, a nocao de sujeito de direito. Apenas o sujeito de
direito, aquele capaz de contrair direitos e obrigacdes é reconhecido como pessoa
pelo ordenamento juridico, configurando-se, “a partir de entéo, claro desprestigio da
pessoa humana, reduzida a simples elemento da relago juridica™?.

7

A pessoa ndo € sujeito em razdo de sua natureza humana e sua

dignidade, mas na medida em que exerce poderes e exige o cumprimento de

® Sobre a despatrimonializagdo do direito, explica Pietro Perlingieri: “Com o termo, certamente néo elegante,
‘despatrimonializacdo’, individua-se uma tendéncia normativa-cultural; se evidencia que no ordenamento se
operou uma opgao, que, lentamente, se vai concretizando, entre personalismo (superagdo do individualismo) e
patrimonialismo (superacdo da patrimonialidade fim a si mesma)”. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil:
introducéo ao direito civil constitucional. Traducdo: Maria Cristina de Cicco. 2.ed. Rio de Janeiro, 2002. p. 33.

% Cf. CAENEGEM, R. C. van. Uma introducéo histérica ao direito privado. Traducéo: Carlos Eduardo Lima
Machado. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000; WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno.
Tradugdo: A. M. Botelho Hespanha. 2.ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1980.

° Segundo Luiz Edson Fachin, essa técnica significa “Direito que se reduz a regra, obra passivel de critica
porque suprime a idéia mais ampla de direito e a existéncia de um sujeito que ndo é criado e ndo se contém na
previsdo normativa”. FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 105.

*2 MEIRELLES, Jussara. O ser e o ter na codificacéo civil brasileira: do sujeito virtual & clausura patrimonial. In

Luiz Edson Fachin (Coord.). Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 94.
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obrigac0es, isto é, ela € valorizada pelo que tem. Nesta ordem de coisas, pessoa é

guem compra, vende, empresta, aluga, testa, enfim, pessoa pressupde propriedade.

Criou-se um modelo estatico da realidade dentro da moldura juridica:
tudo o quanto ndo esta nesta moldura ndo merece a tutela do direito. Atos e fatos do
mundo sdo marginalizados e desprovidos de protecdo e regulamentacéo juridica, ao
gue se pode dividir a pessoa em dois planos, a pessoa em seu plano real e a pessoa

em seu plano virtual ou codificada.

Jussara Meirelles faz a distingdo, estabelecendo que “tem-se, de um
lado, o que se pode denominar pessoa codificada ou sujeito virtual, e, do lado
oposto, h& o sujeito real, que corresponde a pessoa verdadeiramente humana, vista

sob o prisma de sua prépria natureza e dignidade, a pessoa gente™.

A pessoa codificada, virtual, € o homem abstrato, que se movimenta
conforme interesses patrimoniais que representa. O sistema enaltece o patrimonio e

relega a pessoa desprovida de patriménio a um plano secundério

Se ndo se subsume a norma, ndo é pessoa, esta fora da incidéncia da
norma, e, consequentemente, ndo tem direitos. Aparentemente, € uma simples regra
matematica, mas, a questdo é magnificamente complexa ao se ter em conta que
qualquer ser humano, por mais leigo e ndo-proprietario que possa ser, entende-se
como pessoa pelo simples fato de sonhar, odiar e amar, sentir vontade, enfim, de se

sentir vivo.

Por outro lado, este modelo positivado pode ser perfeitamente vigente
e aplicado, pois, sendo-lhe indiferentes os fatos n&o-coloridos juridicamente, n&o
encontraria problema em sua incidéncia. Se a perfeicdo formal do sistema foi

alcancada, o restante ndo merece importancia.
Mas, a realidade atual é outra.

O periodo oitocentista, portanto, foi desenvolvido sob influéncia
patrimonialista. O Caodigo Civil napolednico, de 1804, se sustentava sobre trés

pilares, propriedade, familia e contrato, tendéncia que foi seguida por todos os

% MEIRELLES, Jussara. Op. cit. p. 91.
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cadigos confeccionados sob sua influéncia, como aconteceu com o Cadigo Civil

brasileiro de 1916°*.

Mesmo no Caodigo Civil brasileiro de 2002 é possivel visualizar uma
identidade com os valores do passado oitocentista e da sociedade brasileira do
inicio do século XX. O artigo 2°®® do cédigo, por exemplo, estabelece-se o inicio da
existéncia da pessoa como marco para que ela possa ser herdeira, contratante ou

titular de um bem.

Sobre este ponto, explana Luiz Edson Fachin que o Cdédigo Civil de
2002 é “coerente com o sentido do individualismo juridico, ou seja, um tipo cuja
preocupacdo € a de dar conta do individuo, ou ainda, do sujeito de direito em

relacdo a cada um desses trés pilares™®, familia, contrato e propriedade.

Especificamente no ambito da responsabilidade civil, € possivel
identificar tracos do patrimonialismo e sua influéncia na solugdo de conflitos,

corroborando a idéia de que a pessoa é tutelada pelo que tem e ndo pelo que é.

Um dos parametros tradicionalmente utilizados para a fixagéo do valor
compensatorio por danos morais era a situagdo sdcio-econémica da vitima. Mesmo
que o fato danoso fosse idéntico para duas pessoas, a indenizagdo poderia ser
fixada em valores diversos se a situac@o patrimonial de uma das vitimas fosse mais

privilegiada.

Em 1995, mesmo apds a CF, o Superior Tribunal de Justica ainda
aplicava aquele critério nos casos de indenizagdo por danos morais. No Recurso
Especial n® 59496’ fixou-se compensagcéo por danos morais dos pais em razdo da
morte de filho levando-se em conta a situacdo econbmica da vitima: “lide
solucionada a partir da aferi¢céo de fatos da causa [...] e da doutrina que, em caso de
arbitramento de danos morais, o parametro adequado a tal mensuracdo ha de levar

em conta a condi¢éo sécio-econdmica dos pais da vitima”.

% Em suas “Raizes histéricas e sociolégicas do codigo civil brasileiro”, Orlando Gomes tragou com maestria o
contexto em que foi promulgado o Cédigo Civil de 1916, sua influéncia, sua finalidade politica e, especialmente,
0 conservadorismo relativo a familia, o carater estatico dos contratos e a importancia sobre-humana da
propriedade. Cf. GOMES, Orlando. Raizes historicas e sociol6gicas do codigo civil brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006.

% Coédigo Civil. Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pée a salvo,
desde a concepgdo, os direitos do nascituro.

% FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 29.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 59496, 3% Turma, Relator Ministro Waldemar
Zveiter, julgado em 29 ago. 1995. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/>. Acesso em 24 jul 2010.



147

ApoOs a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que elevou a
dignidade da pessoa humana ao patamar de principio constitucional em posicao
topograficamente privilegiada, aquele critério patrimonialista ndo pode mais

encontrar acolhida no ordenamento juridico brasileiro.

O direito civil passou por um processo de constitucionaliza¢éo (ver 5.3)
a partir do qual a tutela da pessoa deve ser em razao da sua prépria existéncia
como ser humano, e ndo em razdo do seu patrimbnio. A pessoa é sujeito porque
esta viva e merece tutela em razao da sua dignidade, a qual brota da sua simples

existéncia como humana.

O reconhecimento da pessoa como um fim em si mesma é uma
tendéncia que estd se concretizando, ao passo que o abismo entre o que a lei

estabelece como sendo pessoa e o individuo pessoa humana esta sendo mitigado®.

O proprio Superior Tribunal de Justica afastou o critério da condigédo
patrimonial da vitima na fixacdo de danos morais. E 0 que se extrai do seguinte
trecho da ementa da decisdo no Recurso Especial n°® 660267, de 2007:

Em se tratando de danos morais decorrentes da perda de um ente querido,
a condicdo socio-econdmica da vitima ou do beneficiario néo é critério para
a fixacao do valor da compensacao; porque, seja qual for a condicédo sdcio-
econdmica da vitima ou do beneficiario, a situacdo fatica que causa dano
moral € a mesma para qualquer ser humano, qual seja a perda de uma
pessoa querida. Entendimento conforme o principio constitucional da

isonomia.*® (grifo nosso)

Este problema da disparidade entre a lei e a realidade também é
enfrentado no que tange aos direitos subjetivos. As necessidades humanas
ultrapassam o direito positivo e apenas podem ser aferidas na realidade, no dia-a-
dia de cada ser humano, razdo porque exigir prévia positivacdo a tutela dessas

necessidades é negar direito & pessoa em sua condi¢cdo humana. Deve-se garantir a

% Merece referéncia a critica de Luiz Edson Fachin, no sentido de que mesmo com a tendéncia contemporanea
de personalizagdo do direito, a privagdo das pessoas de garantias minimas e a dificuldade de se efetiva-las ainda
¢ uma realidade: “Os seres humanos, antes categorizados de acordo com as possibilidades juridicas do
personagem, agora recebem outra excluséo juridica, nada neutral: a da supressao real das garantias conceituais.
Dignidade é mais que vocabulo, e a igualdade transcende a expressao do signo lingistico. Ser sujeito de direito
tem correspondido a ser eventualmente sujeito de direito. A susceptibilidade de tal titularidade ndo tem
implicado concrecdo, efetividade. A proclamacdo conceitual inverter-se na realidade. Livres e iguais para ndo
serem livres e iguais”. FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 35.

* BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 660267, 3¢ Turma, Relatora Ministra Nancy
Andrighi, julgado em 07 mai 2007. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/>. Acesso em 24 jul 2010.
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materializagé@o de direitos subjetivos independentemente de sua previsdo normativa,

em razéo da pessoa em si considerada.

Nesse sentido, a personalizagdo do direito deve alcancar a
responsabilidade civil, pois, contaminacdo de seres humanos por agentes toxicos é

uma realidade para a qual o direito ndo pode se fechar.

Se com a construgdo de um direito em razao da pessoa se visa tutelar
direitos subjetivos independentemente de sua previsdo normativa, entéo, eventuais
paradigmas da responsabilidade civil classica devem ser rompidos a fim de que a

reparagdo do dano alcance sua formula mais efetiva.

Classicamente, a reparagéo ocorre nao porque a dignidade da pessoa
foi lesada, mas porque a culpa do agente foi provada. Com o reconhecimento da
responsabilidade civil objetiva no Brasil, a culpa passa ao status de elemento
acidental’®. Realmente, deve-se reparar pelo dano tdo s6, a fim de que o equilibrio

das coisas seja restaurado.

Especialmente na responsabilidade civil pesquisada, decorrente da
contaminacgdo de seres humanos por substancias nocivas, os critérios classicos de

responsabilizagéo restam claramente abalados.

O conceito de dano é repensado porque se dispensa sua manifestacdo
sintomética e abarca a nocdo de risco; o nexo de causalidade deixa de ser
perquirido sob o paradigma matematico de causa e efeito, flexibilizando-se; e a
propria forma de reparacdo deve ser redesenhada para permitir uma reparacao
preventiva, isto é, ao tempo em que serdo reparados 0s riscos atuais, 0s danos

futuros seréo prevenidos.

O simples fato de ndo estar positivada uma espécie de reparacao
preventiva ndo significa sua inexisténcia. Ignorar a realidade das pessoas vitimas de
exposicdo é negar a realidade, € marginalizar situacdes reais em prol da perfeicdo
juridica formal das relagdes sociais. A sua tutela € merecida em razdo da sua

condi¢ao de ser humano e para restabelecer a sua dignidade.

10 Neste sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho analisam o elemento culpa em separado do
dano, do nexo causal e do ato voluntario, “em virtude de faltar-lhe o necessario cunho de generalidade”.
GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade civil.
v.I11. 8.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 163.
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Somado a isso, 0 movimento de reparagdo da vitima como finalidade
maxima da responsabilidade civil atua ao lado da personalizagdo do direito como
fundamento da responsabilidade a partir da contaminagdo da pessoa por agentes

toxicos, conforme desenvolvido a seguir.

5.6 DA RESPONSABILIDADE CIVIL A REPARACAO DA VITIMA

Tradicionalmente, no Brasil, a responsabilidade civil se consolida com a
prova inequivoca de quatro elementos: ato voluntério culposo, dano e nexo causal
(ver secdo 2). Na prética, por configurar fato constitutivo de direito, a vitima estava
incumbida de provar cada um desses elementos sensiveis, sem o que nao

alcancaria a reparagao pretendida.

Essa sistematica ainda prevalece como regra no Cadigo Civil de 2002,
que prescreve, em seu artigo 186, o dever de reparar por aquele que, culposamente,
causar dano a outrem.

Gradativamente, porém, aqueles elementos sensiveis estdo sendo

mitigados®*

a fim de que a vitima possa alcancar a reparacdo para o dano
devidamente comprovado, isto €, a comunidade juridica aceita, em determinadas
circunstancias, a flexibilizagdo ou, até mesmo, a desconsideragdo da culpa ou da
causalidade com a finalidade de tutelar a pessoa.

ApOs vencer as raizes historico-socioldgicas da sociedade brasileira do

xlOZ

final do século Xl , 0 ramo da reparacéo civil se objetivou ao longo do século

191 Sobre a questdo, Schreiber manifestou que isso pode ser “descrito como um momento de erosdo dos filtros
tradicionais da reparacao, isto é, de relativa perda de importancia da prova da culpa e da prova do nexo causal
como obstéculos ao ressarcimento dos danos na dindmica das acdes de ressarcimento”. SCHREIBER, Anderson.
Novos paradigmas da responsabilidade civil: da erosdo dos filtros da reparagdo a diluicdo dos danos. 2.ed. Sao
Paulo: Atlas, 2009. p. 11-12.

192 Orlando Gomes explicita que a organizacdo normativa do Codigo Civil de 1916 foi consciente e consoante
com os valores incorporados pela sociedade brasileira do final do séculos XIX e inicio do século XX, conforme
se denota da seguinte passagem relativa a indenizacdo por acidente no ambiente de trabalho e condigdes de
trabalho: “Sinal mais vivo da indiferenca dos codificadores pelo nascente movimento que advogava novo regime
juridico para as relagGes de trabalho é o desprezo com que foi votado o projeto de lei apresentado pelo deputado
Nicanor Nascimento, [...] que limitavam a doze horas a jornada de trabalho, instituiam o repouso semanal
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XX fazendo com que a culpa passasse ao status de elemento acidental;
atualmente, levando-se em conta o tratamento dispensado a responsabilidade civil

em leis especiais, ela esta equilibrada entre os pdlos do risco e da culpa.

Nada mais natural do que se descartar a prova do elemento volitivo
numa sociedade industrial, em que se lida com méaquinas cujo controle pela pessoa

é sobremaneira limitado.

A responsabilidade objetiva se moldou justamente no periodo de
industrializacdo tardia no pais, momento histérico de complexizacdo das relacdes

sociais no qual se passou a optar pelo meio urbano em detrimento do campo.

Em razdo da introdugéo das tecnociéncias na cadeia de produgéo e
nas agbes mais comuns do dia-a-dia do ser humano, ndo seria mais possivel exigir
demonstracdo da culpa classica, a ndo ser que se quisesse persistir na perfeicdo

formal da moldura estatica do direito, criada nos cédigos oitocentistas.

Maquinas e sistemas ndo tem culpa, tem falha. E a falha € um 6nus a
ser arcado por quem opta por correr o risco, ndo pela vitima. Pensar de outro modo
conduziria sempre a conclusdo de que a causa do dano ndo esté relacionada com a
acdo ou omissdo de alguém, seria sempre enquadrada como fato da coisa. A

consequéncia seria a irresponsabilidade.

No decorrer do século XX, na medida em que a industrializacdo
avancou no pais, percebeu-se fluida mudanca de paradigma no campo das
indenizacdes. Mudou--se o curso das dguas da responsabilidade da perfei¢cdo formal
para a efetiva materializacdo de direitos, isto é, a reparacdo da vitima passa ser o

objetivo da responsabilidade civil.

obrigatdrio, proibiam o trabalho dos menores de dez anos e regulavam o daqueles que haviam alcangado essa
idade. [...] Nao ha exagero em dizer-se que essa atitude foi consciente, por ser a que se compadecia com o grau
de desenvolvimento econdmico e social do pais [...]. A objecdo mais séria que se levantava contra a adogdo de
medidas destinadas a protecdo dos trabalhadores, particularmente a indenizacdo dos acidentes do trabalho, era a
de que viriam a onerar a producéo, freando os espiritos empreendedores”. GOMES, Orlando. Raizes histo6ricas e
socioldgicas do codigo civil brasileiro. 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 34-35.

103 Em 1938, foi publicada a tese “Da culpa ao risco”, de Alvino Lima, que, em razdo da acuidade académica e
cientifica, é verdadeiro divisor de dguas em se tratando de responsabilidade civil no Brasil ao ter defendido a
introducdo da responsabilidade objetiva no pais. O autor justificou na realidade social a necessidade de se
acolher a teoria do risco: “A multiplicacdo indefinida das causas produtoras de danos, advindas das invenc¢des
criadoras de perigos que se avolumam, ameacando a seguranca pessoal de cada um de nés; a necessidade
imperiosa de se proteger a vitima, assegurando-lhe a reparacdo do dano sofrido, em face da luta dispar entre as
empresas poderosas e as vitimas desprovidas de recursos; as dificuldades, dia a dia, maiores de se provar a causa
dos acidentes produtores de dano, e dela se deduzir a culpa, a vista dos inventos ainda ndo bem conhecidos na
sua esséncia, como a eletricidade, o radium, os raios-x e outros, ndo poderiam deixar de influenciar no espirito e
na consciéncia do jurista”. LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1963. p. 87.
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Esta tendéncia acompanha a personaliza¢&o do direito civil (ver 5.5), a
partir do que se passa a reconhecer a pessoa como um fim em si mesmo, pela

simples razéo de ser humana.

A mudanca de paradigma pode ser sentida com vigor nas inumeras leis
especiais promulgadas nos ultimos cem anos: em 1912 utilizou-se a ficgéo juridica
da presuncédo de culpa para a responsabilizacdo das estradas ferro no Decreto n°
2.681' de 7 de dezembro de 1912; em 1919, foi promulgado o Decreto n° 3.724%,
de 15 de janeiro de 1919, que responsabilizava o empregador objetivamente pelos

danos aos trabalhadores decorrentes de acidente de trabalho.

Dentre outras leis nacionais que representam a mudanga de paradigma
da responsabilidade civil para a reparacdo da vitima, destaca-se: a Lei 6.194'%, de
19 de dezembro de 1974, do seguro obrigatério de danos pessoais causados por
veiculos automotores; a Lei 6.453*%, de 17 de outubro de 1977, de responsabilidade
por danos nucleares; a Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981, que em seu artigo 14,
§1°'%8 responsabiliza objetivamente o causador de danos ao meio ambiente; A Lei
8.078, de 11 de setembro de 1990, apelidada de Codigo de Defesa do Consumidor,

que imputa responsabilidade objetiva ao fornecedor'® pelo fato do produto ou do

104 Decreto 2.681, de 7 de dezembro de 1912. “Art. 1° As estradas de ferro serdo responséveis pela perda total ou
parcial, furto ou avaria das mercadorias que receberem para transportar. Serd sempre presumida a culpa [...]".
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2681_1912.htm>. Acesso em 27 jul 2010.

1% Decreto 3.724, de 15 de janeiro de 1919. “Art. 2° O accidente, nas condicdes do artigo anterior, quando
occorrido pelo facto do trabalho ou durante este, obriga o patrdo a pagar uma indemnizagao ao operario ou & sua
familia, exceptuados apenas os casos de forgca maior ou dolo da propria victima ou de estranhos”. Disponivel em
<http://www.acidentedotrabalho.adv.br/leissy DEC-003724/Integral.htm>. Acesso em 27 jul 2010.

1% “Djispde sobre Seguro Obrigatério de Danos Pessoais causados por veiculos automotores de via terrestre, ou
por sua carga, a pessoas transportadas ou nao”. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L6194.htm>. Acesso em 27 jul 2010.

07 “Dispde sobre a responsabilidade civil por danos nucleares e a responsabilidade criminal por atos
relacionados com  atividades nucleares e dd outras  providéncias”.  Disponivel  em
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6453.htm>. Acesso em 27 jul 2010.

1% | ei n° 6.938, de 31 de agosto de 1981. Art. 14. [...] “8 1° - Sem obstar a aplicagio das penalidades previstas
neste artigo, é o poluidor obrigado, independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos
causados a0 meio ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Pdblico da Unido e dos
Estados tera legitimidade para propor acéo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente”. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6938.htm>. Acesso em 27 jul 2010.

199 | ei 8.078, de 11 de setembro de 1990. “Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacéo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagdo dos
servigos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigdo e riscos”. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em 27 jul 2010.
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servigo; e a propria Constituicdo Federal de 1988, na qual o Estado responde

110

objetivamente ™" pelos danos causados por seus agentes.

No direito estrangeiro também se percebe a tendéncia de se adotar a
reparagdo da vitima como paradigma da responsabilidade civil. No direito italiano h&
leis especiais que proporcionam um valor indenizatério a ser pago de pelo governo

em caso de danos decorrentes de vacinagéo e ataques terroristas™*.

Na Franga, destaca-se as leis que fixam indeniza¢des para vitimas de
grandes riscos tecnoldgicos, cujos responsaveis ndo se consegue precisar, e vitimas
do terrorismo, cuja indenizacdo esta fundamentada na solidariedade por meio de um

fundo especifico?,

A Nova Zelandia, na década de 70, foi o primeiro pais — e até agora o
Gnico — a adotar um modelo universal de reparacdo de vitimas de acidentes de
qualquer espécie independentemente de investigagdo de culpa (No-fault
compensation), que funciona por meio de um sistema governamental de

compensagcao™?,

O sistema é referendado por seus esforcos em reparar danos da forma
mais rapida e justa possivel, oferecendo mecanismos mais seguros de cuidado das
vitimas ao invés de dispensar tempo investigando a culpa individual. Em
contrapartida, a vitima ndo tem direito de mover acédo de responsabilidade civil, a
ndo ser em estritas hipdteses com base na teoria do desestimulo (exemplary

damages)™*.

10 Constituicdo Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 37. [...] “§ 6° - As pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa”. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituigao.htm>. Acesso em 27 jul
2010.

1“1 Italian law [...] there are nowadays also special rules which govern damage from vaccination and terrorist
attacks for which no compensation is provided but only a simple indemnity”. MARKESINIS, Basil; et. al.
Compensation for personal injury in English, German and Italian Law: a comparative outline. Cambridge:
Cambridge University, 2005. p. 8.

2 cf. HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar,
2002. p. 101-104.

13 BISMARK, Marie; PATERSON, Ron. No-fault compensation in New Zealand: harmonizing injury
compensation, provider accountability, and patient safety. Health Affairs, v. 25, n. 1, jan./feb. 2006. p. 278-283.
Disponivel em <http://content.healthaffairs.org/cgi/reprint/25/1/278>. Acesso em 27 jul 2010.

114 BISMARK, Marie; PATERSON, Ron. No-fault compensation in New Zealand: harmonizing injury
compensation, provider accountability, and patient safety. Health Affairs, v. 25, n. 1, jan./feb. 2006. p. 278-283.
Disponivel em <http://content.healthaffairs.org/cgi/reprint/25/1/278>. Acesso em 27 jul 2010. p. 279.
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Fazendo um comparativo em termos de eficdcia com o sistema de
responsabilidade nos Estados Unidos, Marie Bismark e Ron Paterson' explicam
que muitas vitimas de acidentes em geral restam desamparadas em raz&o da

inexisténcia de culpa na causa que originou o dano.

E, para as pessoas pobres, mesmo em situagbes nas quais a culpa

poderia ser comprovada, a compensacgéo raramente € alcangcada em virtude dos

elevados custos do processo.

Ainda sobre o modelo neozelandés, Maria Alice Hofmeister detalha
que:
Um primeiro fundo cobre os acidentes ocorridos com todos os
trabalhadores, inclusive os autbnomos, contra todos 0s prejuizos corporais
acidentais e doencas profissionais. Abrange, notadamente, o acidente
médico, cirlrgico ou dentario, excluindo a pura doenca e envelhecimento. O
fundo é financiado por percentual pago pelo empregador sobre os salarios
gue ele paga ou pelo trabalhador autbnomo sobre o seu rendimento. [...] Um
segundo fundo cobre as vitimas de acidentes causados pela utilizacdo de
um veiculo no pais, ou em conseqiiéncia ou em relagcao a uma tal utilizacao.
[...] O terceiro fundo é financiado pelo tesouro publico e cobre todas as
vitimas de acidentes ocorridos na Nova Zelandia, ndo abrigados pelos dois

primeiros: pessoas em asilos, donas-de-casa e visitantes.*®

Este sistema de responsabilidade criado na Nova Zelandia é a projecéo
mais legitima de solidariedade, justica e compromisso politico que um povo pode
demonstrar para com seu semelhante a merecer reparagdo. O fundamento é um so,
restabelecer o equilibrio das coisas, independentemente de culpa, podendo ser
considerada a postura mais moderna e ousada que o Direito pode ter em se tratando
de responsabilidade civi. Ademais, serve de diretriz na aplicagdo da
responsabilidade civil patria, em que se deve prezar pelo amparo da vitima,

especialmente nos casos de exposicao a agentes toxicos.

A falta de previséo legal ndo pode ser confundida com falta de amparo
legal. A eventual lacuna na lei ndo justifica a falta de reparagdo, mesmo porque a

moldura estética do direito é que deve se redesenhada para acompanhar dinamismo

15 BISMARK, Marie; PATERSON, Ron. Op. cit. p. 278.
16 HOFMEISTER, Maria Alice Costa. O dano pessoal na sociedade de risco. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p.
111-112.
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da realidade, sob pena de se marginalizar situagbes da vida e deixar pessoas

humanas desamparadas.

No Brasil, percebe-se uma tendéncia legislativa no sentido de editar
leis casuisticas para cada caso de exposicdo a agentes toxicos. E o que ocorreu no
caso das vitimas da Talidomida: em 1965 a droga que causa deformac&o congénita
foi proibida no Brasil, mas s6 em 1982 foi concedida penséo vitalicia para as vitimas
e em 2010 foi promulgada lei que confere compensagdo por danos morais aos

portadores de Sindrome da Talidomida®’.

E também a situacdo das vitimas de exposi¢éo radioativa, em 1987,
em Goiania, no Estado de Goias. Centenas de pessoas foram traidas pelo encanto
do brilho azul do Césio-137 no escuro e passaram aos primeiros sintomas da
contaminagdo, como nauseas, vOmitos, tendo sido inevitaveis alguns Obitos. Em
1996 foi promulgada a Lei 9.425'8 que concede pensdo especial &s vitimas do

acidente.

Com efeito, a vitima tem sido acertadamente considerada, mas a
resposta naqueles dois casos foi demorada. Em ambos, levaram-se cerca de dez
anos até que fosse fixada pensdo para as vitimas, das quais muitas j& haviam

falecido antes de serem beneficiadas.

E mais, o Poder Publico resiste quando é posta em questdo a sua
responsabilidade para que sejam tomadas medidas em casos de contaminagao das

pessoas agentes toxicos.

Recentemente, a Unido recorreu ao Superior Tribunal de Justica a fim
de que fosse reconhecida sua irresponsabilidade no caso do acidente nuclear com
Césio-137, relatado acima. Em consonancia com os fundamentos aqui sustentados,

o Superior Tribunal de Justica decidiu pela responsabilidade solidaria da Unido™.

7 Em 1982, fora promulgada a Lei n° 7.070, por meio da qual se concedeu pensio especial, mensal e vitalicia,
aos portadores de deficiéncia fisica conhecida como Sindrome da Talidomida e, em 2010, foi promulgada a Lei
n° 12.190 em complementacédo aquela, por meio da qual se concede compensacdo por danos morais as vitimas da
talidomida no importe de R$50.000,00 (cinquienta mil reais) multiplicado pelo nimero dos pontos indicadores da
natureza e do grau da dependéncia resultante da deformidade fisica. Todos esses valores correm a conta de
dotacbes préprias do orcamento da Unido.

118 | e 9.425, de 24 de dezembro de 1996. “Art. 1° E concedida pensdo vitalicia, a titulo de indenizacdo especial,
as vitimas do acidente com a substancia radioativa CESIO 137, ocorrido em Goiania, Estado de Goias”.
Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9425.htm>. Acesso em 27 jul 2010.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Unido responde solidariamente por acidente radioativo em Goiénia.
Noticia veiculada no dia 02 de julho de 2010, em referéncia ao Recurso Especial n°® 1180888, cujo acorddo ndo
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O Estado da Bahia também nega responsabilidade por medidas
preventivas em casos de contaminagdo das pessoas por agentes tdxicos, desta vez
em relacdo a contaminacdo de pessoas por Urdnio no municipio de Caetité.
Conforme noticia veiculada pelo Supremo Tribunal Federal, “Governo da Bahia
recorre ao STF para afastar obrigagOes relativas a suposta contaminagdo por
uranio™?°,

Isso deixa claro ser preciso sistematizar a responsabilidade civil nesses
casos de contaminacdo a fim de que sua incidéncia se dé de forma rapida e
generalizada e seja oferecida tutela em toda e qualquer situagdo de exposicdo a

substancias téxicas. O papel do judiciario é sobressalente nestes casos.

Da suporte a esta hipétese a teoria da mise en danger e da

responsabilidade pressuposta, conforme demonstrado no tépico a seguir.

5.7 DA MISE EN DANGER A RESPONSABILIDADE PRESSUPOSTA

Defendida em 1997 e publicada em 1998, La mise em danger é tese de
doutorado de Geneviéve Schamps'?, pela Faculdade de Direito da Universidade

Catélica de Louvain, Bélgica.

Seu objetivo foi delimitar uma nogdo de mise em danger'??, de carater

geral e suscetivel de constituir, no direito belga e francés, o fundamento de um

havia sido publicado até a presente data. Disponivel em <http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/
engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=97959>. Acesso em 27 jul 2010.

120 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Governo da Bahia recorre ao STF para afastar obrigacdes relativas a
suposta contaminag&o por uranio. Noticia veiculada no dia 18 de janeiro de 2010, em referéncia a Suspenséo de
Tutela Antecipada ajuizada no STF pelo Governo do Estado da Bahia. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=118609&caixaBusca=N>. Acesso em 27
jul 2010.

121 SCHAMPS, Geneviéve. La mise em danger: un concept fondateur d’un principe general de responsabilité.
Paris: LGDJ, 1998.

2 Em profunda anélise da tese “La mise en danger”, Giselda Hironaka adota a expressio em portugués
exposicao ao perigo como tradugdo mais adequada para mise en danger. Por estar em consonancia com esta
pesquisa e com termos utilizados no decorrer da dissertagdo — v.g. casos de exposi¢do, exposi¢do a substancias
toxicas, etc. — acolhe-se a traducdo da pesquisadora. Cf. HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Responsabilidade
pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 231 e 284.
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regime de responsabilidade civil sem culpa para os casos em que a vitima fosse

submetida a um risco elevado®?.

Para alcancar seu objetivo, Genevieve Schamps faz minucioso estudo
comparado da responsabilidade civil decorrente da exposicdo ao perigo no direito
italiano, no direito neerlandés, no direito suico, no direito anglo-saxdo e no direito

belga e francés.

Em 1942, o legislador italiano inovou ao introduzir uma espécie de
responsabilidade baseada na exposicdo ao perigo no artigo 2050'** do Codice
Civile. Definida em termos gerais, a mise en danger no ordenamento italiano
corresponde ao exercicio de uma atividade perigosa para os outros, seja em razao

de sua natureza ou em razao dos meios adotados em sua execucao.

Uma legislagdo como esta demonstra a intengcdo de equilibrar a
utilidade social proporcionada por uma atividade de risco com o0s riscos decorrentes
de sua exploracao, obrigando os responsaveis pela atividade a reparar os danos

causados em seu exercicio.

No entanto, os Tribunais italianos normalmente extraem daquele artigo
2050 uma hipétese de culpa presumida, vez que a parte final do dispositivo permite
afastar a responsabilidade se se provar que adotou todos os meios idéneos para
evitar o dano. Segundo a Corte de Cassacao italiana, o exercicio de uma atividade
perigosa supfe uma sucessao continua e repetida de atos que se desenrolam no

tempo e que revelam potencialidade elevada de dano'®®. Esse potencial danoso

123 «|a présente thése a pour objet la détermination d’une notion de mise en danger, de portée générale,
susceptible de constituer, en droits belge et francais, le fondement d’un régime de responsabilité civile sans
faute, afin d’assurer une réparation adéquate des préjudices subis en cas de réalisation d’un risque élevé”.
SCHAMPS, Geneviéve. La mise em danger: un concept fondateur d’un principe general de responsabilité. Paris:
LGDJ, 1998. p. 3.

124 Codice Civile Italiano. “Art. 2050 Responsabilita per I'esercizio di attivitd pericolose: Chiunque cagiona
danno ad altri nello svolgimento di un‘attivita pericolosa, per sua natura o per la natura dei mezzi adoperati, e
tenuto al risarcimento, se non prova di avere adottato tutte le misure idonee a evitare il danno” [Quem causar
dano ao outrem no desenvolvimento de uma atividade perigosa, por sua natureza ou pelo meio adotado, deve
reparar, se nao provar que adotou todos os meios idéneos para evitar o dano (traducdo nossa)]. Disponivel em
<http://www.jus.unitn.it/cardozo/obiter_dictum/codciv/Lib4.htm>. Acesso em 28 jul 2010.

125 «Selon la Cour de cassation, ‘I’exercice d’una activité dangereuse suppose une succession continue et
répétée d’actes qui se déroulent dans le temps et qui révelent une potentialité remarquable de dommages,
supérieure a la normale et appréciable a un moment antérieur au dommage, afin de permettre a I’agent
I’adoption préalable des mesures de prévention adéquates et de constituer le critére déterminant la diligence
requise, dont I’absence compléte la faute présumée a I’article 2050, méme lorsque de tels actes ne tendent pas,
comme c’est le cas nomalement, a I’exercice d’une entreprise, mais simplement a un objectif typique,
objectivement dangereux”. SCHAMPS, Genevieve. La mise em danger: un concept fondateur d’un principe
general de responsabilité. Paris: LGDJ, 1998. p. 34.
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deve ser superior ao que normalmente se poderia esperar em momento anterior ao
dano, a permitir que o agente pudesse ter adotado meios de prevengdo adequados
e que constituam critério de afericdo da diligéncia requerida, cuja auséncia
representa a culpa presumida do artigo 2050 do Codice civile. Aquela atividade n&o
precisa necessariamente constituir empresa, bastando que os atos sejam dirigidos a

um objetivo comum, desde que objetivamente perigosos.

Por meio de justaposicéo, ha nitida confusédo entre a responsabilidade
objetiva e a responsabilidade com culpa no Cédigo Civil italiano*?, o que dificulta a
sistematizacdo da responsabilidade civil decorrente tdo sé da exposicao ao perigo

aplicavel em caréter geral.

No direito neerlandés, a mise en danger encontra-se caracterizada no
artigo 175 do livro 6 do seu Cdédigo Civil (Burgerlijk Wetboek, B.W.). O dispositivo
cria um sistema de responsabilidade civil fundado no risco para os casos de danos
resultantes da utilizagdo ou guarda industrial ou profissional de substancias

perigosas®?’.

O atual Cadigo Civil neerlandés foi promulgado em 1992, sob influéncia
de catastrofes ambientais que afetaram os paises baixos e o mundo nos ultimos
anos. Também é resultado de uma acelerada industrializacdo e favorece a
prescricao de responsabilidade objetiva em carater geral nesses casos de exposi¢cao

a substéncias perigosas.

Contribui, ainda, para o surgimento de normas desta espécie, a
finalidade protetiva das vitimas, sob a idéia de aqueles que criam um risco devem

suportar suas consequéncias'?®. Esses riscos podem ser assumidos pela guarda,

126 |mportante compreender, porém, que o Cédigo Civil italiano traz em seu artigo 2043 — “qualquer fato doloso
ou culposo, que cause a outrem um dano injusto, obriga aquele que cometeu o fato a ressarcir o dano” —
prescricdo semelhante a do artigo 186 do Cddigo Civil brasileiro. Em razdo disso, opera-se na doutrina e
jurisprudéncia italiana uma distincdo entre perigo da atividade e perigo da conduta, em que a responsabilidade
advinda do perigo da conduta humana é estritamente subjetiva, e a responsabilidade a partir do perigo da
atividade segue os parametros do artigo 2050 do Codice Civile.

127 «Cette disposition crée un systéme de responsabilité civile fondé sur le risque pour les dommages résultant de
I’utilisation ou de la détention industrielles ou professionnelles de substances dangereuses”. SCHAMPS,
Geneviéve. La mise em danger: un concept fondateur d’un principe general de responsabilité. Paris: LGDJ,
1998. p. 135.

128 «|_a volonté de protéger les victimes et I’idée selon laguelle celui que crée un risque doit en supporter les
conséquences constituent aussi une justification essentielle de I’adoption des articles 6:175 et s. B.W. et des
dispositions du Livre 8 relatives au transport de substances dangereuses”. SCHAMPS, Geneviéve. La mise em
danger: un concept fondateur d’un principe general de responsabilité. Paris: LGDJ, 1998. p. 158.
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utilizacdo e transporte de substancias perigosas, entre outras agfes que as

envolvam.

A mise en danger no B.W. consiste na utilizacdo ou detengédo pela
pessoa, no exercicio de sua profissdo ou em nivel industrial, de substancias cujas
propriedades representam perigo de natureza grave para pessoas Ou coisas.
Diferentemente do que ocorre no direito italiano, o direito neerlandés nao deixa

davidas acerca espécie de responsabilidade que ele representa, € objetiva.

Um possivel problema na prescrigdo do artigo 175 do livro 6 do B.W.
estaria na indeterminagcdo do conceito de substancia perigosa, isto é, na

inseguranca em se determinar a periculosidade da substancia apo6s o fato.

A radioatividade e a eletricidade, por exemplo, ndo sdo aceitas como
substancia por alguns, sob alegagcdo de que a primeira seria uma propriedade da

substancia e a segunda uma fonte de energia'?°.

No entanto, deverdo estar compreendidas para efeito da
responsabilidade decorrente da exposi¢cdo ao perigo todas as coisas efetivamente

ndo controlaveis pelo ser humano®®.

O ideal é que as substancias perigosas relativas a responsabilidade
civil decorrente da contaminacao do ser humano por agentes toxicos sejam definidas
em literatura especializada e ndo necessariamente em lei. O ordenamento patrio
confere ao magistrado poder para motivar seu convencimento com base em tais
provas, sendo importante que se mantenha harmonia com a realidade, com o que

realmente acontece.

O direito suico é marcado pelo pioneirismo. Ja em 1875 estava em
vigor um regime de responsabilidade sem culpa relativo aos danos causados pelas

estradas de ferro.

Apesar de ter incluido o principio da culpa em seu direito das

obrigacfes sob influéncia do Codigo Napolebnico, o direito suico € marcado pela

129 SCHAMPS, Geneviéve. La mise em danger: un concept fondateur d’un principe general de responsabilité.
Paris: LGDJ, 1998. p. 167.

130 «En effet, la mise en danger comprend également les matiéres qui ne sont plus maitrisables par I’'homme
alors que cette maitrise est requise a I’article 6:173 B.W.” SCHAMPS, Geneviéeve. La mise em danger: un
concept fondateur d’un principe general de responsabilité. Paris: LGDJ, 1998. p. 168.
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precisdo com que define a mise en danger, o que resultou na introdugdo de uma

clausula geral de responsabilidade sem culpa®.

Ha certa facilitagdo nas agbes de reparacéo decorrente da exposicao a
agentes téxicos na suica'®?, pois, ao passo em que ha flexibilizagdo da prova do
nexo de causalidade entre a exposi¢cdo e o dano, o 6nus probatério da vitima é

mitigado e o dever de cuidado do agente é avaliado severamente.

Os Estados Unidos e o Reino Unido tiveram que enfrentar novas
situagbes de risco a partir da metade do século XIX, decorrentes do progresso
cientifico e tecnoldgico, razdo porque tiveram mudangas em suas regras de
responsabilidade civil a partir de entdo. Até ali, s6 a responsabilidade fundada na

culpa existia.

A partir de Rylands v. Fletcher'®*, em 1866, que o direito inglés passou
a aplicar a teoria do risco — strict liablity — para os casos de mise en danger** ou,
como sédo conhecidos em inglés, exceptional risks (riscos excepcionais) ou, ainda,
abnormally dangerous activities (atividades de periculosidade anormal). Os Estados
Unidos, porém, resistiram inicialmente em sua aplicagdo devido ao forte liberalismo

econdmico.

Ao contrario de outros ordenamentos estudados, o direito belga e o
direito francés ndo possuem regra geral de responsabilidade sem culpa para os

casos de exposicdo ao perigo™.

Apesar disso, desenvolveram-se alguns métodos para amenizar a

situacdo. Foram criadas novas ficgbes juridicas — v.g., a culpa presumida,

B «g*inspirant du Code Napoléon, celui-ci accorde une place fondamentale au principe de la faute mais retient
en outre la notion d’illicéité. [...] Ecce a retenu notre attention car elle introduit un principe général — dénommé
‘clause général’ — de responsabilité sans faute pour une mise en danger largement définie”. SCHAMPS,
Geneviéve. La mise em danger: un concept fondateur d’un principe general de responsabilité. Paris: LGDJ,
1998. p. 400-401.

132 “pour faciliter notamment I'action en réparation des victimes de mises en danger, la jurisprudence a en effet
progressivement objectivé la responsabilité basée sur la faute en appréciant avec plus de sévérité le devoir de
diligence, en créant le Gefahrensatz (principe du danger créé), en allégeant la charge probatoire imposée a la
victime et en appréciant avec davantage de souplesse le caractére adéquat du lien causal.” SCHAMPS,
Geneviéve. Ibid. p. 401.

133 No caso, Ryland havia construido um reservatério de agua para suprir sua industria téxtil na superficie de area
cujo subterraneo era explorada por Fletcher na extragdo de carvao. Houve um vazamento e, em consequéncia, a
agua invadiu as minas, impedindo a exploracdo por Fletcher de sua atividade. 3 HL 330, (1868) LR 3 HL 330,
[1868] UKHL 1. Disponivel em <http://www.bailii.org/uk/cases/lUKHL/1868/1.html>. Acesso em 28 jul 2010.
13 SCHAMPS, Geneviéve. La mise em danger: un concept fondateur d’un principe general de responsabilité.
Paris: LGDJ, 1998. p. 585-586.

135 SCHAMPS, Geneviéve. Ibid. p. 594.
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responsabilidade pelo fato da coisa, — e obriga¢cfes acessorias — v.g. contratagcdo de
seguros —, seguindo a tendéncia moderna da responsabilidade civil de priorizar a

reparacgdo da vitima.

Apos a analise da mise en danger em todos aqueles ordenamentos,
Geneviéve Schamps passa a proposi¢cdo de um principio geral de reparacdo, cujos

elementos essenciais podem ser apontados resumidamente a seguir'®.

Primeiro, a exploragdo de uma atividade especificamente perigosa
exige a reparacdo dos danos que possam estar ligados a criacdo de risco

caracterizado, ainda que a atividade seja tolerada pelo ordenamento juridico.

Segundo, constitui risco caracterizado a elevada probabilidade de que
um dano de grave intensidade ocorra, probabilidade esta impossivel de ser

eliminada, por mais diligente que se possa ter sido para impedir a exposi¢éo.

Terceiro, serd particularmente perigosa a atividade que, por sua
natureza, ou substancias empregadas, instrumentos, instalagcdes, energias ou outros
meios utilizados, ainda que apenas para organizagdo, corresponda a um risco

caracteristico.

Por fim, que sejam publicadas listas oficiais n&o-exaustivas sobre

atividades consideradas — presumidamente ou ndo — especificamente perigosas.

Merece destaque a ressalva de que la mise en danger — e tampouco a
especifica responsabilidade civil decorrente da contaminagédo de seres humanos por
agentes toxicos - ndo visa extirpar as atividades perigosas do mundo. O progresso
cientifico é inerente a pessoa e continuara existindo, mas, encontrar um ponto de
equilibrio entre o progresso e a conservacédo da vida digna é imprescindivel.

Giselda Hironaka'®’

vai além e comeca onde a teoria de la mise en
danger termina, prosseguindo com o desenvolvimento de tdo importante ramo da
ciéncia do direito, a responsabilidade civil, para concluir pela responsabilidade
pressuposta.

138

Hironaka™ observa que o principio geral visado a partir da mise en

danger esta focado sobre o risco caracterizado e a atividade especificamente

136 SCHAMPS, Geneviéve. Ibid. p. 853-854.
5" HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.
138 HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Ibid. p. 337.
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perigosa. O risco caracterizado se determina em funcéo da probabilidade elevada do
dano e sua intensidade elevada. No entanto, se fosse assim, s6 a probabilidade
elevada serviria ao principio geral de responsabilidade decorrente da mise en
danger. As demais situacdes, de baixa ou média probabilidade, correriam o risco de
“permanecer regidas pelo sistema comum de responsabilizacdo com base na

culpa™®.

Quanto ao responsavel, ndo é adequado restringir a responsabilizagéo
por atividades perigosas as pessoas juridicas empresarialmente exploradas, pois, “a
responsabilidade decorrente do desempenho de atividade perigosa s6 pode sofrer
variacdo, se sofrer, no que diz respeito a graduacdo de seu indice de periculosidade

[e] ndo h& variaveis pessoais do empreendedor™.

Também n&o se poderd exigir desvio de normalidade, pois, a
anormalidade é tipica da exposic&o ao perigo. Ndo importa de que forma, um caso
de exposicdo sempre levara ao mesmo resultado, razdo pela qual ndo se poderia
requerer um funcionamento anormal da atividade ou dos meios: “o funcionamento
normal de uma atividade ndo tem o condao de fazé-la perder a sua periculosidade

eventual ou potencial™*.

O ideal, neste sentido, € que se aproxime cada vez mais da integral
reparagdo da vitima e que se abandone definitivamente a nocdo de culpa para as

atividades perigosas, sem que isso tenha por finalidade diminui-las ou extingui-las.

A assuncao de riscos € inerente ao ser humano, raz8o porque riscos
futuros sempre existirdo, mas, os autores dos codigos oitocentistas ndo imaginaram
— ou ndo mediram — que o progresso social levaria as situacdes de risco atualmente
sentidas. A pessoa ndo esta impedida de fazer progresso, de investir em ciéncia e
tecnologia, mas, se o fizer, independentemente de quem seja ou que intensidade o

faca, deve estar ciente de que sua opgao pressupde sua responsabilidade.

Trata-se de uma simples férmula cujo maior valor estd na manutencéo
do equilibrio das coisas e das condigbes de vida digna. O direito de viver
dignamente, com saude e livre de contaminacdo ndo pergunta pela culpa; se ele

sofre abalo, deve ser restabelecido.

139 HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Op. cit. p. 338.
10 HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Ibid. p. 339.
Y HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2005. p. 340.
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O legislador brasileiro demonstrou preocupacdo em relagdo a estes
fatos e foi ao encontro dos valores aqui elencados ao fazer mudancas

paradigmaticas na responsabilidade civil no Cadigo Civil.

No artigo 927, paragrafo unico, do Cdédigo Civil, esta prescrita a
responsabilidade objetiva para os danos causados em razdo do risco inerente a

atividade desenvolvida pelo ofensor.

O dispositivo ndo possibilita o afastamento da responsabilidade quando
houver prova, por parte do agente, de que adotou medidas preventivas aptas a
evitar o dano. Isso vai ao encontro das propostas relativas a responsabilidade pela

simples mise en danger e da responsabilidade pressuposta.

A seguir, explora-se o direito fundamental & sadde e sua violagdo como
fundamento de distinta importancia para justificar a mais completa responsabilizagéo

nos casos de contaminagdo da pessoa por substancias toxicas.

5.8 DIREITO A SAUDE E A VIDA SAUDAVEL

Os direitos fundamentais sdo instrumentos e, a0 mesmo tempo,
resultado de embate contra o poder absoluto. Por serem fundamentais, como sugere
0 proprio nome, sdo essenciais ao ser humano e integram a sua condi¢do, sem a

garantia dos quais néo se concebe viver dignamente.

Segundo Dirley Cunha Junior**?, os direitos fundamentais explicitam o
principio da dignidade humana e gozam de fundamentalidade formal por se
encontrarem na Constituicdo ou, ainda, de fundamentalidade material, em razéo

prima facie do seu contetddo e importancia.

Um direito fundamental ndo se caracteriza como tal apenas por sua

localizacdo topografica no ordenamento juridico — na Constituicdo —, pois,

%2 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2.ed. Salvador: Juspodivm, 2008. p. 520.
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fundamental sera todo aquele direito cujo exercicio é projecdo da dignidade da

pessoa humana.

Erwin Chemerinsky*® disserta sobre o tema na Constituicdo dos
Estados Unidos, que contém poucos dispositivos sobre garantias fundamentais.
Entre outras razfes, o constituinte originario entendeu que qualquer tentativa de
enumerar os direitos fundamentais jamais seria completa, o que poderia gerar uma

negativa de protegéo aos direitos fundamentais néo catalogados.

A Constituicdo Federal brasileira possui extenso rol de direito
fundamentais nos setenta e oito incisos contidos no seu artigo 5°. N&o obstante, é no
proprio artigo 5°, 82°, conhecido como clausula da n&o-tipicidade ou de abertura dos
direitos fundamentais, que a Constituicdo Federal de 1988 assegura que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime
e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a

Republica Federativa do Brasil seja parte”.

E também nesse sentido que o Supremo Tribunal Federal*** interpreta
os direitos fundamentais na Constituicdo brasileira. Nado séo topograficamente
limitados, isto é, a referéncia topografica dos direitos fundamentais presume sua
fundamentalidade, mas nédo se trata de demarcagdo mecénica e automética, senédo

facilitadora dos direitos fundamentais.

Nesta esteira de raciocinio, seria intuitiva a conclusdao de que os
direitos sociais, previstos no Capitulo Il do Titulo Il da Constituicdo Federal

brasileira, sdo direitos fundamentais.

143 CHEMERINSKY, Erwin. Constitutional law: principles and policies. 3.ed. Nova York/EUA: Aspen, 2006. p.
476. “The text of the Constitution contains few provisions concerning individual liberties. In part, this was
because the framers thought that an enumeration of rights was unnecessary in that they had created a
government with limited powers and thus without the authority to violate basic liberties. In part, too, the framers
were concerned that the enumeration of some rights in the text of the Constitution inevitably would be
incomplete and thus would deny protection to those not listed”.

144 Na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 712-MC, o STF decidiu que as limitacdes constitucionais ao poder
de tributar, apesar de ndo localizadas no artigo 5° da CF, sdo direitos fundamentais: “Os principios
constitucionais tributarios, assim, sobre representarem importante conquista politico-juridica dos contribuintes,
constituem expressdo fundamental dos direitos individuais outorgados aos particulares pelo ordenamento estatal.
Desde que existem para impor limitagdes ao poder de tributar do Estado, esses postulados tém por destinatario
exclusivo o poder estatal, que se submete a imperatividade de suas restri¢des. — O principio da irretroatividade da
lei tributaria deve ser visto e interpretado, desse modo, como garantia constitucional instituida em favor dos
sujeitos passivos da atividade estatal no campo da tributagdo. Trata-se, na realidade, a semelhanga dos demais
postulados inscritos no art. 150 da Carta Politica, de principio que — por traduzir limitagdo ao poder de tributar —
¢ tdo-somente oponivel pelo contribuinte a agdo do Estado”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta
de Inconstitucionalidade n® 712-2. Tribunal Pleno. Brasilia, DF, 19 de fevereiro de 1993. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/>. Acesso em 29 jul 2010.
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Entretanto, Ingo Wolfgang Sarlet relembra “existirem segmentos da
doutrina, ainda que bem intencionados e mesmo amparados em argumentos de
relevo, que estejam negando a condi¢cdo de auténticos direitos fundamentais dos

direitos sociais™*.

Entdo, sao, os direitos sociais, direitos fundamentais? Mais

especificamente, é o direito a saude um direito fundamental?

O direito a saude, insculpido no caput do artigo 6° da Constituicdo
Federal é precedido da garantia da inviolabilidade do direito a vida (art. 5°, CF) que,

por sua vez, sucede a dignidade da pessoa humana.

N&o é por acaso. A dignidade decorre do simples fato de a pessoa ser
humana; a condicdo de ser humano estéd associada ao fato de se ter vida; a fim de
gue a dignidade seja preservada, a vida ndo pode ser violada; essa inviolabilidade
se materializa na integridade fisica e psiquica da pessoa viva, isto €, na saude da
pessoa. Nada mais natural, portanto, do que o direito a salude ser um direito

fundamental.

Mas, ndo se encerra ai. A tutela do direito a salude nédo € devido
apenas em carater repressivo, isto é, apés a violacdo da integridade fisica ou

psiquica da pessoa.

A sua tutela também é devida preventivamente. A fim que se possa
efetivamente garantir uma vida digna (inviolabilidade da vida mais dignidade da

pessoa humana), faz-se imprescindivel garantir uma vida saudavel.

O direito a uma vida saudavel é expressivamente preventivo, ja que as
prestacdes necessarias para sua concretizacdo garantem a manutencdo de uma

vida inviolavel.

Estas reflexdes garantem as seguintes conclusdes. A localizagdo do
direito a saude no Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 lhe garante a qualidade

formal de direito fundamental. Associado ao artigo 5°, §2°'*°, da CF, o fato de ser

45 SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais: contributo para um balanco aos
vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In Encontro de Professores, 2008, Petrépolis/RJ. Arquivo STF.
Brasilia: STF, 2008. Disponivel em <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude
/anexof/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPOLIS_final_01_09_08.pdf>. Acesso em 30 jul 2010.

16 CF. “Art. 5°. [...] § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituiio no excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.
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necessario a garantia da inviolabilidade da vida lhe garante qualidade substancial de
direito fundamental.

|l47

Assim, o direito a salde é um direito fundamental™’, tanto sob o

aspecto formal quanto sob o prisma material.

O direito a vida saudavel, por sua vez, decorre do alcance do direito

148 entre o texto

fundamental & saulde. Trata-se de uma relacdo de preciséo
constitucional (“art. 6°. S&o direitos sociais [...] a saude [...].") e a horma construida

(direito & vida saudavel), necesséria para aplicagdo da norma no caso concreto.

As consideracbes apontam para a inevitdvel separacdo entre o
enunciado normativo e o(s) seu(s) significado(s), além do que, demonstram que o

direito ndo é uma ciéncia meramente descritival*®

. Investiga-se o significado das
proposicoes e se lhes d& sentido normativo, isto €, o significado é extraido do seu

texto a partir de uma construgdo normativa'®.

Feita uma construcdo normativa, contudo, 0 processo nao cessa, mas
reconstrugbes séo realizadas a partir do significado previamente moldado. A
construgdo normativa varia no tempo e espaco, conforme as circunstancias e as

necessidades da sociedade no instante da (re)constru¢éo normativa.

A partir disso, tem-se como norma de direito fundamental o texto
constitucional do artigo 6° da CF, que garante o direito social a saide, mas, também
€ norma de direito fundamental o direito a vida saudavel. Entre ambas ha uma
relacdo de precisdo, o que permite concluir pela fundamentalidade material do direito

a vida saudavel.

¥ No mesmo sentido, Ingo Wolfgang Sarlet: “Em sintese, firma-se aqui posicdo em torno da tese de que — pelo
menos no ambito do sistema de direito constitucional positivo nacional — todos os direitos, tenham sido eles
expressa ou implicitamente positivados, estejam eles sediados no Titulo Il da CF (dos direitos e garantias
fundamentais), estejam localizados em outras partes do texto constitucional ou nos tratados internacionais
regularmente firmados e incorporados pelo Brasil, sdo direitos fundamentais. Como corolario desta decisaol...]
os direitos sociais — por serem fundamentais -, comungam do regime da dupla fundamentalidade (formal e
material) dos direitos fundamentais”. SARLET, Ingo Wolfgang. Os direitos sociais como direitos fundamentais:
contributo para um balango aos vinte anos da Constituicdo Federal de 1988. In Encontro de Professores, 2008,
Petrdpolis/RJ. Arquivo STF. Brasilia: STF, 2008. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/artigo_Ingo_DF_sociais PETROPO

LIS final_01 09 _08.pdf>. Acesso em 30 jul 2010.

148 Cf. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993. p. 69.

149 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 33.

150 Humberto Avila explica que “normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretacéo sistematicas de textos normativos”. AVILA, Humberto. Ibid. p. 30.
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Ainda é preciso elucidar mais uma questéo relativa ao direito a saude a
vida saudavel: saber se a eficacia dessa protecéo alcanca os particulares ou se se

trata de direito oponivel apenas ao Estado.

Trata-se de investigacdo necessaria em se tratando de invocar os
direitos a saude e a vida saudavel como fundamento da responsabilidade civil

decorrente da contaminacdo de pessoas por agentes toxicos.

Soa incongruente admitir que, mesmo diante da possibilidade real de
um particular lesar direito fundamental, contra ele ndo pudesse ter as normas
constitucionais de protecdo desses direitos. Essa aparente incongruéncia, porém, ja

foi real.

A idéia de auto-suficiéncia e centralidade do direito civil (ver 5.3), apos
a Revolucdo Francesa, fortaleceu a dicotomia entre direito publico e direito privado,
de forma que ao Estado eram destinadas as normas de direito publico, abrangendo

as constitucionais, e as relagfes entre particulares as normas de direito privado.

A partir de meados do século XX, com o fim da Il Guerra Mundial e a
ascensdao do Estado Democratico de Direito, esta idéia encontrou resisténcia na

doutrina, nos tribunais e na realidade.

A nocdo de eficdcia dos direitos fundamentais sofreu expressiva
modificagdo ao se perceber que “la realidad desmiente la existencia de uma paridad
juridica em buena parte de los vinculos entablados entre sujetos privados™! e que
“os perigos que espreitam os direitos fundamentais no mundo contemporaneo néo
provém apenas do Estado, mas também dos podres sociais e de terceiros em

geral™®?,

O tempo da Constituicdo como simples norte interpretativo das regras
infraconstitucionais e das politicas governamentais passou, eis que, apoés a Il Guerra
Mundial, a Constituicdo deve ser entendida como verdadeira norma de conduta, seja

por suas regras ou por seus principios.

151 «A realidade desmente a existéncia de uma igualdade juridica em boa parte das relacdes juridicas firmadas
entre pessoas privadas” (traducdo nossa). BILBAO UBILLOS, Juan Maria. En que medida vinculan a los
particulares los derechos fundamentales? In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicdo, direitos
fundamentais e direito privado. 2.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 303.

152 SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
205.
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A par disso, o poder constituinte originario consignou, no §1°** do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, que as normas definidoras dos direitos e

garantias fundamentais tem aplicacéo imediata.

Como nada é tdo claro que ndo gere controvérsias, poder-se-ia
indagar, v.g., sobre o sujeito dessa aplicagédo imediata dos direitos fundamentais, se
apenas o poder publico ou também os particulares.

A despeito de posicionamento em contrario, a Constituicdo brasileira de

1988 é dotada de eficacia direta ou horizontal*>*

, especialmente no que tange ao
generoso catdlogo expresso de direitos fundamentais, vinculando nao apenas o

poder publico, mas também os particulares.

O guardido da Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal, corrobora a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais, conforme se extrai do Recurso
Extraordinario n°® 201819'*°. O Superior Tribunal de Justica também é no mesmo

sentido, conforme Habeas Corpus n° 12.547%°°,

Apesar disso, duvida ainda poderia permanecer sobre a eficacia
horizontal dos direitos fundamentais relativa ao direito a sadude, haja vista que os
direitos sociais sdo predominantemente de prestagédo positiva. Poderia o particular

ser obrigado a prestar salde para a garantia da vida saudavel?

158 CF. Art. 5°[...] “8 1° - As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacéo imediata.”
% Ingo Wolfgang Sarlet faz a distingdo entre a chamada eficécia vertical e horizontal dos direitos fundamentais:
“Poder-se-a falar de uma eficacia de natureza “vertical’ dos direitos fundamentais no ambito do Direito Privado,
sempre que estiver em questdo a vinculagdo das entidades estatais (publicas) aos direitos fundamentais. [A
chamada eficécia horizontal cuida] de analisar a problematica da eficacia dos direitos fundamentais no ambito
das relag@es entre particulares, mais propriamente, da vinculagdo destes (pessoas fisicas ou juridicas) aos direitos
fundamentais”. SARLET, Ingo Wolfgant. Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em
torno da vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. In Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). A Constituicdo
concretizada: construindo pontes entre o publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 109-
111.

155 «As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relacdes entre o cidaddo e o
Estado, mas igualmente nas relagBes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, 0s
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes publicos,
estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poderes privados.”. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extaordinario n°® 201819. Segunda Turma. Brasilia, DF, 11 out. de 2005. Disponivel
em <http://www.stf.jus.br>. Acesso em 31 jul. 2010.

1% «“Decreto de prisdo civil da devedora que deixou de pagar divida bancéaria assumida com a compra de um
automovel-taxi, que se elevou, em menos de 24 meses, de R$ 18.700,00 para R$ 86.858,24, a exigir que o total
da remuneracdo da devedora, pelo resto do tempo provavel de vida, seja consumido com o pagamento dos juros.
Ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direitos de liberdade de locomogédo e de
igualdade contratual e aos dispositivos da LICC sobre o fim social da aplicacdo da lei e obediéncia aos bons
costumes”. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n°® 12547, Quarta Turma. Brasilia, DF, 01
jun. 2000. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/>. Acesso em 31 jul 2010.
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Ingo Wolfgang Sarlet™’

ndo vé, a principio, nenhuma restricdo a
aplicacdo dos direitos sociais entre particulares, a ndo ser que haja restricdo
expressa de vinculagdo exclusiva pelo ente estatal a determinado direito
fundamental.

Daniel Sarmento®®®

levanta alguns dados interessantes acerca do
tema. Antes do Estado do Bem-Estar Social, os mais pobres tinham suas
necessidades sociais providas por institutos da propria sociedade, tais como, igrejas

e orfanatos, sob o manto da caridade.

Surge o Estado Social num contexto em que se reclamava as
necessidades sociais como direitos, ndo mais como obra de caridade. Ao Estado
caberia garantir condigbes minimas de vida, especialmente apos a instituicdo de um
sistema tributario organizado. Essa sistematica, porém, é extremamente reducionista
e ignora os problemas advindos de rela¢des sociais mais complexas. Ndo é dada
permissdo ao particular para lesar outras pessoas simplesmente porque cumpre

devidamente suas obrigagbes para com o Estado.

H& um dever geral de respeito a ser considerado. Os direitos sociais
ndo sdo apenas de prestacdo, possuindo também, ainda que menos evidente, um
lado negativo. No minimo, o particular deve respeitar a integridade fisica e psiquica
do seu semelhante, ou seja, deve se abster de praticar atos ofensivos a saude da

pessoa.

Contudo, numa sociedade que se visa livre, justa e solidaria'®®, nao

basta respeitar direitos alheios. E no momento em que a fronteira entre o respeito e

157 0 autor se posiciona com as seguintes palavras: “Na medida em que se podera questionar quais so as normas
de direitos fundamentais relevantes para efeitos de uma vinculagdo dos particulares, notadamente no que diz com
os direitos sociais, importa firmar posi¢do no sentido de que todos os direitos fundamentais (mesmo os assim
denominados direitos a prestagbes) sdo, ademais, eficazes (vinculantes) no ambito das relagBes entre
particulares, inexistindo, em principio, distin¢do entre os direitos de cunho defensivo e os direitos prestacionais,
em que pese 0 seu objeto diverso e a circunstancia de que os direitos fundamentais do Gltimo grupo possam até
vincular, na condi¢do de obrigado, em primeira linha os drgdos estatais”. SARLET, Ingo Wolfgant. Direitos
fundamentais e direito privado: algumas consideracdes em torno da vinculacdo dos particulares aos direitos
fundamentais. In Ingo Wolfgang Sarlet (Org.). A Constituicdo concretizada: construindo pontes entre o publico e
o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 154.

1% SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p.
294-295.

159 E oportuna a reflexdo de Daniel Sarmento acerca da solidariedade: “a solidariedade implica o reconhecimento
de que, embora cada um de nés componha uma individualidade, irredutivel ao todo, estamos também todos
juntos, de alguma forma irmanados por um destino comum. Ela significa que a sociedade ndo deve ser o l6cus
da concorréncia entre individuos isolados”. SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas.
2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 296.
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a violacao for ultrapassada, a quem caberd arcar com os custos da manutencdo da

saude?

E certo que o dever de respeito entre particulares ndo se confunde com
0 dever de protecdo imposto ao Estado, porém, o cumprimento das obrigacdes

tributérias ndo legitima o particular a causar dano a outrem.

Obviamente, imputar deveres de prestagao dos direitos sociais abstrata

e indistintamente aos particulares e ao Estado, conduziria ao triste fim da histéria
entre Todo Mundo, Alguém, Qualquer Um e Ninguém:

Havia um trabalho importante a ser feito e Todo Mundo tinha certeza de que

Alguém o faria. Qualquer Um poderia té-lo feito, mas Ninguém o fez.

Alguém zangou-se porque era um trabalho de Todo Mundo. Todo Mundo

pensou que Qualquer Um poderia fazé-lo, mas Ninguém imaginou que Todo

Mundo deixasse de fazé-lo. Ao final, Todo Mundo culpou Alguém quando

Ninguém fez o que Qualquer Um poderia ter feito.'*

Chega-se ao momento em que a responsabilidade civil encontra campo
aberto para servir de instrumento de eficacia dos direitos sociais entre particulares e,
com isso, afasta-se a classica no¢do de que a responsabilidade civil deriva apenas

da agressao a um interesse eminentemente particular.

Especificamente em rela¢c&o ao problema levantado nesta pesquisa, de
contaminacdo da pessoa por agentes toéxicos, ha evidente colisdo entre o direito

fundamental a livre iniciativa e o direito a vida saudavel.

O desenvolvimento tecnolégico™ parece estar na natureza do ser

humano, mas, até quando se justifica um tal exercicio da livre iniciativa que, em

160 Autor desconhecido. Disponivel em <http://www.reflexoes.diarias.nom.br/PDF/ TODOMUNDOALGUEM
QUALQUERUMENINGUEM.pdf>. Acesso em 31 jul. 2010.

1 Torna-se relevante apontar a existéncia da teoria do risco de desenvolvimento, segundo a qual ndo ha
responsabilidade se o risco foi encampado em beneficio do avanco. No direito anglo-saxdo, por exemplo, se
reconhecido o interesse geral numa atividade de risco, a responsabilidade por danos decorrentes de sua
exploracdo pode ser afastada (cf. HIRONAKA, Giselda M. F. Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005. p. 339). Trata-se de principio utilitarista inspirado no fildsofo inglés Jeremy Bentham
cuja maxima seria optar pelas coisas que trouxessem felicidade ao maior nimero de pessoas, 0 que colocaria em
segundo plano até mesmo direitos fundamentais de uma Unica pessoa (Cf. BENTHAM, Jeremy. An introduction
to the principles of morals and legislation (1781). Kitchener: Batoche Books, 2000. Disponivel em
<http://www.efm.bris.ac.uk/het/bentham/morals.pdf>. Acesso em 8 abr. 2010). Ocorre que esta ideologia ndo
encontra acolhida na Constituicdo Federal do Brasil, e perde forgas frente ao principio da precaucdo (ver 5.9),
que, antes de pontuar quais riscos a sociedade esta disposta a correr, questiona a razdo a e a necessidade de
determinada atividade.
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troca, exige o sacrificio de vidas humanas ou, no minimo, a renincia a uma vida
saudavel?

A salde?®?

é direito fundamental garantido na Constituicdo Federal do
Brasil, é dizer, todas as pessoas tem direito a uma vida saudavel. Esse direito
fundamental a vida saudavel deve ser tutelado, ainda mais por estar diretamente
relacionado com o direito a vida e o direito a integridade fisica e psiquica: trata-se de

concretizar a dignidade da pessoa humana.

A responsabilidade civil deve ser aplicada a luz da Constituicdo para
obrigar o particular a reparar a saude ou prevenir o desenvolvimento de patalogias a
que tenha dado causa através da utilizacdo de substancias ou procedimentos

perigosos na exploragdo de sua atividade. Isso, por meio de prestagdes positivas.

Uma sociedade livre, justa e solidaria ndo se compatibiliza com os
valores individualistas de um progresso inconsequente. A pessoa € livre para fazer
progresso, mas, ndo tem o direito de causar dano ao seu semelhante e esperar que

o Estado restabeleca a salde da populacao.

Todos estdo obrigados, portanto, pela clausula constitucional do direito
a salde: a ninguém é dado tolher a vida saudavel de outrem. Se o fizer, estara
obrigado a restabelecer a salude de seu semelhante, eis que incide entre os

particulares a eficacia direta dos direitos fundamentais.
Ainda cabe uma ultima observacao.

A legislacéo infraconstitucional tem sua condicdo de validade na
Constituicdo, devendo estar em consonancia com ela, além de realizar seus valores
e objetivos. Por isso, o artigo 949'°® do Cédigo Civil deve ser lido & luz do direito

fundamental a salde e a vida saudavel.

O Cadigo Civil prescreve que, no caso de lesdo ou outra ofensa a

saude, o ofensor indenizard das despesas de tratamento mais algum outro prejuizo.

162 para maiores dilacdes acerca do direito fundamental & satde nas relagdes entre particulares, cf. SARLET,
Ingo Wolgang. Algumas consideragdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do direito a salde na
Constituicdo de 1988. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado, Salvador, BA, n.11, set/out/nov 2007. p. 3.
Disponivel em <www.direitodoestado.com.br>. Acesso em 27 mai 2010.

163 Codigo Civil (2002). Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa & sadde, o ofensor indenizara o ofendido das
despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenga, além de algum outro prejuizo que o
ofendido prove haver sofrido.
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Trata-se de inequivoca clausula geral™", em total harmonia com o direito moderno e

pensado para resolver conflitos e promover a realizagcdo da pessoa.

O termo outra ofensa a saude abrange todo e qualquer fato prejudicial,
ainda que potencialmente, a satde, como ocorre nos casos de exposicao da pessoa

a substancias toxicas.

Permite, inclusive, que o conceito de dano indenizavel, em se tratando
de preservacado de direito & saude, seja repensado em relag@o ao classico conceito

de dano certo, atual e emergente.

E justamente o que se faz ao se cogitar da reparacdo pela simples
criagédo de risco de desenvolvimento de patologia futura. A pesquisa demonstra que
esse risco de doenga futura é verdadeiro prejuizo para a pessoa contaminada por
toxicos: prejuizos que variam desde o abalo emocional pelo medo de desenvolver

doencga aos riscos sob 0s quais passa a estar a propria existéncia da pessoa.

De outro lado, ao prever que algum outro prejuizo & saude sera
indenizado, o Cadigo Civil amplia os horizontes do julgador para que, na solucdo do

conflito, ofereca as formas de tutela mais especificas possiveis.

Como sera visto em 5.3, dentro das limitac6es 6bvias desta pesquisa,
j& se vislumbra, pelo menos, trés formas de reparacdo adequadas nos casos de
exposicdo da pessoa a agentes toxicos: indenizacdo na forma de monitoramento
meédico; indenizagdo do dano moral pelo medo de doenca futura; e indenizacéo pela

criagéo de risco de patologia futura.

No item a seguir, empreende-se uma andlise do principio da
precaucéo, que impde a tomada de medidas antecipadas e eficazes para se evitar

ou minorar possiveis danos, ainda que incertos quanto a sua existéncia.

Por isso, este principio vem ao encontro da completude da leitura da
vinculacdo dos particulares ao direito fundamental a saude e das formas especificas

de reparacao possiveis para a ofensa ao direito a vida saudavel.

184 Em sua Notas iniciais & leitura do Novo Cédigo Civil, Rodrigo Mazzei qualifica a clausula geral de chave
mestra, que permite que este cddigo civil tenha mobilidade da qual ndo gozou o seu antecessor. Prossegue
conceituando-a: “se trata de dispositivos com amplitude dirigida ao julgado, em forma de diretrizes. Ao mesmo
tempo em que contemplam critérios objetivos, estes ndo sdo fechados, cabendo ao Estado-Juiz, em valoragdo
vinculada ao caso concreto, preencher o espaco da abstracdo da clausula geral”. Essas caracteristicas da clausula
geral lhe garantem longevidade, por estar sempre atualizada com os valores e necessidades sociais do tempo em
gue sera aplicada. MAZZEI, Rodrigo Reis. Notas iniciais a leitura do novo cddigo civil. In Arruda Alvim;
Thereza Alvim (Coord). Comentarios ao codigo civil brasileiro. V.1. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. LXXX.
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5.9 PRINCIPIO DA PRECAUCAO

Em um contexto de incerteza, como ocorre nos casos de exposi¢ao, o
principio da precaucdo se apresenta como parametro para tomada de decisdes
éticas e antecipadas, em conformidade com os valores sociais que norteiam a

sociedade no século XXI.

Este principio esta intimamente relacionado a questbes ambientais e
aparece pela primeira vez no direito das gentes no preambulo®® da Convencéo de

Viena para a Protecdo da Camada de Ozdnio, em 1985

Dentre outras convencdes internacionais assinadas apds o ano de
1995 que prevéem o principio da precaucdo, pode-se citar a Convencdo sobre
Diversidade Bioldgica'®’ de 1992; a Convencdo de Helsinque sobre Protecdo da

Area do Mar Béltico'®® de em 1992; a Convencéo sobre a Protecdo do Ambiente

185 Ha divergéncia nas traducdes da Convengdo de Viena para a Protecdo da Camada de Ozénio para o
portugués. Do inglés “the precautionary measures for the protection” (In UNITED Nations Environment
Programme (UNEP), Ozone Secretariat. The vienna convention for the protection of the ozone layer. Kenya,
2001. Disponivel em <http://www.unep.org/ozone>. Acesso em 30 jun 2010) , é possivel encontrar traductes
para o portugués como “medidas preventivas de prote¢do” (In CENTRO de Direito Internacional. Convengédo de
Viena para protecdo da camada de ozénio. Disponivel em <www.cedin.com.br>. Acesso em 30 jun 2010) ou,
ainda, como “medidas destinadas a proteger” (Disponivel em <www.bioclimatico.com.br/>. Acesso em 30 jun
2010). Uma traducdo do termo para o portugués como “medidas de precaucdo” € encontrado em SANDS,
Philippe. O principio da precaucdo. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Org.).
Principio da precaucédo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 31.

18 O Brasil ratificou a Convencéo de Viena para Protecdo da Camada de Ozdnio em 1990, por meio do Decreto
99.280, que em seu artigo 1° prescreve: “A Convencdo de Viena para a Protecdo da Camada de Ozbnio e o
Protocolo de Montreal sobre Substancias que Destroem a Camada de OzOnio, apensos por cOpia ao presente
decreto, serdo executados e cumpridos tdo inteiramente como neles se contém”.

187 Em seu preambulo, I&-se: “Observando também que quando exista ameaca de sensivel reducdo ou perda de
diversidade bioldgica, a falta de plena certeza cientifica ndo deve ser usada como razéo para postergar medidas
para evitar ou minimizar essa ameaca [...]”. Convengdo sobre Diversidade Bioldgica, ratificada pelo Congresso
Nacional pelo Decreto Legislativo n® 2, de 3 de fevereiro de 1994, disponivel em <http://www.onu-
brasil.org.br>. Acesso em 30 jun 2010.

168 A convencdo prevé expressamente em seu artigo 3, n. 2, que “The Contracting Parties shall apply the
precautionary principle, i.e., to take preventive measures when there is reason to assume that substances [...]
may create hazards to human health, harm living resources and marine ecosystems [...] even when there is no
conclusive evidence of a causal relationship between inputs and their alleged effects” (As partes contatantes
devem aplicar o principio da precaucédo, por exemplo, para tomar medidas preventivas quando houver razdes
para crer que substancias utilizadas colocam em risco a salde humana, causam danos as formas de vida e
ecossistemas marinhos, [...] mesmo quando ndo ha provas conclusivas do nexo de causalidade” (tradugdo
nossa)). HELCOM. The convention on the protection of marine environment of the Baltic sea area. Disponivel
em <http://www.helcom.fi/Convention/en_GB/convention/>. Acesso em 30 jun 2010.
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Marinho do Nordeste Atlantico'®® de 1992; a Convencdo-Quadro das Nagdes Unidas

170

sobre a Mudancga do Clima™ ™" de 1992; dentre outras.

O principio da precaucdo pode ser compreendido sob um modelo
tradicional ou sob um prisma contemporaneo'’’. Tradicionalmente, atuar com
precaucdo seria solicitar aos participantes e as instituicbes criadas nos acordos
ambientais que atuassem e adotassem métodos desenvolvidos em pesquisas

cientificas na medida de sua disponibilidade.

Noutros termos, o modelo tradicional sugere que “a acédo devera ser
tomada somente quando existirem evidéncias cientificas da ocorréncia de danos
ambientais significativos e que, na auséncia de tais evidéncias, nenhuma agéo é
necessaria™’?. Em consequéncia, o modelo tradicional implica no dever de prova
cientifica por parte daquele que deseja exigir conduta diversa do suposto agressor
ao meio ambiente, em consonancia com as regras ordinarias de 6nus da prova

contidas no artigo 333'"® do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.

Contemporaneamente, a nova leitura do principio da precaugdo exige
gue medidas sejam tomadas independentemente de certeza cientifica acerca do
potencial lesivo do procedimento ou substancia nele utilizada, isto é, o dever de agir
pauta-se na possivel irreversibilidade dos danos'™, ainda que sequer exista prova

da existéncia de tais danos.

169 A Convencdo sobre o Ambiente Marinho do Nordeste Atlantico também prescreve expressamente a
obrigacdo das partes de aplicarem o principio da precaucdo em seu artigo 2, n. 2, a. CONVENTION for the
protection of the marine environment of the North-east Atlantic.  Disponivel em
<http://www.ospar.org/html_documents/ospar/html/OSPAR_Convention_e_updated_text 2007.pdf>.  Acesso
em 30 jun 2010.

170 Ratificada pelo Congresso Nacional brasileiro em 1994 por meio do Decreto Legislativo 1/1994, prescreve
em seu artigo 3, n. 3, o dever das partes de adotar medidas de precaucdo para prever, evitar ou minimizar as
causas da mudanca do clima e mitigar seus efeitos negativos. Disponivel em <http://www.onu-
brasil.org.br/doc_clima.php>. Acesso em 30 jun 2010.

" Citando Tullio Scovazzi, Paulo Affonso Leme Machado distingue ambos os modelos com base nos possiveis
comportamentos diante das atividades humanas: “ou se privilegia a prevencéo do risco — se eu ndo sei que coisa
sucederd, ndo devo agir; ou se privilegiam (de modo francamente excessivo) 0 risco e a aquisicdo de
conhecimento a qualquer prego — seu eu ndo sei que ciosa acontecera, posso agir, e, dessa forma, no final,
saberei o que fiz”. MACHADO, Paulo Affonso Leme. Principio da precaugdo no direito brasileiro e no direito
internacional e comparado. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Org.). Principio da
precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 355.

2 SANDS, Philippe. O principio da precaucéo. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros
(Org.). Principio da precaucdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 30.

173 Cédigo de Processo Civil. Art. 333. O 6nus da prova incumbe: I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu
direito;

74 A preocupacdo em afastar danos — ainda que apenas potencialmente — irreversiveis a fim de salvaguardar
recursos naturais para as geragoes futuras se destaca na Carta Mundial da Natureza: “Activities which might have
an impact on nature shall be controlled,and the best available technologies that minimize significant risks to
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Neste sentido, Rudiger Wolfrum explica que “em vez de esperar até
gue haja prova de um impacto negativo sobre o meio ambiente, deve-se agir antes
que tal impacto se materialize”™ . Assim, também Paulo Affonso Leme Machado
ratifica que “a precaucgédo caracteriza-se pela agdo antecipada diante do risco ou do

perigoul76

Apesar de estar sempre sendo invocado nas relagdes entre as nagoes,
ndo h& uniformidade sobre a conceituacéo, aplicabilidade ou acerca da natureza da

precaucao.

Nicolas de Sadeleer investiga a natureza da precaugdo no direito
internacional e explica que “tanto a diversidade de definicbes que lhe foram
atribuidas nas diferentes convengdes internacionais, quanto a quantidade de
aplicagcbes que se tenta dar ao principio realcam a heterogeneidade de suas

facetas™’’.

As primeiras aparicdes do principio da precaugdo ocorreram por
instrumentos de soft norms’®, isto &, instrumentos nao-cogentes, tais como
recomendacg0es, cartas, pronunciamentos de Chefes de Estados em conferéncias

internacionais.

Em 1992, o principio da precaucdo foi energicamente previsto na
Declaragcéo do Rio de Janeiro sobre o Meio Ambiente e Desenvolvimento'”. O Rio
de Janeiro sediou a Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio Ambiente que,

reafirmando a Declaracdo adotada em Estocolmo, proclamou em seu 15°

nature or other adverse effects shall be used” [“atividades que possam causar impactos na natureza devem ser
controladas, e as melhores tecnologias devem ser utilizadas para minimizar os significantes riscos para a
natureza ou efeitos adversos” (tradugdo nossa)]. World Charter for Nature, A/RES/ 37/7, disponivel em
<http://www.un.org/documents/ga/res/37/a37r007.htm>. Acesso em 07 jul 2010.

" WOLFRUM, Ridiger. O principio da Precaucdo. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia
Barros (Org.). Principio da precau¢do. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 15-16.

6 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Principio da precaugdo no direito brasileiro e no direito internacional e
comparado. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Org.). Principio da precaucéo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 354.

" SADELEER, Nicolas. O estatuto do principio da precaucéo no direito internacional. In VARELLA, Marcelo
Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Org.). Principio da precaugédo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 48.

178 SADELEER, Nicolas. Ibid. p. 49. Ainda sobre as chamadas soft norms, Solange Teles da Silva explique que
estes textos, também chamados de soft Law, “representam um instrumento precursor da adocdo de regras
juridicas obrigatdrias, estabelecem principios diretores da ordem juridica internacional que adquirem com o
tempo a forca de costume internacional” SILVA, Solange Teles da. Principio da precaucdo: uma nova postura
em face dos riscos e incertezas cientificas. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Org.).
Principio da precaucédo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 76.

9 Em 2004, inclusive, o Brasil reafirmou seu compromisso com os principio enunciados na Declaragdo ao
ratificar o Acordo-Quadro sobre o Meio Ambiente do Mercosul, por meio do Decreto n° 5.208/2004.
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Principio™® que “o principio da precaugdo deve ser amplamente observado pelos
Estados, de acordo com suas capacidades” e que “a auséncia de absoluta certeza
cientifica ndo deve ser utilizada como razdo para postergar medidas eficazes” para

prevenir a degradagéo ambiental.

Formalmente, é certo que a singela menc¢éo do principio da precaucgéo
nos preambulos de tratados internacionais ndo lhe confere forga vinculativa, mas, a
frequente aparicdo nas convengdes, cartas e recomendacOes sobre o meio

ambiente do final do século XX serve a sua solidificacdo material.

Em razdo disso, Sadeleer afirma — com base em pesquisas por ele
conduzidas — que o principio da precaucao se tornou verdadeira regra de direito
consuetudinario, pois que, em dez anos, aparece em mais de cinquienta protocolos e

convencdes em nivel universal e regional*®" 182,

No plano nacional, inicialmente, o principio da precaugdo encontrou
fortes reservas em sua aplicacdo direta e autbnoma, mas tem sido progressivamente
imposto e, conforme se denota dos mais recentes julgados do Superior Tribunal de

Justiga183, ganhou posi¢ao central nos planos interno e externo.

Este reconhecimento progressivo do principio da precaucdo no

ordenamento patrio foi impulsionado com a ratificacdo de algumas convencgdes que

80 DECLARACAO do Rio sobre o Meio Ambiente e o Desenvolvimento. Disponivel em
<www.ufpa.br/npadc/gpeea/DocsEA/DeclaraRioMA.pdf>. Acesso em 30 jun 2010.

181 SADELEER, Nicolas. Op. cit. p. 59. Em razéo de falta de parametros, é dificil certificar a existéncia inicial de
uma regra consuetudinaria no direito internacional, porém, é justamente pela ndo-fixacdo de prazo minimo para
0 nascimento de norma desta espécie que se afirma a possibilidade de seu surgimento com a prética reiterada de
dada conduta. No caso, a previsdo repetida da precaugdo em atos internacionais e sua pratica estatal leva o autor
a concluir que ndo ha obstaculo para o reconhecimento da precaucdo como principio de direito consuetudinario.
182 Com efeito, o tratamento dispensado ao direito ambiental mudou muito num curto lapso de tempo, conforme
se percebe no caso do Projeto Gabéikovo-Nagymaros, em que a Corte Internacional de Justica foi chamada a
decidir se a Hungria teria o direito, contra a Eslovaquia, de impedir a continuacdo da construcdo de uma
hidrelétrica no Rio Danubio sob alegacdo de que a Eslovaquia ndo havia observado questfes ambientais e
também ndo realizara estudos de impacto no ambiente. A Corte manifestou-se sobre as mudancas de tratamento
em questBes ambientais: “what might have been a correct application of the law in 1989 or 1992, if the case
had been before the Court then, could be a miscarriage of justice if prescribed in 1997” [“0 que poderia ter
sido a correta aplicacdo da lei em 1989 ou 1992, se o caso tivesse sido trazido a Corte, poderia ser uma injustica
se prescrito em 1997 (traducdo nossa)]. GabCikovo-Nagymaros Project (HungarylSlovakia), Judgment, 1.C.J.
Reports 1997. Disponivel em <www.icj-cij.org/docket/files/92/7375.pdf>. Acesso em 06 jun 2010.

8 cf, Atuacdo destacada do Judiciario favorece desenvolvimento do Direito Ambiental no Brasil, noticia
publica do sitio eletronico do Superior Tribunal de Justica, onde se 1€ que esta Corte ja julgou cerca de trés mil
processos sobre temas ambientais, sendo a maioria sobre competéncia de 6rgdos fiscalizadores, “mas outros
tipos de processo exigiram mais conhecimento e sensibilidade dos magistrados para efetuar importantes
mudangas de paradigma, como a inversdo do Onus da prova em respeito ao principio da precaucdo e a
minimizacdo do fato consumado nos casos de flagrante ameaca de dano ecoldgico”. Disponivel em
<http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=97557>. Acesso em 06 jun
2010.
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versam sobre o tema, quais sejam, o Protocolo de Montreal acerca da prote¢éo da
Camada de Ozbnio de 1987, a Convencao-Quadro sobre Mudancas Climaticas de

1992 e a Convengéo de Diversidade Biologica de 1992.

Além disso, o raciocinio conduz Solange Teles da Silva'® a reconhecer
que o principio da precaucao esta implicitamente consagrado no artigo 225'% da

Constituicdo Federal do Brasil de 1988.

Com efeito, tendo-se em conta que “normas ndo Sdo textos nem o
conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretac@o sistemética de

textos normativos”e®

, a0 se impor a preservagdo do meio ambiente para geragoes
presentes e futuras, o principio da precaucao aparece no texto constitucional como

instrumento normativo-principioldgico de garantia deste objetivo.

Os contornos de concretizag&o™®’ do principio da precaucéo podem ser

tracados a partir da sua previsdo na Declaragéo do Rio, segundo a qual, medidas

8% SILVA, Solange Teles da. Principio da precaucdo: uma nova postura em face dos riscos e incertezas
cientificas. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Org.). Principio da precaucdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 77.

185 BRASIL. Constituicio Federal do Brasil de 1988. Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geracoes. § 1° -
Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: | - preservar e restaurar 0s processos
ecoldgicos essenciais e prover o manejo ecologico das espécies e ecossistemas; Il - preservar a diversidade e a
integridade do patriménio genético do Pais e fiscalizar as entidades dedicadas a pesquisa e manipulagdo de
material genético; Il - definir, em todas as unidades da Federacdo, espacos territoriais e seus componentes a
serem especialmente protegidos, sendo a alteragdo e a supressdo permitidas somente através de lei, vedada
qualquer utilizacdo que comprometa a integridade dos atributos que justifiquem sua protecdo; IV - exigir, na
forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio
ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dard publicidade; V - controlar a producdo, a
comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e 0 meio ambiente; VI - promover a educagdo ambiental em todos os niveis de ensino e a conscientizagdo
publica para a preservacdo do meio ambiente; VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que coloquem em risco sua funcdo ecoldgica, provoquem a extingdo de espécies ou submetam os
animais a crueldade. § 2° - Aquele que explorar recursos minerais fica obrigado a recuperar o0 meio ambiente
degradado, de acordo com solugdo técnica exigida pelo 6rgdo publico competente, na forma da lei. § 3° - As
condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou juridicas,
a sancOes penais e administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos causados. § 4° - A
Floresta Amazonica brasileira, a Mata Atlantica, a Serra do Mar, o Pantanal Mato-Grossense e a Zona Costeira
sdo patriménio nacional, e sua utilizacdo far-se-4, na forma da lei, dentro de condi¢cBes que assegurem a
preservagdo do meio ambiente, inclusive quanto ao uso dos recursos naturais. § 5° - Sdo indisponiveis as terras
devolutas ou arrecadadas pelos Estados, por agdes discriminatdrias, necessarias a protecdo dos ecossistemas
naturais. § 6° - As usinas que operem com reator nuclear deverdo ter sua localizacdo definida em lei federal, sem
0 que ndo poderdo ser instaladas.

185 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicéo & aplicacdo dos principios juridicos. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006. p. 30.

187 Registre-se as importantes consideracdes feitas por Solange Teles da Silva acerca da concretizacdo do
principio da precaucdo por meio Estudo de Impacto Ambiental, e como este estudo pode proporcionar uma base
de acdo para a administracdo publica sempre que a ciéncia ndo pode oferecer respostas claras e precisas: “Pode-
se considerar que, no Brasil, a exigéncia constitucional de realizagdo de estudo prévio de impacto ambiental para
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eficazes na protecdo do meio ambiente ndo serdo postergadas pela auséncia de
absoluta certeza cientifica. O problema estaria em saber que nivel de certeza

cientifica € suficiente para autorizar a tomada de medidas eficazes.

Tendo-se em conta que a ciéncia é apenas mais um instrumento de
decisdo, e ndo uma fonte de revelagdo da verdade absoluta, a solugdo mais
adequada para o embate estd na atual tendéncia do principio da precaugdo: a
inversdo do 6nus da prova'®, a fim que o poluidor prove que a atividade a ser
explorada ou a substancia a ser utilizada ndo ira causar efeitos lesivos ao ambiente

e a salde humana.

As decisdbes a serem tomadas ndo necessitam de unanimidade
cientifica, podendo ser tomadas com base em teses cientificas minoritarias, pois,
mais vale a correspondéncia com a realidade do que o consenso ideolégico da

maioria ou meras préticas laboratoriais.

Um argumento comumente invocado contra a implementagdo do
principio da precaucéo, é aquele segundo o qual o principio limitaria a capacidade
humana de criagdo com a adogdo de riscos e impediria o0 desenvolvimento

econdmico e tecnoldgico.

No entanto, se o risco zero estd apenas no plano das idéias, arriscar
tudo seria verdadeira irresponsabilidade, dois extremos indesejados, contra 0s quais

devem estar a postos o exercicio da inseguranca e da prudéncia®®®.

Ademais, a impropriedade desta espécie de discurso ficou amplamente

conhecida no Brasil durante o periodo de introducdo na jurisprudéncia da

obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente vai nesse sentido. [...]
Nesse momento, poderdo ser levantadas as dividas e incertezas quanto aos riscos dessa atividade ou dessa obra e
aos danos hipotéticos que poderia causar como também de sua real necessidade para a melhoria das condi¢des da
qualidade de vida da populagdo brasileira. O estudo de impacto ambiental proporciona, portanto, uma base de
acdo para a administracdo publica”. SILVA, Solange Teles da. Principio da precaucdo: uma nova postura em
face dos riscos e incertezas cientificas. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Org.).
Principio da precaucédo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 86.

188 Sands ratifica que “um novo enfoque, apoiado pelo principio da precaucdo, tenderia a inverter o dnus da
prova e exigiria que pessoas que desejam realizar uma atividade provem que ela ndo causard dano ao meio
ambiente”. SANDS, Philippe. O principio da precaucdo. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia
Barros (Org.). Principio da precaugéo. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. P 37.

189 Acerca da inseguranca e da prudéncia em relagdo a ciéncia, Boaventura de Sousa Santos escreve que “a
ciéncia p6s-moderna, ao sensocomunizar-se, ndo despreza o conhecimento que produz tecnologia, mas entende
que, tal como o conhecimento se deve traduzir em autoconhecimento, o desenvolvimento tecnoldgico deve
traduzir-se em sabedoria de vida. E esta que assinala os marcos da prudéncia & nossa aventura cientifica. A
prudéncia é a inseguranca assumida e controlada. Tal como Descartes, no limiar da ciéncia moderna, exerceu a
davida em vez de a sofrer, nds, no limiar da ciéncia pés-moderna, devemos exercer a inseguranca em vez de a
sofrer”. SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 4.ed. Séo Paulo: Cortez, 2006. p. 91.
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responsabilidade objetiva, em meados do século XX, quando o movimento contrario
a objetivacdo da responsabilidade alegou que ela implicaria em sérios obstaculos

para o desenvolvimento, o que néo ocorreu (ver 2.2.2).

Desta forma, o principio da precaucdo néo rejeita o avancgo cientifico,
mas, questiona se tudo que é tecnicamente possivel deve ser realizado. Antes de
arriscar o uso de novas substancias e procedimentos porque ha duvidas sobre o seu
potencial danoso, indaga-se sobre a real necessidade dessas inovacoes, tendo-se

como base, ainda, a relatividade do conhecimento cientifico.

Noutras palavras, a filosofia da precaugcdo “representa um convite a
antecipar, conhecer e integrar esse conhecimento incerto em uma conduta atual; a
atitude de precaucdo se dirige, portanto, aqueles que tem um poder sobre o

risco™®.

Ainda sobre a concretizacdo do principio da precaucgdo, pode ocorrer
por meio de intervengdo do Poder Publico ou atividade jurisdicional. Paulo Affonso

191

Leme Machado™" relata importante caso de intervencdo do Poder Publico aplicando

0 principio da precaucéo.

Apos parecer da Agéncia francesa de seguranca sanitéria alimentar, no
final de outubro de 2000, o governo francés determinou que — por precaucao — fosse
suspensa, na fabricacdo de alimentos destinados a animais para consumo humano,
o0 uso de farinhas de carne, de 0ssos, e diversas proteinas de origem animal, sobre
as quais pairava a possibilidade de provocar o surgimento de encefalopatia
espongiforme bovina, mais conhecida como doenga da vaca louca. Mesmo diante da
incerteza cientifica e dos elevados gastos com apreenséo e incineragdo de itens, o
governo da Franca fez uma opgéo precaucionaria.

Na jurisprudéncia, quando o tema € meio ambiente, o Superior Tribunal

2

de Justica'® se destaca por suas recentes decisdes baseadas no principio da

1% SILVA, Solange Teles da. Principio da precaucdo: uma nova postura em face dos riscos e incertezas
cientificas. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Org.). Principio da precaucdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 79.

9 MACHADO, Paulo Affonso Leme. Principio da precauco no direito brasileiro e no direito internacional e
comparado. In VARELLA, Marcelo Dias; PLATIAU, Ana Flavia Barros (Org.). Principio da precaugdo. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. p. 361.

192 popularmente conhecido como o Tribunal da Cidadania, o Superior Tribunal de Justica foi criado na
Constituicdo Federal de 1988, justamente quando o meio ambiente como um direito difuso foi
constitucionalmente reconhecido e garantido no Brasil pela primeira vez.
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precaucdo. No Recurso Especial n® 972902 (Ministério Publico do Rio Grande do
Sul v. Amapé do Sul S/A. Artefatos da Borracharia) o Superior Tribunal de Justica
decidiu que, com base no principio da precaucdo, “impde-se aos degradadores
potenciais o Onus de corroborar a inofensividade de sua atividade proposta,
principalmente naqueles casos onde eventual dano possa ser irreversivel, de dificil

reversibilidade ou de larga escala”.

Em seu voto, a Relatora Ministra Eliana Calmon ainda fez importante
mencao sobre o nexo causalidade ao asseverar que o principio da precaucao:
preceitua que o meio ambiente deve ter em seu favor o beneficio da davida
no caso de incerteza (por falta de provas cientificamente relevantes) sobre o
nexo causal entre determinada atividade e um efeito ambiental negativo.
Incentiva-se, assim, a antecipacdo de acdo preventiva, ainda que nao se
tenha certeza sobre a sua necessidade e, por outro lado, proibe-se as
atuacdes potencialmente lesivas, mesmo que essa potencialidade ndo seja
cientificamente indubitavel.
Com isso, o Superior Tribunal de Justica acatou a tese de que “ha um
dever genérico e abstrato de ndo-degradacdo do meio ambiente, [invertendo-se], no
campo dessas atividades, o regime de ilicitude, ja que, nas novas bases juridicas,

esta se presume até prova em contrario™®*,

As longas consideracdes sobre o principio da precaucédo se justificam
em razdo da sua importancia em matéria de atividades potencialmente danosas
devido as incertezas cientificas que seu procedimento ou substéncias empregadas

comportam.

Justificam-se, ainda, pois, a responsabilidade civil pesquisada envolve
justamente a utilizac@o de agentes tdxicos para os seres humanos na exploracao de

dada atividade.

Substancias toxicas ndo sdo lesivas apenas para 0 meio ambiente,
mas também para a pessoa humana, inclusive em seu aspecto potencial e temporal,

como se tem reiteradamente constatado no decorrer deste trabalho. E, se é assim, o

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 972902, 22 Turma, Relatora Ministra Eliana
Calmon, julgado em 25 ago. 2009.

19 BENJAMIM, Antonio Herman de Vasconcelos e. A responsabilidade civil pelo dano ambiental no direito
brasileiro e as ligdes do direito comparado. Biblioteca Digital Juridica-STJ. Disponivel em
<http://bdjur.stj.jus.br/xmlui/handle/2011/17962>. Acesso em 29 mai 2010. Este trecho foi expressamente citado
na decisdo do Superior Tribunal de Justica referida na nota de rodapé anterior.
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principio da precaucdo deverd guiar a responsabilidade civil em se tratando de

danos a pessoa em razdo da contaminagao por agentes potencialmente nocivos.

Frise-se que os conflitos versados nestes casos de contaminagdo do
ser humano vao muito além de meros conflitos entre duas pessoas, pois, além de
implicar na violagdo do direito fundamental & salde e a integridade fisica (vide

5.1.8), coloca em risco a propria existéncia da espécie humana.

Nao h& duvidas quanto a este raciocinio. No Recurso Especial n°
1.060.753'%, o Superior Tribunal de Justica aplicou o principio da precaucédo para
reconhecer a inversdo do 6nus da prova em caso no qual uma empresa havia sido
multada pela emissdo de poluente — barrilha — que, “ainda que n&o venenosa, pode

causar efeito adverso a saude humana”.

O problema nesta decisdo esta no fato de que, apesar de se tratar
inequivocamente de caso de exposi¢cdo especifica da pessoa humana a agente

toxico, ele foi resolvido como dano ambiental por emissao de poluentes.

N&o se nega que o dano ao meio ambiente possa existir (ver 5.1), mas,
nao pode ser ignorado o fato de que h& ofensa direta ao direito fundamental a satde

do ser humano, a sua integridade fisica e a sua propria vida.

Ignorar este dado cria o risco de se dispensar tratamento diferente a
casos conexos. Imagine-se um grupo de vinte trabalhadores que foram
contaminados por mercurio em seu ambiente de trabalho, sem que, no entanto,

houvesse emissédo do metal pesado no meio ambiente.

Nesta hipétese, em razdo da constru¢do em torno da protecdo
dispensada ao meio ambiente, poderia ndo ser aplicado o principio da precaugéo na

protecdo do direito fundamental a saide daqueles trabalhadores, afinal, dano algum

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.060.753, 2% Turma, Relatora Ministra Eliana
Calmon, julgado em 01 dez. 2009. Impende esclarecer que o Recurso Especial foi interposto pela empresa
multada por emisséo de barrilha, substancia que, apesar de supostamente poluente, ndo esta prevista como tal na
legislacdo. No recurso, a empresa pretendia a anulagdo do processo desde a decisdo que indeferiu a producéo de
prova pericial requerida pela recorrente para tentar afastar a reconhecida qualidade de poluente da substancia. O
Superior Tribunal de Justica deu provimento ao recurso para devolver os autos a origem, anulando o processo
desde 0 momento em que a pericia judicial foi indeferida, mas, ratificou a inversdo do énus da prova com base
no principio da precaucdo em favor do meio ambiente e, apenas proveu 0 recurso por conta do cerceamento de
defesa: “o principio da inversdo do 6nus da prova em matéria ambiental é uma protecdo da coletividade e
também um direito do suposto poluidor para que possa comprovar que sua conduta ndo promove um ilicito
ambiental”. (grifo nosso)
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haveria ao meio ambiente em sentido estrito, mas, apenas ao individuo diretamente

considerado.

O principio da precaucgdo deve nortear os casos de contaminagdo do
ser humano por agentes toxicos como forma de garantir efetivamente a protecéo a
sua vida saudavel. Sua saude néo é afetada apenas indiretamente quando o meio

em que vive € atingido, podendo ser diretamente lesada por iguais agentes

potencialmente danosos ao ambiente.

Esta conclusdo € corroborada ao se lembrar que o principio em
comento encontra dois pressupostos basicos pautados na incerteza’®®: de um lado,
a possibilidade de que situagfes catastroficas causem danos coletivos e, de outro, a

auséncia de certeza sobre a realidade do dano.

Com efeito, ndo h& duvidas de que o suporte fatico para a incidéncia do
principio da precaucdo esta materializado nas situagfes de contaminacdo do ser

humano por agentes téxicos.

Nos locais de manipulagéo dessas espécies de substancias, residentes
e trabalhadores vivem apreensivos com as consequéncias que a sua exposicao
pode acarretar-lhes. Na maioria dos casos, a ciéncia ndao tem condi¢cbes de antever

guando e como essas consequéncias se manifestam.

E, incidindo na hip6tese de contaminacdo do ser humano por agentes
nocivos, o principio da precaucdo impde a implementagdo de algumas medidas
fundamentais'®’, dentre as quais, as seguintes interessam especialmente &
responsabilidade civil a partir da contaminacdo por agentes toxicos: a) dever de se
tomar medidas necessarias para impedir a ocorréncia do dano; b) a inversdo do
Onus da prova contra aquele que optar pela exploracdo de novas técnicas ou de
atividades que envolvam agentes toxicos ou potencialmente toxicos; c) fixacdo de

198

niveis de tolerabilidade tdo baixos quanto possiveis e rejeicdo de sua

transgresséao.

1% HAMMERSCHMIDT, Denise. O risco na sociedade contemporanea e o principio da precaucdo no direito
ambiental. Revista Sequéncia, n.45, dez 2002, p. 109.

97 cf. HAMMERSCHMIDT, Denise. O risco na sociedade contemporanea e o principio da precaucéo no direito
ambiental. Revista Sequéncia, n.45, dez 2002, p. 113-117.

1% Horténsia Pinho critica a forma como sdo fixados os limites de tolerabilidade porque “séo frutos de
negociagdo, com forte influéncia do sistema econdmico e hegemdnico neoliberal”, isto é, ndo sdo plenamente
confiaveis, em que pese sua utilidade pratica como presuncao inicial de danos individuais a saude, a integridade
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O principio da precaugao, portanto, norteia a aplicagdo do direito ndo
apenas para os casos de danos ambientais, mas, também para situacdes em que a

pessoa é diretamente atingida por conta da atividade potencialmente lesiva.

Diz sabiamente o povo, mais vale prevenir do que remediar.

fisica e a vida. PINHO, Horténsia Gomes. Prevencdo e reparagdo de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ,
2010. p. 159.
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6 RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA CONTAMINACAO DA PESSOA
POR AGENTES TOXICOS

Do exposto nas secgbes anteriores, verifica-se que a sociedade
contemporanea ndo esta suficientemente amparada pelos meios de reparacdo

proporcionados pela classica teoria da responsabilidade civil.

Vive-se um momento de reflexdo: refletem-se atualmente as
consequéncias para os seres humanos da pratica de atos cujo inicio data de
décadas atras. E mais, refletem-se, também, sobre as consequéncias futuras de

fatos cujos efeitos ainda estéo por serem sentidos.

A pessoa vive sob o manto da incerteza acerca dos efeitos da heranca
incorporada através da contaminac&o nos locais de trabalho ou, pior, em ambientes
publicos e mesmo na sua residéncia. Uma heranca maligna que ndo respeita
geracdes e nem fronteiras territoriais, mas avanga, contamina, causa dor, sofrimento

e perda da esperanca de uma vida digna.

A incerteza de um futuro saudavel esta se transmutando numa certeza
de futuro patoldégico: cancer e outras doengas que se desenvolvem apds longo

periodo de laténcia desde a data da exposi¢cdo da pessoa ao agente toxico.

Eis a sociedade do risco: uma sociedade reflexiva, porque as pessoas
refletem hoje os fatos passados; uma sociedade perigosa, pois, 0 ser humano
encontra-se fragilizado por agentes e substancias criados e manejados pelo préprio
homem; uma sociedade global, haja vista que os limites territoriais da soberania n&o

séo péreos para a disseminagdo mundial de riscos.

Os riscos séo verdadeiros e seu potencial lesivo esta cientificamente
comprovado. As pesquisas realizadas por institutos de exceléncia, como € o caso da
International Agency for Research on Cancer (ver secdo 4), ndo deixam duvidas
sobre isso: agentes biolégicos, quimicos, metais pesados, radiacdo nuclear, com
capacidade real para causar cancer — dentre outras patologias — em pessoas

expostas.
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Diante disso, a pergunta é inevitavel: nos moldes classicos, assegura a
responsabilidade civil reparacédo adequada e efetiva para o ser humano contaminado
por metais pesados e outras substancias toxicas? A resposta é inequivocamente
negativa.

Nao obstante, a responsabilidade civil &, sem duvidas, o ramo do

direito que mais se adéqua ao momento social vivido. Isso é constatado na

jurisprudéncia e na literatura sobre esse ramo do direito.

Por isso, nos casos de contaminagdo por substancias tdxicas, €
plenamente razoavel desenvolver mecanismos de tutela a vida digna e saudavel da
pessoa humana. Se a proposta é realmente de esbocar um eficaz mecanismo de
defesa e reparacdo da pessoa, devem ser refletidas formas de reparagéo
adequadas. Antes, porém, € preciso delinear esta responsabilidade, conceitua-la,

conforme se faz a seguir.

6.1 ASPECTOS CONCEITUAIS

Tudo o quanto foi desenvolvido desde a revisdo da classica teoria da

responsabilidade civil a reflexiva sociedade do risco, demonstrou que o

desenvolvimento tecnocientifico tornou as rela¢6es sociais mais complexas.

A tecnologia e a ciéncia habilitaram o ser humano para fazer coisas
que, apesar da obviedade atual, eram impensaveis no final do século XIX. Em 1906,
a primeira maquina mais pesada que o ar, o 14-Bis de Santos Dumont, levantou v6o

a uma velocidade média de 37Km/h.

Em 1945, h& as primeiras explosdes de bombas nucleares, dentre as
quais duas foram langadas contra as cidades de Hiroshima e Nagasaki, no Japéo. A
estrutura do DNA (&cido desoxirribonucléico) foi descoberta em 1953 e, desde
entdo, desenvolveu-se projetos de clonagem, de organismos geneticamente

modificados etc.
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Foram tantas as descobertas e avancos no século XX, que um trabalho
monografico representaria nada mais do que um centésimo de todas elas, ndo
constituindo objetivo desta pesquisa elencé-las, mas, chamar a atencdo para seus

efeitos e seus reflexos na responsabilidade civil.

Mas foi apenas a partir do final do século passado que se passou a
perceber o alto custo pelas benesses tecnoldgicas: rejeitos toxicos despejados no
meio ambiente, que ameacam ndo sO a qualidade de vida, mas a prépria vida da

pessoa.

Especificamente no Brasil, que passou por um processo de
industrializacdo tardia, s6 no fim século passado surge a necessidade de lidar com
novas formas de danos decorrentes da contaminagdo de pessoas por agentes

toxicos.

Trata-se de substancias cujos efeitos no ser humano ndo séo
imediatamente percebidos pelos sentidos normais, podendo levar anos ou geragdes

para se tornarem sintomaticos.

Esse contexto desafia os classicos elementos da responsabilidade civil

e exige uma resposta adequada do direito.

Houve um tempo em que os danos eram limitados ao que poderia ser
visto, e a medicina estava limitada a recuperar 0ssos quebrados e conter
hemorragias, em que ndo havia necessidade de visitas periédicas ao médico para se
precaver contra quaisquer sinais de doenca. Atualmente, porém, o monitoramento
periddico se tornou praticamente obrigatério, uma vez que permite responder
imediatamente ao alarme do menor sinal de cancer e, em sendo o caso, iniciar um

tratamento tdo cedo quanto possivel para salvar a vida.

Pode-se até assumir que ndo se sabia dos efeitos do asbesto (ver 4.2)
para o corpo humano quando sua exploracéo foi iniciada no Brasil, na década de
1940. Hoje, porém, ndo faltam diagndsticos' ligando sua contaminacdo ao

mesotelioma pleural (espécie de cancer ocorrido nas camadas mesoteliais da

1 Cf. CAPITANI, E. M. de; et al. Mesotelioma maligno de pleura com associagdo etioldgica a asbesto: a
propdsito de trés casos clinicos. Rev. Ass. Med. Brasil, v. 3, n. 43, 1997. p. 265-272. Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/ramb/v43n3/2045.pdf>. Acesso em 04 ago 2010; CAPELOZZI, Vera Luiza. Asbesto,
asbestose e cancer: critérios diagndsticos. J. Pneumologia, S&o Paulo, v. 27, n. 4,jul. 2001 . Disponivel em
<http://www.scielo.br/pdf/jpneu/v27n4/9195.pdf>. Acesso em 04 ago. 2010
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pleura). H4 uma variante comum a todos os casos envolvendo exposi¢do da pessoa
a essas substancias: ha sempre um periodo de laténcia desde a contaminacdo ao
inicio da manifestacdo sintomatica de alguma doencga relacionada. A contaminacao
por asbesto ndo manifesta nenhum sintoma sendo ap6s um periodo de,
normalmente, vinte a trinta anos. Na época em que se iniciou sua exploragdo
econOmica, ndo se cogitou em imputar responsabilidade pela exposicdo de

trabalhadores e seus familiares?.

A assuncéo do risco pelo ndo conhecimento de suas consequéncias

marcou o desenvolvimento industrial e tecnolégico ao longo do século XX.

O dano n&o existe no momento da contaminagdo — que normalmente
sequer é sentida — e, quando se torna perceptivel — décadas depois —, 0 nexo de
causalidade se corrompeu no tempo. Ao se falar em responsabilidade civil
decorrente da contaminacdo de pessoas por substancias toxicas, portanto, esta-se a
lidar com danos invisiveis, potenciais ou, até mesmo, danos inexistentes®, que

desafiam as regras classicas da responsabilidade civil.

A partir do exposto, € possivel tragcar alguns aspectos conceituais da
responsabilidade civil decorrente da contaminacdo de pessoas por agentes toxicos.
Trata-se da responsabilidade decorrente dos danos ou dos riscos atuais de danos
futuros & saude da pessoa humana em razdo da sua contaminacgéo por substancias

toxicas.

Estes casos de pessoas expostas a toxicos sdo apenas aparentemente
iguais aos tradicionais casos de responsabilidade civil, como num acidente de avido
ou de automével. Enquanto num acidente aéreo ou automobilistco o dano €&

imediatamente percebido e seus efeitos podem durar o resto da vida da vitima®*, nos

2 Em situacdes de precaria seguranca do trabalho, os empregados normalmente levavam sua roupa de trabalho
coberta de poeira com asbestos para casa, onde era lavada pela esposa ou outro familiar, que se contaminava.
Esse ciclo ocorreu intensamente em Santo Amaro da Purificagdo com o chumbo (ver 3.2.1), constituindo
relevante fator de contaminacdo de ndo-empregados.

® Em sede de direito ambiental, Horténsia Pinho enfatiza que “a fundamentacéo juridica da responsabilidade civil
sem dano enfatiza o principio da precaucdo e prevencdo, que estariam a exigir o enfrentamento do risco
ambiental ilicito”. PINHO, Horténsia Gomes. Prevencéo e reparagdo de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ,
2010. p. 220.

* No Recurso Especial n° 913431, o Superior Tribunal de Justica julgou caso de atropelamento, no qual a vitima
foi acometida de incapacidade permanente no grau de 50%. Trata-se de dano imediatamente sentido, cujos
efeitos perdurardo por toda a vida da vitima, ao que foi decidido: “Considerando que a indenizagdo mede-se
pela extensdo do dano (art. 944 do CC/02), ao julgador é dado fixar-lhe o valor, quando dele resultar
lesdo ou outra ofensa a salde, com base nas despesas de tratamento e nos lucros cessantes até o fim da
convalescenga, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido (art. 949 do CC/02). E
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casos de exposicdo a toxicos, a manifestacdo sintomética da contaminagéo € que

pode levar toda uma vida para acontecer.

A contaminacdo por toxicos gera uma situagdo em que a pessoa pode
ou néo ficar doente, isto é, sob os parametros da responsabilidade civil classica,

gera um dano em potencial, logo, n&o indenizéavel.

Nao se trata, porém, de mero dano potencial, eis que ha estudos e
cientificos suficientemente capazes de atestar a relacdo de causa e efeito entre

dada patologia e um téxico ao qual a pessoa foi exposta (ver secao 4).

Naturalmente, o transcurso de um lapso temporal entre o fato
contaminante e o aparecimento de todos os efeitos da exposi¢do € outro importante
aspecto nesta espécie de responsabilidade, eis que o primeiro sintoma pode
demorar longo periodo de laténcia. Isso faz da causalidade dificil de ser
estabelecida, mesmo porque a conexao entre a exposicdo e a patologia
desenvolvida na pessoa pode néo ser linear. Mais que isso, a passagem do tempo
pode ser prejudicial, inclusive, na identificagdo da origem® do contaminante ou na

identificagdo do préprio contaminante no corpo da pessoa.

Usualmente, serdo casos de dimenséo coletiva, podendo ou né&o
transcender os limites do local onde se emprega a substancia toxica. Pode ocorrer
de trabalhadores serem contaminados no proprio local de trabalho ou fora dele,

tanto quanto ndo-empregados serem expostos fora de ou em pétios de produgéo.

Todos os habitantes de uma cidade, por exemplo, estardo

potencialmente contaminados a partir de um vazamento de toxicos no lencol freético

se da ofensa resultar incapacidade fisica, a indenizagdo incluird pensdo correspondente a importancia do
trabalho para que a vitima se inabilitou, ou da depreciacdo que sofreu (art. 950 do CC/02)”. BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 913431, 32 Turma, Brasilia/DF, julgado em 27 nov. 2007.
Disponivel em <http://www.stj.jus.br>. Acesso em 20 ago. 2010.

® Sobre os requisitos do dano indenizéavel, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho sdo contundentes ao
afirmar que “somente o dano certo, efetivo, € indenizavel [e] ninguém podera ser obrigado a compensar a vitima
por um dano abstrato ou hipotético”. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de
direito civil: responsabilidade civil. V.III. 8.ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 81.

®No leading case Sindell v. Abbott Laboratories, conhecido como the DES case, ha uma interessante solugéo de
causalidade em razdo da impossibilidade de se identificar a origem da substancia téxica. O DES foi uma droga
utilizada para se evitar abortos instantaneos, mas que se mostrou verdadeiramente carcinogénica para os fetos.
Passados 25 anos, mulheres cujas mdes tomaram a droga foram diagnosticadas com cancer uterino. As férmulas
tradicionais de causalidade ndo ofereciam solugdo ao problema, dada a impossibilidade de afirmar qual
fabricante produziu qual série de DES. Para solucionar o caso em favor das vitimas, desenvolveu-se a teoria da
responsabilidade por cota de mercado, market share liability (MSL), em que se presumiu a responsabilidade das
fabricantes pelo dano proporcionalmente a respectiva cota de participacdo no mercado farmacéutico, salvo na
prova de que ndo comercializaram o DES. Cf. PORAT, Ariel; Stein, Alex. Tort liability under uncertainty. New
York: Oxford University, 2001. p. 61.
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que a abastece. A situagdo de Santo Amaro, descrita em 3.2.1, é tipico caso de
contaminagdo difusa, uma vez que toda a populagdo esta potencialmente
contaminada por chumbo e cadmio, inclusive novos habitantes. Consequentemente,
as acdes coletivas terdo inegavel importancia na defesa da salde das pessoas em

face de sua contaminag&o por toxicos.

Ademais, dificilmente serdo casos de exposi¢éo isolada. Em regra, a
contaminagdo da pessoa acontece de modo continuado, a longo prazo, o que
poderd influenciar na concentragcéo de toxicos no corpo e nos efeitos que a variagao

desta quantidade pode provocar.

Feitas essas consideracdes, é necessario delinear os danos envolvidos
— se houver —, tragar as formas de indenizacdo, solucionar o problema da

causalidade e precisar os elementos dessa responsabilidade.

6.2 O DANO POTENCIAL DECORRENTE DA CONTAMINACAO E AS MEDIDAS
DE REPARACAO

Observou-se, em linhas anteriores, que a questdo do dano decorrente
da contaminacdo da pessoa por agentes toxicos é extremamente delicada, pois,
toca a sua propria existéncia. Trata-se de casos nos quais a salde da pessoa é o
bem visado, embora as consequéncias danosas n&o sejam imediatamente
sintométicas e mesmo apds a cessacdo da contaminagdo pode ocorrer que nenhum

dano seja sentido.

De acordo com pesquisas existentes (ver secdo 4), € possivel ligar
determinadas doencas, dentre elas, varias espécies de cancer, como consequéncia
da acdo de substancias especificas no corpo humano. N&o € possivel, contudo,
dizer com certeza se e quando a manifestagdo sintomética daquelas possiveis
patologias irdo efetivamente ocorrer. Obviamente, alguns dados podem gerar um
diagnéstico mais preciso, como o tempo de duracdo da exposicdo e a idade da

vitima, mas, ainda assim, aquelas incertezas persistem.
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Obrigar aquele que tem a substéncia perigosa em seu processo de
producéo a reparar hoje por um dano que pode ou néo ocorrer no futuro — porque o
simples fato de se ter a substancia no corpo ndo significa que a doenca se
manifestard — seria afastar o dano atual e certo como elemento necesséario da
responsabilidade civil. Tal solugéo dificilmente encontraria acolhida no ordenamento
brasileiro em termos tdo simples, vez que os tribunais e a doutrina pétrios séo firmes

em elencar o dano certo e atual como elemento necessario de responsabilidade.

Mas é preciso se chegar a uma solucdo’. Os casos de exposicdo s&o
uma realidade e o direito ndo pode marginaliza-los pelo fato tdo s6 de n&o haver
letra de lei especifica que autorize sua indenizagdo: a sociedade reclama resposta e

tutela juridica para situagéo téo peculiar.

Nos Estados Unidos, j& se tem estudos em torno da responsabilidade
civii nos casos de contaminagdo da pessoa. Ha decisdes variadas, algumas
razoaveis e outras curiosas. De qualquer modo, é possivel adequar as solucdes

mais razoaveis para serem aplicadas no Brasil.

Em Brafford v. Susequhanna Corp.?, uma das Cortes Distritais dos
Estados Unidos, ao decidir um caso do Estado da Dakota do Sul, estabeleceu que
apesar de o dano fisico ser necesséario para que o aumento do risco de doenca
futura fosse indenizado, danos subcelulares atendem ao requisito. A decisdo se
baseou na pericia, segundo a qual a radiacéo sofrida pela vitima lhe causou danos

nha estrutura interna de suas células.

Este € um caso paradigmatico, mas, os principais debates giram em

torno de trés possiveis medidas de reparacdo® decorrentes da exposicdo aos

" Tupinamb& Miguel Castro do Nascimento j& manifestava sua preocupacdo com a eventualidade ou
probabilidade do dano futuro decorrente da radioatividade nuclear, em razdo da falta de bases cientificas solidas
capazes de estabelecer divisdo entre o que € hipotético e o que ocorrerd com a vitima supervenientemente. O
autor ndo oferece uma solucdo para o que deve ser indenizado, mas, conclui pelo que ndo deve ser objeto de
reparacdo: “s6 em duas situacdes é que entendemos que o dano futuro, mesmo com a certeza da probabilidade,
ndo deve ser reconhecido pela sentenga. Primeiro, quando o dano provavel seria o evento letal, [pois], a morte
ndo pode ser dano provavel na acdo intentada pela propria vitima. Segundo, quando a liquidacdo do dano
provavel se tornar por demais dificil. O que h4, entdo, é a inconveniéncia. Basta a sentenca ressalvar tal direito
para quando o dano se tornar atual”. NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Responsabilidade civil do
Estado. Rio de Janeiro: Aides, 1995. p. 118.

& Cf. WELLS, Bill Charles. The grin without the cat: claims for damages from toxic exposure without present
injury. Dissertacdo de Mestrado. The National Law Center of George Washington University, july 6, 1993. p. 13.
Disponivel em <http://www.dtic.mil/cgi-bin/Get TRDoc?Location=U2&doc=Get TRDoc.pdf&AD=
ADA275069>. Acesso em 5 ago. 2010.

° A palavra reparacdo deve ser entendida como toda acdo ou combinacio de acdes com o objetivo de prevenir
patologia futura, restaurar a salde da pessoa ou proporcionar resultado pratico equivalente, ou ainda medidas
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agentes toxicos. Trata-se do monitoramento médico, do dano moral pelo medo de
doenca futura e dos danos pela criagdo de risco de desenvolvimento de patologia

futura’® propriamente dita.

6.2.1 Monitoramento médico

O monitoramento médico possui dupla finalidade, prevencdo™ e
reparacdo. Ao mesmo tempo em que monitora eventuais mudangas nas condi¢des
de salde da vitima, age preventivamente para evitar que seu estado se agrave e, se

necessario, podem ser eficazmente tomadas medidas reparadoras.

Esta alternativa é bastante adequada para os casos de exposicao da
pessoa a substancias toxicas. A contaminacdo da pessoa ndo é imediatamente
sintomética, podendo levar — e normalmente é o que acontece — anos e até mesmo
décadas para que a patologia decorrente da exposicdo se torne sensivel aos

sentidos da vitima.

Impde-se, entdo, reparacdo preventiva, ou seja, sera devida conduta
positiva pelo causador da contaminacéo a fim de que previna a vitima de manifestar
sintomas patolégicos. Caso 0s sintomas se manifestem, sera possivel tomar
imediatamente as medidas necessarias para o seu tratamento ou, a0 menos, mitigar

o sofrimento do paciente.

compensatérias e indenizatérias. “A reparacdo €, portanto, género das espécies reposicdo natural, medidas
compensatérias e indenizacdo pecunidria”. PINHO, Horténsia Gomes. Prevencdo e reparagdo de danos
ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 321.

10 A Lei 6.938, de 1981, apesar de tratar especificamente da politica nacional do meio ambiente, é verdadeiro
parametro de adequacdo destas espécies de respostas a contaminagdo da pessoa por agentes toxicos. Em seu
artigo 4°, a Lei 6.938/1981, prescreve que todo poluidor estara obrigado a recuperar e/ou indenizar os danos
causados. A essas respostas, deve ser acrescentada a atuacdo preventiva, resultante da incidéncia do principio da
precaucgdo, conforme visto em 5.1.9, o que se traduz, por exemplo, no monitoramento médico.

1A doutrina tem-se manifestado no sentido de que ndo bastam medidas de reparagdo, “sendo necessaria,
especial e prioritariamente, a imposicdo de medidas preventivas [...]. As tutelas preventivas, em geral, encontram
embasamento juridico no art. 5°, XXXV da Constituicdo Federal, que determina expressamente que a lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario a ameaga de lesdo a direito”. PINHO, Horténsia Gomes. Prevengéo e
reparacao de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 542-544.
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Que pressupostos devem ser atendidos para que 0 monitoramento
médico possa ser deferido como forma de reparagdo pela criacdo de risco de

doenca futura decorrente da exposi¢do da pessoa a substancias toxicas?

Ayers v. Jackson Township? foi o primeiro caso em que se discutiu
sobre o monitoramento médico a partir da contaminacdo da pessoa por agentes
toxicos. Moradores ajuizaram acgéo indenizatéria em razdo da contaminacdo do

lencol freatico que abastecia a pequena cidade com agua para consumo.

O caso chegou a Suprema Corte de Nova Jersey, que decidiu que o
monitoramento médico poderia ser deferido a partir do aumento de risco de se
desenvolver patologia futura em razdo de téxicos ingeridos. Na decisdo, 1&-se'® que
a probabilidade da doenca € apenas um dos elementos considerados no
deferimento da intervencdo meédica para as vitimas. Os outros fatores séo a
significancia e a extensdo da exposi¢do aos quimicos, a toxicidade das substancias,

a seriedade das doencas esperadas e os diagndsticos prévios.

Dois requisitos estédo em destaque: primeiro, a probabilidade de que a
doenca possa se desenvolver; e, depois, a toxicidade do produto ao qual foram
expostas as vitimas. Também é posta em evidéncia a importancia da pericia na
constatagcdo da criagdo ou aumento do risco de desenvolvimento de patologia como
critério de deferimento do monitoramento médico:

Even if the likelihood that these plaintiffs would contract cancer were only
slightly higher than the national average, medical intervention maybe
completely appropriate in view of the attendant circumstances. A physician
treating a Legler-area child who drank contaminated well water for several

years could hardly be faulted for concluding that that child should be

examined annually to assure early detection of symptoms of disease.™*

2 Ayers v. Jackson Township. 106 N.J. 557, 525 A.2d 287. Disponivel em
<http://www.szaferman.com/CM/Summary/lakind - ayers v. jackson twp..pdf>. Acesso em 07 ago. 2010.

B3 “The likelihood of disease is but one element in determining the reasonableness of medical intervention for the
plaintiffs in this case. Other critical factors are the significance and extent of their exposure to chemicals, the
toxicity of the chemicals, the seriousness of the diseases for which individuals are at risk, and the value of early
diagnosis”. Ayers v. Jackson Township. Ibid. p. 26.

4 “Mesmo que a probabilidade de as vitimas desenvolverem cancer seja apenas pouco maior que a média
nacional, ainda assim 0 monitoramento médico se mostra completamente apropriado. Um responsavel por cuidar
de uma crianca que beberam agua de poco contaminada por varios anos jamais seria culpado por concluir que
aquela crianga deveria ser examinada anualmente para se assegurar o diagndstico antecipado de sintomas da
doenga” (traducdo nossa). Ayers v. Jackson Township. lbid. p. 26-27.
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Merece referéncia o caso Paoli Railroad Yard PCB Litigation®, julgado
pelo Third Circuit of United States Court of Appeal, em razdo dos parametros
extremamente objetivos tragados para a concessdo de indenizagdo na forma de
monitoramento médico. Moradores das redondezas de um estabelecimento de
manutencdo de vagdes — Paoli Railyard — pleitearam indenizagdo em razdo de
intoxicagdo por bifenilos policlorados (PCBs)™. O ofensor contaminou o solo e o
lencol freatico do lugar com esta substancia por mais de 25 anos, desde a década
de 1950.

No julgamento, a Corte tracou quatro pressupostos’’, a serem
demonstrados por meio de prova pericial, sem 0s quais 0 monitoramento médico
ndo poderia ser deferido. Primeiro, a prova de que a vitima fora exposta a uma

substancia reconhecidamente tdxica tendo por causa uma acao culposa do ofensor.

Depois, que como resultado da contaminacéo, a vitima tenha sofrido
aumento no risco de manifestar patologia sujeita a um periodo de laténcia. Em
terceiro lugar, a demonstracdo de que exames medicos periddicos sao

razoavelmente necessarios devido ao aumento de risco.

Por fim, deve ser demonstrado que existem procedimentos de
monitoramento e de testes médicos que tornem a deteccdo e o0 tratamento

preventivos da doenca futura possivel.

% In Re Paoli Railroad yard PCB Litigation, Federal Circuits, 3rd Cir. (17 Oct. 1994). Disponivel em
<http://vlex.com/vid/paoli-pcb-septa-conrail-shardai-38257380>. Acesso em 08 ago. 2010.

16 Os PCBs se disseminam facilmente, em razio de sua resisténcia a alta temperatura e a oxidagao, assim como a
acdo de acidos, alcalis e outros agentes quimicos, e baixa volatilidade. Sdo pouco sollUveis em agua, mas,
soltveis em lipidios. Estudos toxicol6gicos demonstram que a contaminagdo pode causar distdrbio na maturagdo
sexual e efeitos teratogénicos, alterando as fungdes reprodutivas dos organismos. Uma vez ingeridos por seres
humanos, podem se instalar em tecidos adiposos, no cérebro, no figado, etc., e causar efeitos ndo especificos, tais
como, nauseas, dores de cabeca, depressdo, transtornos de memdria, sonoléncia, impoténcia, nervosismo e
fadiga. Apesar do grande nimero de estudos confirmando os efeitos carcinogénicos dos PCBs em animais, ha
poucos sobre a questdo com seres humanos — mesmo porque a pessoa ndo é objeto de experiéncias, sendo
casuisticamente. Relata-se que no Japdo, como consequéncia de uma intoxicagao por azeite de arroz com PCBs,
36,4% dos falecidos sofreram algum tipo de neoplasia maligna e, noutro estudo, de 92 trabalhadores expostos,
7,6% desenvolveram tumores malignos. Cf. LEAES, Fernanda Leal. Degradacéo de bifenilos policlorados
(PCBs) por microrganismos de interesse tecnolégico na indistria carnea. Dissertacdo de Mestrado.
Universidade Federal de Santa Maria, Santa Maria/RS, 2005, p. 18-19. Disponivel em
<http://cascavel.cpd.ufsm.br/tede/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=148>. Acesso em 08 ago. 2010.

Y “In Paoli I, we set out the following elements as necessary to make out a medical monitoring claim: 1.
Plaintiff was significantly exposed to a proven hazardous substance through the negligent actions of the
defendant. 2. As a proximate result of exposure, plaintiff suffers a significantly increased risk of contracting a
serious latent disease. 3. That increased risk makes periodic diagnostic medical examinations reasonably
necessary. 4. Monitoring and testing procedures exist which make the early detection and treatment of the
disease possible and beneficial.” In Re Paoli Railroad yard PCB Litigation, Federal Circuits, 3rd Cir. (17 Oct.
1994). Disponivel em <http://vlex.com/vid/paoli-pch-septa-conrail-shardai-38257380>. Acesso em 08 ago.
2010.
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Para Bill Wells'®, o deferimento do monitoramento médico requer
essencialmente que a vitima prove tenha sido exposta a substancias perigosas,
demonstrando, com razoavel grau de certeza, a sua origem — isto &, o ofensor — e
que o monitoramento médico — e, possivelmente, algum tratamento especifico — é

necessario.

Andrew Klein®®, por sua vez, defende que monitoramento médico
apenas deve ser deferido se a vitima provar que a exposi¢cdo ao agente toxico tenha,
no minimo, dobrado seu risco de desenvolver a patologia relacionada ao agente.
Nos termos da proposta deste autor, se antes da contaminacéo a vitima possuia um
risco originario de 10% de desenvolver a doenca X, o0 monitoramento médico apenas
poderia ser deferido como forma de reparagéo caso ela demonstrasse que, apos o

evento danoso, seu risco passou para 20%, no minimo.

Esta solucdo é uma antitese a formula de causalidade mais-provavel-
que-ndo (more-likely-than-not)?°, largamente aplicada nos Estados Unidos, segundo
a qual a vitima apenas obteria reparacdo na forma de monitoramento médico se
provar que apés a exposicdo seu risco de desenvolver patologia futura é superior a

50%. Isso, independentemente da probabilidade anterior ao evento danoso.

Apesar de ser teoricamente ideal, a proposta de Andrew Klein se
esbarra na complexa necessidade de se estabelecer em termos matematicos o
percentual de risco antes do fato danoso e apds, especialmente para as vitimas que
ndo tenham se submetido anteriormente a exames relacionados a patologia em

guestao.

Poderdo ser exigidos no Brasil, com as devidas adequacdes, o0s

pressupostos tragados no supracitado caso Paoli Railroad Yard PCB Litigation.

No que tange ao primeiro pressuposto — que exige a prova da

exposicado a substancia téxica em razdo de conduta culposa do ofensor —, entende-

18 «“In essence, the requirements for recovery have been reduced to showing that the plaintiff has been exposed to
hazardous substances, that the defendant was more likely than not the source the hazardous substances, and that
some form of expanded medical testing and follow-up is needed”. WELLS, Bill Charles. Op. cit. p. 19.

19 KLEIN, Andrew R. Fear of disease and the puzzle of futures cases in tort. Davis Law Review. vol.35, n.4,
2002. p. 988. Disponivel em <http://lawreview.law.ucdavis.edu/issues/\Vol35/Issue4/DavisVol35No4
_Klein.pdf>. Acesso em 5 nov. 2009.

2 KLEIN, Andrew R. Fear of disease and the puzzle of futures cases in tort. Davis Law Review. vol.35, n.4,
2002. p. 980.
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se que a exigéncia de prova de culpa no caso ndo condiz com as normas da

responsabilidade civil brasileira.

Para afastar a necessidade de tal 6nus, basta relembrar o paragrafo
Unico do artigo 927 do Cadigo Civil brasileiro: “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”.

A prova da contaminagdo demonstra, por si sO, que a atividade
desenvolvida pelo ofensor implica risco para os direitos da pessoa exposta, no caso,

o direito a vida saudavel.

Ainda que nédo fosse assim, a responsabilidade do ofensor, nestes
casos, sera pressuposta (ver 5.7), dispensando prova de culpa por tratar-se de

atividade perigosa, ainda que autorizada por lei.

Alids, a mera autorizacdo de exploragdo de uma atividade jamais
poderd afastar a responsabilidade do agente pelos danos & saude que venha a
causar em decorréncia das substancias e procedimentos empregados.?! Caso
contrario, estar-se-ia a admitir que a mera licenca para funcionar traz em si embutida
autorizacéo para violar direitos fundamentais das pessoas, 0 que ndo condiz com 0s
fundamentos desenvolvidos anteriormente. A licitude da exploracdo de uma
determinada atividade termina no momento em que ela se torna lesiva? aos direitos
fundamentais — neste caso, o direito a saude — da pessoa humana. Assim,
dispensada estara a prova da culpa para se conseguir a reparacdo na forma de

monitoramento médico.

2 No mesmo sentido, ao tratar dos limites de tolerabilidade no direito ambiental, Luciano Loubet defende que a
discusséo sobre se ha ou ndo direito de poluir € equivocada. “Nao se trata de direito ou ndo de poluir, trata-se isto
sim de utilizar-se dos recursos ambientais até o limite da tolerabilidade, de forma que ndo hajaperda da qualidade
ambiental, até porque direito de poluir nunca existira por tratar-se 0 meio ambiente de bem indisponivel”.
LOUBET, Luciano Furtado. Delineamento do dano ambiental: o mito do dano por ato licito. Revista de Direito
Ambiental. S&o Paulo: RT, n.40, out/dez 2005. p. 138. Com base neste raciocinio, é intuitiva conclusdo de que
ndo ha direito de lesar a salide das pessoas por se tratar de direito indisponivel.

2 para Luciano Loubet, a fronteira entre a licitude e a ilicitude da atividade perigosa estd no limite de
tolerabilidade: “ultrapassado o limite de tolerabilidade do meio ambiente [...] j& houve violacdo a Constituicdo
Federal [...]. E irrelevante que tenha o agente sido previamente autorizado pela Administragio Piblica ou tenha
agido dentro de padrdes previamente estabelecidos por ela. Quaisquer destes atos sdo absolutamente nulos por
haverem contrariado diretamente a Constituicdo Federal”. Mas ndo € s6. Mesmo se a atividade é desenvolvida
dentro dos padrdes de poluentes estabelecidos pela Administracdo Publica, isso por si s6 ndo exonera o poluidor,
pois, “o0 que se deve analisar é se a conduta, no caso concreto, ultrapassou ou ndo o principio da tolerabilidade”.
LOUBET, Luciano Furtado. Delineamento do dano ambiental: o mito do dano por ato licito. Revista de Direito
Ambiental. S8o Paulo: RT, n.40, out/dez 2005. p. 143-144.
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O segundo pressuposto — segundo o qual deve ser provado que a
vitima teve seu risco de contrair determinada patologia futura significativamente

aumentado — também merece ser refletido.

Deve ser provado que a vitima teve seu risco de doenca aumentado ou
que a substancia toxica a qual ela foi exposta é capaz de aumentar o risco de
doencga? Haveréa sensivel diferenca no resultado do conflito ao se optar por uma ou

outra via de solugéo.

Exigir prova de que o risco de patologia futura aumentou, representa
necessidade de se identificar alguma modificag&o no corpo da pessoa em relagéo ao
seu estado anterior a contaminacdo. Se no momento da pericia ndo for constatada
nenhuma anormalidade — ainda que subcelulares —, o requisito para a obtencao da
indenizacdo ndo terd sido alcangado e a vitima sucumbird. Estard sendo
desconsiderada a possibilidade de que anomalias venham a se manifestar em
momento posterior23, afinal, esta-se diante de delicada hip6tese de patologias que

normalmente obedecem a expressivo periodo de laténcia.

Outro serd o resultado ao se exigir a prova de que o téxico pelo qual foi
contaminada a pessoa é causa da patologia futura pela qual se pede indenizacao.
Uma vez demonstrado que determinado quimico ou metal pesado é causa de
determinada doenga em seres humanos, e que a pessoa foi contaminada por ele, o

requisito para a concessao de monitoramento médico estard completo.

Pode-se ir ainda mais longe para se encontrar um ponto de equilibrio
ainda mais adequado. Se a pessoa foi contaminada em nivel superior a tolerancia
méaxima fixada em norma legal ou literatura especializada, a reparagdo na forma de

monitoramento médico — por ter fungdo também preventiva — deve ser deferida.

Mas, se a pessoa foi contaminada em nivel inferior a tolerdncia maxima

fixada®® em norma legal ou literatura especializada, e ja se encontra fora da zona de

2 Sobre a questdo da manifestacdo da patologia apés a coisa julgada nos casos de contaminacéo da pessoa por
agentes toxicos, ver 5.4.

" Os niveis de tolerabilidade s&o meramente indicativos e sua néo-transgressdo gera presuncéo relativa de que
inexisténcia de dano. Neste sentido, Horténsia Pinho afirma que os padrfes normatizados devem ser tidos como
meramente indicativos, podendo ocorrer que “apesar de plenamente conforme os padrBes estabelecidos, o
lancamento de uma determinada substancia se mostre nocivo e dai resultar o dano”. PINHO, Horténsia Gomes.
Prevencdo e reparagdo de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 201.
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contaminacgdo?®, a reparag&o na forma de monitoramento médico apenas deveria ser

deferida caso ao menos alguma alteragéo subcelular seja identificada.

Com isso, se a vitima ndo apresentar nenhuma alteragdo em sua
integridade fisica e psiquica — sequer subcelular —, mas ainda assim estar
contaminada em nivel superior a tolerdncia méxima fixada, ndo ha razao para
indeferimento imediato de indenizacdo por monitoramento médico. Deve, sim,
justificar o seu deferimento de forma adequada ao caso, seja para que O
monitoramento apenas se inicie apés um periodo fixado na sentenca ou para que o

lapso de tempo entre um exame e outro seja mais prolongado.

Para o caso do terceiro pressuposto elencado — que exige
demonstracdo de que o monitoramento médico é necessario — pode ser aplicado

com a seguinte consideragao.

Uma vez demonstrados os dois pressupostos anteriores, este terceiro
deles resulta; caso contrario, se ndo h4 prova de que houve contaminacdo e nem de

gue o agente é toxico, 0 monitoramento médico sera consequentemente indeferido.

Finalmente, o Ultimo dos pressupostos ndo merece reparos para ser
aplicado no ordenamento brasileiro. Definitivamente, se a tecnologia médica
existente no momento da contaminagdo ndo € apropriada para identificar

determinada patologia, ndo ha monitoramento médico a ser deferido.

Quanto ao momento de se deferir o monitoramento médico a titulo de
reparagdo, € importante que ocorra, sempre que possivel, antecipadamente. Nao se
pode esperar que a vitima custeie as despesas médicas para so depois ser reparada
a titulo de danos materiais, porque isso descaracterizaria a finalidade desta forma

tdo especial de indenizagao.

Isso coloca em destaque a antecipagdo de tutela nas agdes

envolvendo contaminagdo da pessoa por agentes toxicos. Esperar até o fim do

% Sera impossivel para a pessoa sair da zona de contaminaco, por exemplo, quando estiver contaminada por
material radioativo alojado nos 0ssos, como ocorre com o uranio, porque a partir do momento que isso ocorre, a
contaminagdo passa a ser enddgena. Para casos desta espécie, ideal sera que o monitoramento médico seja
deferido de modo diferenciado, seja para iniciar dentro de um tempo fixado ou para que exames sejam realizados
inicialmente dentro de periodos mais longos, mas sempre observando a finalidade preventiva desta indenizagéo.
Cf. PRADO, Georgia Reis. Estudo de contaminacdo ambiental por urénio no municipio de Caetité/BA,
utilizando dentes de humanos como bioindicadores. llhéus, 2007. Dissertacdo de Mestrado. Universidade
Estadual de Santa Cruz, 2007. Disponivel em <http://www.uesc.br/cursos/pos_graduacao/mestrado/mdrma/teses/
dissertacao_georgia.pdf>. Acesso em 1 set 2008
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processo para que o monitoramento médico seja deferido pode significar grave
prejuizo para a saude da vitima, especialmente em razdo da longa vida dos

processos no Brasil.

Ao optar pelo manuseio de substancias perigosas, a responsabilidade
do ofensor é pressuposta (ver 5.7), e a analise do pedido de antecipagdo do

monitoramento médico deve levar isso em consideracao.

Os resultados do proprio monitoramento poderdo servir, inclusive, de
prova para que o conflito possa ser resolvido. Trata-se de procedimento de maior
custo-beneficio do que a tentativa tdo s6 de identificar a contaminacéo da vitima e o
seu nivel. Além disso, se 0 suposto ofensor se sentir prejudicado, ao menos
contribuirq para que o processo chegue ao seu fim o mais rapido possivel, o que

serd benéfico para todas as partes.

Outra questdo envolvida nesta espécie de pedido indenizatério €
relativa a forma como o Juiz deve deferir o monitoramento médico: ordenar o
pagamento do montante equivalente ao tratamento a vitima ou condenar o ofensor a

custear o monitoramento especifico?

Em razdo do principio da primazia da tutela especifica, o julgador deve
optar pela segunda hipétese, afinal, uma das consagradas funcdes da
responsabilidade civil é o restabelecimento do status quo ante, que s6 podera ser
efetivamente alcangada com a tutela especifica. S6 na impossibilidade desta é que
se recorrera a tutela equivalente, razéo pela qual serd muito mais adequado aos fins
de restabelecimento do status quo ante que o ofensor seja condenado a custear o

monitoramento médico ao invés de pagar o equivalente.

Finalmente, em situacdes extremas, como € o caso de Santo Amaro da
Purificagdo (vide seg¢do 3.2.1), ideal mesmo, seria a construgdo de um centro
modelo e especializado no monitoramento, prevencdo e tratamento das doencgas
relacionadas a contaminag&o. Naquela cidade, a populacéo inteira esta contaminada
por chumbo e cadmio, sendo necessérias medidas globais, capazes de atender toda
a comunidade, como seria 0 caso da construgdo de um centro especializado na

localidade.
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6.2.2. Dano moral pelo medo de doenca futura®

Esta é a segunda espécie de reparacdo em torno da qual giram as
discussOes acerca da responsabilidade pela contaminagdo de pessoas por agentes
toxicos. Trata-se, neste caso, de um desequilibrio emocional e psicolégico atual em
razdo da possibilidade de uma patologia futura, que pode afetar a pessoa em suas

relagBes sociais, seu amor-préprio e seus valores puramente afetivos.

A principal objec&o a esta espécie de reparagdo estaria no fato de que
todas as pessoas ja se preocupam no seu dia-a-dia com alguma doencga futura.
Essa preocupacéo é corriqueira, algo que acompanha todo ser humano ao longo de
sua vida. H4 uma larga diferen¢a, no entanto, para quando a pessoa descobre ter
sido exposta a alguma substancia de comprovada carcinogenicidade para seres
humanos. O que antes compunha preocupagbes do dia-a-dia pode, realmente,
causar abalo emocional e psicoldgico na vitima, ao menos é o que se espera da

pessoa ordinariamente considerada.

A subjetividade desta espécie de dano, que afeta singularmente os
sentimentos, é cristalina. O papel do julgador, munido de sua experiéncia e prudente
arbitrio, se sobressai em importancia na solu¢cdo de conflitos envolvidos por dano

animico decorrente do medo de doenca futura.

Algum traco de objetividade, porém, deve ser considerado. Um
parametro que guiou a jurisprudéncia brasileira por décadas na reparagcdo do dano
moral foi a exigéncia de repercussdo patrimonial®’. Este entendimento ndo passou
ileso as criticas de Antonio Lindbergth Montenegro: “dizer que s6 se indeniza o dano

moral se ele interfere no patriménio da vitima & desprezar conceito fundamental da

% Fernando Noronha conceitua danos anfmicos ou morais em sentido estrito, conceito o qual é adotado para
delinear o dano moral por medo de doenca futura a ser objeto de reparacdo: “serdo todas as ofensas que atinjam
as pessoas nos aspectos relacionados com os sentimentos, a vida afetiva, cultural e de relagBes sociais; eles
traduzem-se na violagdo de valores ou interesses puramente espirituais ou afetivos, ocasionando perturbagdes na
alma do ofendido”. NORONHA, Fernando. Direito das obrigacdes. v.1. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 560.
26} Supremo Tribunal Federal, em 1951, decidiu no Recurso Extraordinario n® 11786: “ndo € admissivel que os
sofrimentos morais deem lugar a reparagdo pecuniaria, se deles ndo decorre nenhum dano material”. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 11786, da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal,
Brasilia, DF, 7 de novembro de 1950. Disponivel em <www.stf.jus.br>. Acesso em 25 abr 2010.



199

teoria da responsabilidade civil, [pois, se hd também] um prejuizo econémico, tem-se

uma cumulagéo de danos, o moral e o patrimonial™®®,

Com efeito, exigir repercussdo material como pressuposto de
compensacao pelo dano moral é negar a autonomia de cada espécie de dano, o que

nao condiz com os fundamentos da reparacao de danos.

Outro dado que poderia ser tomado como parametro de reparacao do
dano moral por medo de doenca futura seria a repercusséao fisica do fato lesivo, algo
que toca a necessidade humana de ver a lesdo para crer no dano. Ocorre que 0s
casos de contaminacdo da pessoa por agentes toxicos se caracterizam justamente
pelo potencial desenvolvimento de patologia futura, isto é, qualquer manifestacdo

sintomética — e visivel aos olhos humanos — pode levar anos para ocorrer.

Nos Estados Unidos, a preocupa¢do com uma possivel enxurrada de
novas acdes reclamando dano moral por medo de doencga futura, das quais muitas
poderiam ser temerarias, fez com que filtros fossem forjados para tentar barrar tais

acgoes.

A idéia € que ha um nivel minimo de prejuizo que toda pessoa
simplesmente absorve sem a necessdaria compensacao, como uma espécie de preco
a ser pago por viver em uma sociedade organizadazg. Em outras palavras, o direito
ndo esta para insignificancias e, para ser compensado, o distdrbio emocional deve

ser sério.

Pode ser considerado medo de doenca futura ndo-sério, por exemplo,
caso a patologia em exame sempre se manifeste em um curto periodo de tempo,
variando de meses a um ano, e, passado este tempo desde a exposi¢cdo, nenhuma

manifestacéo sintomatica se apresentou.

Muito menos sera sério 0 alegado medo de patologia futura no caso de
ter havido exposicdo da qual ndo resulta nenhuma chance de desenvolvimento de
doenca no futuro. Foi o que ocorreu em Laxton v. Orkin Exterminating Company*°. O

suposto ofensor teria contaminado a fonte de consumo de &gua da vitima apos

2 MONTENEGRO, Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. 8.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p.
129.

# “There are certain things that are just tdo inconsequential to be compensable. This idea is expressed as there
is ‘some level of harm which one should absorb without recompense as the price he pays for living in an
organized society”. WELLS, Bill Charles. Op. cit. p. 55.

% | axton v. Orkin Exterminanting Company, 639 S.W. 2d 431 (1982). In WELLS, Bill Charles. Id. Ibid. p. 50.
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dedetizacdo de sua casa, mas, os exames médicos nao diagnosticaram nenhuma
anormalidade no paciente e o expert afirmou que aquela exposi¢éao fora inofensiva,

sem chance de desenvolvimento de patologia futura.
Se ndo h& o que temer, ndo pode haver abalo emocional.

A elevada suspeita das cortes estadunidenses sobre a seriedade dos
pedidos de danos morais por medo de doencga futura fez com que tradicionalmente
se negasse compensacdo nos casos em que nenhum impacto fisico fosse
demonstrado®, ainda que o risco fosse plausivel. A exigéncia era de que danos
fisicos presentes, atuais, emergentes do fato danoso fossem demonstrados. Quanto
de dano fisico — ou mudanca no corpo — seria necessério demonstrar? Ou que

espécie deles?

Em razdo das caracteristicas da contaminacdo da pessoa por agentes
toxicos, trata-se de questdes delicadas. Tendo em vista que qualquer manifestagéo
sintomética — dano fisico visivel — pode levar muito tempo, deve-se buscar uma
solugcdo mais adequada. A seguir sdo descritos alguns julgados nos Estado Unidos,
com o0s respectivos parametros tragcados para o deferimento da reparagdo, e

posteriormente expdem-se 0S pressupostos para o seu deferimento no Brasil.

Em Brafford v. Susquehanna Corp.*, a vitima alegou exposicdo a
residuos radioativos, tendo sido deferida compensacao por danos morais pelo medo

de doenga futura baseada em prova de alteragdes subcelulares.

Em casos de contaminacdo por asbesto, também houve nos Estados
Unidos* condenac&o do ofensor a indenizar pelo medo de patologia futura a partir
da demonstracdo de espessamento pleural (espécie de reagéo na pleura pulmonar a

inalagéo do asbesto).

Nestes casos, apesar de dispensada a necessidade de se demonstrar
manifestacdo sintomética da doenca, exigiu-se prova de alguma alteracao fisica —
ainda que microalteragdes — desencadeada na vitima. O foco ndo foi 0 exame do
disturbio emocional por si s6 a partir da contaminagdo, mas sua associagdo a um
dano fisicamente detectado, o que ndo se mostra plausivel porque retira a

autonomia do dano moral pelo medo de doenca futura.

L WELLS, Bill Charles. Id. Ibid. p. 56.
% Brafford v. Susquehanna Corp. 586 F. Supp 14 (D.D. Colo. 1984). In WELLS, Bill Charles. Op. cit. p. 58.
% Herber v. Johns-Manville Corp. 785 F.2d 79 (1986). In WELLS, Bill Charles. Id. Ibid. p. 58-59.
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Em Potter v. Firestone Tire & Rubber Co.**, o suposto ofensor
despejou, indevidamente, grande quantidade de toxico liquido em um aterro, que
contaminou a fonte de agua da vizinhanca. As vitimas, entdo, pleitearam, entre

outros, danos morais por medo de doenga futura.

Neste caso, Suprema Corte da California n&o exigiu prova de
consequéncias fisicas, porque ao mesmo tempo seria potencialmente superinclusivo
(permitir compensagéo por aqueles que tiverem qualquer manifestacdo fisica, por
minimia que fosse) ou subinclusivo (negar indenizagdo em casos no quais, apesar
de nao haver dano fisico, as vitimas pudessem provar dano moral). Decidiu a Corte
que ndo bastava a simples prova da contaminacdo para se reconhecer dano moral
por medo de doenca futura. A vitima deveria provar ser more-likely-than-not (mais-
provavel-que-ndo) que fosse desenvolver a referida patologia e o dano moral por
medo de doenca futura estaria provado. Mas esse método ndo é adequado porque é
arbitrdrio ao negar reparagdo a alguém que demonstre menos de 50% de

probabilidade de desenvolver alguma patologia em razdo da contaminagéo.

Em artigo sobre o tema, Andrew Klein*®> assevera que o medo de
patologia esta intrinsecamente conectado ao aumento de risco de doencga futura,

pois, o medo de algo futuro é guiado pelo risco de que isso possa se concretizar.

Quanto maior o risco, maior seria 0 medo reconhecido para efeito de
reparagdo pelo abalo emocional decorrente da tensdo pela possivel doenca futura.
Isso ndo significa que a regra more-likely-than-not seja adequada, ao contrério,
impOe limites excessivos e arbitrarios. Se quanto maior o risco, maior o abalo
emocional, entdo, seriam arbitrarias as razfes para ndo se compensar a vitima pelo
dano moral cujo risco de doencga seja de 49%, enquanto se compensa a outra cujo
risco foi calculado em 51%. Esta diferenca pode ser uma margem de erro no calculo

do risco.

As Cortes estadunidenses sempre avaliam com rigor os casos de dano
moral por medo de doenca futura e, com receio de criar precedentes para a industria
do dano moral, forjaram regras arbitrarias que limitam, inclusive, a possibilidade de a

vitima de legitimo dano moral conseguir indenizacéo.

3 potter v. Firestone Tire & Rubber Co. 6 Cal. 4" 965, 863 P.2d 795 (1993). In KLEIN, Andrew R. Fear of
disease and the puzzle of futures cases in tort. Davis Law Review. vol.35, n.4, 2002.. p. 977 et seq.

% KLEIN, Andrew R. Fear of disease and the puzzle of futures cases in tort. Davis Law Review. vol.35, n.4,
2002. p. 979.
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Andrew Klein faz a seguinte proposta. A vitima merece se compensada
sempre que o julgador entender que ha razoabilidade no abalo emocional alegado®,

isto é, deve ser demonstrado que € razoavel entender que qualquer pessoa,

submetida as mesmas condi¢bes da vitima, sofreria abalo emocional.

A seguinte restricdo, no entanto, seria plausivel, preleciona o autor. A
vitima apenas poderia reclamar compensacéo pelo dano moral por medo de doenga
futura se, simultaneamente, pleiteasse indenizagdo na forma de monitoramento
médico e/ou pelo simples aumento de risco de contracéo de doenca®. Mas trata-se

de restricdo t&o arbitraria quanto aquela criticada pelo autor.

De outro lado, Peter K. Wahl e Rita A. Sheffey® aponta que, em geral,
o dano moral pelo medo de doencga futura nos Estados Unidos é deferido sob trés
condigdes: a) prova de que a conduta culposa do ofensor expds a vitima a uma
substancia maligna; b) que a vitima sofreu abalo emocional em razédo do medo de

doenca futura; e ¢) que o medo da vitima é razoavel.

No entanto, ressalvam que a regra prevalecente é aquela firmada pela
Suprema Corte em Metro-North Commuter Railroad Company v. Buckley, segundo a
qual vitimas assintomaticas ndo devem ser compensadas por dano moral causado

por aumento de risco no desenvolvimento de doenca®.

O deferimento de dano moral por medo de doenca futura no Brasil €
altamente plausivel, mas 0s pressupostos para sua concessao serao, certamente,

mais flexiveis, a comecar pela dispensa de prova da culpa. A utlizacdo de

% «“My proposals is as follows. Assuming proof of some level of increased risk, courts should permit pre-
manifestation plaintiffs to recover emotional distress damages whenever a trier of fact finds that the plaintiff’s
distress is reasonable”. KLEIN, Andrew R. Fear of disease and the puzzle of futures cases in tort. Davis Law
Review. vol.35, n.4, 2002. p. 991.

O trier of fact é o responsavel por fazer a subsuncdo dos fatos as normas e, com isso, decidir se o autor da acdo
tem ou ndo razdo. Nos julgamentos por jari popular, os jurados sdo um grupo de trier of fact, porque decidirdo se
aqueles fatos, com base nas leis que governam o caso, sdo capazes de fazer da vitima vitoriosa ou ndo. De outro
lado, o Juiz sempre aponta as lei sob as quais 0 caso deve ser decidido. Enquanto nos Estados Unidos, essas
funcbes sdo normalmente divididas entre o Juiz — que informas as normas que devem decidir o caso — e 0s
Jurados — que decidirdo se os fatos dao direito a vitima com base nas normas informadas pelo Juiz —, no Brasil, 0
Juiz exerce ambas as funcdes.

¥ “The proposal, however, has a significant ‘catch’ — a plaintiff who brings such a claim must simultaneously
seek other pre-manifestation damages (i.e. medical monitoring and enhanced risk recovery)”. KLEIN, Andrew
R. Op. cit. p. 992.

3% WAHL, Peter K.: SHEFFEY, Rita A. Theories of liability and damages in toxic tort cases. In D. Alan Rudlin
(Org). Toxic tort litigation. Chicago: American Bar Association, 2007. p. 44.

* “However, the majority rule, as stated by the Supreme Court in North-Metro Commuter Railroad Company V.
Buckley, is that assymptomatic plaintiffs may not recover for emotional distress caused by an increased risk of
disease”. WAHL, Peter K.; SHEFFEY, Rita A. Op. cit. p. 45.



203

substancias perigosas, capazes de desenvolver doencas futuras no individuo, reputa
a solugcédo do conflito a responsabilidade objetiva, pois cria um risco desmesurado
para terceiros. Assim, independentemente de culpa — e desde que nao haja
nenhuma excludente de responsabilidade*® — a exposicéo da vitima a algum agente
toxico por conduta do ofensor representa o primeiro pressuposto para a

compensagéo por dano moral decorrente de medo de doenca futura.

Quanto aos dois ultimos pressupostos identificados por Peter K. Wahl e
Rita A. Sheffey — prova do abalo emocional e da razoabilidade do medo —, vistos na
pagina anterior, h&4 que se ponderar que podem ser deduzidos circunstancialmente.
A exigéncia que se faz é a prova da contamina¢do mais a prova de que a substancia

a qual foi exposta a vitima é capaz de causar em seres humanos a patologia temida.

Ademais, o nivel de intoxicacdo da pessoa também é um dado
importante, tendo em vista que podem ser tomados como parametro na avaliagéo do
caso os niveis de tolerancia fixados em normas legais e na literatura especializada e

sua relagéo com a probabilidade de desenvolvimento futuro da patologia.

Com esses dados, o julgador poderd deduzir se ha razdo plausivel
para se temer doenca futura. Sendo esse medo razoavel, isto é, a ponto de deixar
em situacéo de temor e abalo emocional qualquer pessoa que estivesse na mesma

circunstancia, é de se concluir pela reparacdo do dano moral.

Em outras palavras, presentes estes pressupostos — contaminagéo por
substancia téxica em nivel apontado como suficiente para criar risco de doenga

futura — o dano moral por medo de doenga futura se presume, sera in re ipsa.

A atualidade e certeza do dano séo inequivocos. O medo de doenca
futura € algo contemporédneo ao conhecimento da contaminagdo e da sua

capacidade maligna.

O real desenvolvimento da patologia ndo € condicdo para a reparagéo
daquela espécie de dano moral, pois isso o descaracterizaria. Aquele dano ocorre
pelo medo atual de que algo possa vir a ocorrer no futuro em razdo de uma

intoxicagéo passada.

“ podem constituir excludentes de responsabilidade a legitima defesa, o exercicio regular de direito e o estrito
cumprimento do dever legal, o caso fortuito e a forga maior, a culpa exclusiva da vitima e o fato de terceiro.
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Se a vitima vai ou ndo amargar a doenga, isso é outra discussao (ver
6.3).

Por fim, quanto a autonomia do dano moral, ao contrario do que foi
percebido em muitos julgados nos Estados Unidos, ela é pacificamente reconhecida
no Brasil. Por isso, ndo sera necessario provar dano fisico imediato como

pressuposto para o dano moral pelo medo de doenca futura.

6.2.3 Indenizagéo pela criagcéo de risco de patologia futura

Pode haver responsabilidade sem culpa, mas n&o hé responsabilidade
sem dano. Apesar das variacbes, esta € uma das frases mais conhecidas na

responsabilidade civil.

Cogitar da responsabilidade civil sem dano* seria violagéo a uma regra
absoluta, das poucas que ndo comportam excecdo: sem dano ndo ha

responsabilidade, porque néo ha o que reparar.

E se, ao invés de violacao, esta regra sofresse uma flexibilizacdo, nao
para responsabilizar sem dano, mas, para responsabilizar por possivel dano, isto &,

por um dano em potencial**?

“L A responsabilidade civil sem dano foi defendida como meio de tutela do meio ambiente por Délton Winter de
Carvalho (Cf. CARVALHO, Délton Winter de. O dano ambiental futuro: da assimilagdo dos riscos ecoldgicos
pelo direito a formagéo dos vinculos juridicos intergeracionais. Rio Grande do Sul, 2006. Tese de Doutorado.
Universidade Vale do Rio dos Sinos, 2006). Em suas reflexfes, Horténsia Pinho observa que a tese da
responsabilidade sem dano enfrentaria obstaculos em sua aceitagdo pela comunidade juridica, pois, “propde uma
alteracdo profunda e estrutural no instituto da responsabilidade civil, e enfrentard resisténcia do judiciério,
porgquanto, entranhada na cultura juridica a maxima a responsabilidade civil visa reparar danos, sem dano, ndo ha
0 que reparar [e] enfrentarad dificuldade de alterar a consagrada esfera de atuacdo juridica da responsabilidade
civil. PINHO, Horténsia Gomes. Prevenc¢ao e reparagdo de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 223.
“2 Tendo em vista que, em muitos aspectos, as conseqiiéncias da contaminagdo do ser humano por téxicos
merece tratamento andlogo a responsabilidade por danos ambientais (0 que é explicado mais detalhadamente em
5.5), vale sublinhar a critica de Paulo Bessa Antunes a concepg¢do restrita da responsabilidade por danos
ambientais, ao ndo se incluir dano potencial como geradores de responsabilidade: “Os Tribunais brasileiros tem
tido uma compreensdo extremamente restritiva de dano ambiental [...]. Em geral, eles tem adotado uma postura
gue exige o dano real e ndo apenas o dano potencial. Parece-me que nao tem sido observado o principio da
cautela [...]. Ao exigirem que o autor faca prova do dano real, os Tribunais, de fato, impdem todo o énus da
prova judicial para os autores, enfraquecendo a responsabilidade objetiva do poluidor. [...] O Direito Ambiental
exerce a sua fungdo protetora, também, em relacdo as geracdes futuras [...]. Ora, o dano futuro, muitas vezes ndo
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Danos potenciais, porém, ainda ndo sdo danos. Trata-se de um
prejuizo que pode vir a ocorrer e, havendo reparagdo antecipada sem que o prejuizo
jamais se concretize, tera havido enriquecimento ilicito por uma das partes. Além do
mais, um dano potencial é um dano hipotético, ndo atual, que se afasta dos
requisitos classicos do dano indenizével (sobre o abarcamento do risco e da funcéo

preventiva pela responsabilidade civil, ver 2.3).

Tragando esta discussdo em torno da contaminagcédo da pessoa por
agentes toxicos, o problema pode ser desenvolvido no seguinte exemplo. O ofensor
expde a vitima ao cadmio, de reconhecida carcinogenicidade para seres humanos
(ver 4.4), em niveis superiores aos normalmente aceitaveis. Nenhuma reacgéo é
percebida no corpo da vitima imediatamente. Imaginando-se determinada vitima
jovem, uma das trés situagdes deve acontecer: a) a vitima pode desenvolver cancer
duas a quatro décadas depois de iniciada a contaminag&o; b) a vitima pode néo
desenvolver céncer e até morrer por causas nhaturais com idade acima da
expectativa de vida nacional; ou c) a vitima pode morrer pouco tempo depois da

contaminagédo por causas totalmente alheias, como um acidente automobilistico.

Pergunta-se, pode a vitima ser indenizada logo apos ter descoberto
estar contaminada com o0 agente cancerigeno? Em outras palavras, pode a vitima
ser indenizada hoje por um dano a sua salude que apenas sera sentido — isso, se for

sentido — décadas depois?

Na primeira situagdo hipotética, em que o céncer se desenvolveu
décadas depois, a resposta seria positiva, afinal, se a patologia vai se desenvolver

com certeza, por que ndo reparar antes daquele longo periodo?

O problema est4 no fato de que o futuro ndo € conhecido sen&o
quando se torna presente. No momento da contaminagéo, apenas especula-se a

possibilidade de a doencga se desenvolver. Trata-se de um risco.

Se a indenizagédo fosse concedida pela doenga ainda n&o ocorrida e a
segunda situagcdo se concretizasse — morte por causas nhaturais acima da
expectativa de vida nacional —, entdo, se diria ter havido enriquecimento ilicito pela

vitima. Recebeu indenizacdo e morreu décadas depois sem sentir o dano.

pode ser provado de plano, vindo a materializar-se, somente, com o decorrer do tempo”. ANTUNES, Paulo
Bessa. Direito ambiental. 8.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p 205.
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E, na terceira situagdo — de morte por causas alheias a doenca futura
antes mesmo de se consumar o periodo de laténcia esperado — a indenizacdo

anterior também representaria enriquecimento ilicito.

Uma solucédo confortavel — e ndo necessariamente adequada — para
todos estes problemas estaria em aguardar até que a vitima manifeste ou ndo a
doenca antes de morrer. Em caso positivo, a indenizagéo seria deferida. Ocorre que
h& sérios problemas nesta solugdo simpléria. O tempo corrompe o nexo de
causalidade e seria extremamente dificil provar que a patologia foi causada pela

contaminagédo ocorrida décadas atras.

O suposto ofensor poderia facilmente negar sua responsabilidade
alegando que dentro de tantos anos inumeros fatores podem ter sido causa da
doenca. Ademais, o ofensor podera nem existir — extingdo da pessoa jurl’dica43 ou
morte natural da pessoa fisica — no momento em que a patologia se tornar
sintomética, e a vitima restaria desamparada. A probabilidade de o ofensor ser
condenado, portanto, seria remota. Alias, seria um verdadeiro incentivo para a
continua utilizagdo de substancias perigosas, toxicas para seres humanos, de forma

indevida, sem grandes preocupag0es com a contaminagao de pessoas.

Que solugdo deve ter este caso? A realidade social aponta um
problema: as vitimas de contaminacdo reclamam tutela jurisdicional. O direito ndo
pode simplesmente marginalizar este fato social, sendo necesséario expandir — ainda

mais — as fronteiras da responsabilidade civil para abrangé-lo.

A solucdo — além do monitoramento médico e do dano moral por medo
de doenca futura — estaria no isolamento da cria¢cdo de risco de desenvolvimento de
patologia futura. No topo da piramide, portanto, estaria a reparagao pelo fato de se

ter que viver com o risco criado de desenvolvimento de patologia.

A conduta do ofensor, ao expor a vitima a um agente toxico, cria ou
aumenta nela o risco de doenga futura. Este risco criado de patologia € algo certo,

atual e emergente da exposi¢do a contaminacdo. Ao se isolar, de um lado, o risco

4 Como relatado nos capitulos iniciais desta dissertacdo, em Santo Amaro da Purificacdo, na Bahia, a fabrica de
chumbo foi fechada em 1993 e a populagdo, além de amargar as conseqiiéncias da contaminagdo por chumbo e
por cadmio, ainda enfrenta dificuldades para identificar um responsavel.
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criado de se desenvolver doenga no futuro, e, de outro, a doenga futura, esta-se

extraindo algo certo e atual de algo apenas potencial**.

A situacdo, entédo, passaria a ser a seguinte. A exposi¢ao ao toxico cria
na vitima um risco de doenca futura, antes inexistente, que pode ser entendido como

um prejuizo certo, atual e efetivo, e, portanto, habil a gerar o dever de reparar.

Surge o primeiro obstaculo: é possivel para o direito saber se houve

criacdo de risco de desenvolvimento futuro de patologia na vitima?

Obviamente, a resposta ndo esta na letra de lei, mas, nas pesquisas
realizadas por outras areas do conhecimento. A interdisciplinaridade é a chave para

a solucéo de questdes tdo complexas como esta.

Demonstrou-se na secdo 4 a existéncia de minuciosos estudos
realizados pela Agéncia Internacional de Pesquisa sobre o Céancer (IARC). A propria
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) se pauta nas pesquisas da IARC
para tomar medidas de precaucdo para impedir a comercializagdo de produtos

perigosos para a satde nacional®.

A literatura especializada aliada a pericia serdo, definitivamente, dois
instrumentos a servico do direito na identificagdo da criagdo de risco de

desenvolvimento futuro de patologia.

Para se ter certeza de que se a simples criagcdo de risco de
desenvolvimento futuro de patologia pode ser objeto de indenizagdo como dano

autébnomo, a experiéncia estadunidense sobre o tema pode ser (Util.

“ Esta técnica do alargamento da responsabilidade civil para abarcar o risco vem sendo defendida em sede de
responsabilidade ambiental (ver 5.1.1), conforme observado na doutrina de Horténsia Pinho: “entende-se que o
alargamento da responsabilidade civil para abarcar o dano e o risco como elementos auténomos revela-se a
melhor solucdo para o enfrentamento do risco ambiental ilicito. Porquanto densifica o compromisso da
prevencdo e ressignifica a responsabilidade civil ambiental, adequando-se a crise ambiental global e a sociedade
de riscos” PINHO, Horténsia Gomes. Prevencao e reparacao de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p.
224.

“ A noticia a seguir, recentissima, ressalta a importancia da interdisciplinaridade na solucdo de questdes
envolvendo substancias, produtos e procedimentos perigosos para a sadde: “A 5% Turma Especializada do TRF2,
de forma unanime, negou o pedido da empresa Du’Walker Dermo-Estética Ltda, que pretendia a suspensdo da
Resolucdo n° 56, de novembro de 2009, publicada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa. A
norma proibiu, em todo o territério nacional, ‘a importacdo, recebimento em doacdo, aluguel, comercializacéo e
0 uso dos equipamentos para bronzeamento artificial, com finalidade estética, baseados na emissdo de radiagdo
ultravioleta’. [...]Ja Anvisa, sustentou que a edi¢cdo do ato normativo visa a protecdo da salde da populagéo,
considerando a divulgacdo de estudo elaborado Agéncia Internacional para Pesquisa sobre Cancer, instituicdo
ligada a Organizacdo Mundial de Saude, noticiando ‘a inclusdo da exposicdo as radiacOes ultravioleta geradas
pelos equipamentos de bronzeamento na lista de praticas e produtos carcinogénicos para humanos’.
VALIDADA resolucdo da Anvisa que proibe o uso de maquina de bronzeamento artificial. Disponivel em
<http://www.trf2.jus.br/Paginas/Noticia.aspx?ltem_Id=558>. Acesso em 05 ago. 2010.
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Nos Estados Unidos, as origens dos danos por increased risk of future
disease — ou simplesmente enhaced risk recovery — remontam a década de 1930, no
leading case Coover v. Painless Parker, Dentist*®, decidido em Gltima instancia pela

Corte de Apelacao da California.

Ao capturar imagens dos dentes da vitima, o ofensor causou sua
superexposicdo a raios-X, o que resultou em queimaduras na bochecha com dor e

sofrimento por pelo menos trés meses, além de outras rea¢cdes no mesmo periodo.

O objeto de interesse para esta pesquisa estd nas consequéncias
futuras que aquele fato representaria para a vitima. A pericia médica relatou sobre o
estado da vitima que no local de superexposi¢cdo havia tecido morto, sem glandulas
sebaceas e nem foliculos capilares. Sob estas condices, a literatura especializada

apontava para o possivel desenvolvimento de cancer.*’

E, quanto ao tempo, explicou que provavelmente algumas verrugas se
desenvolveriam naquela regido da pele, as quais poderiam se transmudar em
cancer. Isso poderia levar um ano, as vezes dois anos, possivelmente trés ou quatro

anos, e mais.*® O fato é que ndo ha um tempo pré-estabelecido, apenas estimativas.

O expert asseverou que a conseqiéncia mais importante naquele caso,
a sequela mais drastica para a vitima, era realmente a possibilidade de se
desenvolver cancer, em que pese 0 desenvolvimento ndo ocorrer em todo e

qualquer caso de risco de desenvolvimento.*

Recorrendo a Corte de Apelacdo da Califérnia, o réu alegou que a

mera possibilidade de desenvolvimento de cancer ndo era dano efetivo,

% Coover v. Painless Parker, Dentist, 105 Cal.App. 110 (1930). Disponivel em
<http://www.loislaw.com/advsrny/doclink.htp?alias=CAAPP&cite=286+P.+1048>. Acesso em 10 ago. 2010.

4 Coover v. Painless Parker, Dentist, 105 Cal.App. 110 (1930). Disponivel em
<http://www.loislaw.com/advsrny/doclink.htp?alias=CAAPP&cite=286+P.+1048>. Acesso em 10 ago. 2010.
Em uma passagem, a Corte pergunta ao expert se ele estd afirmando que a vitima estava em perigo de estar
desenvolvendo cancer, ao que o expert responde ndo ter dito que ela esta desenvolvendo cancer, mas que pode
vir a desenvolvé-lo na érea afetada.

8 1d. Ibid.

“1d. Ibid. “Q. [...] what effect would that have on Mrs. Coover? A. The most important sequela from a
dermatological standpoint is the possibility ofcarcinoma — of a cancer.”

“Q. | had more particular reference to the possibility of developing cancer. A. You say does it always? Not
always.

"Q. It may happen that she can go on through life without that occurring, | suppose? A. It is possible, but we do
find many times, carcinoma developing upon the scars of X-ray burns, in all of our literature they speak of that
as very, very likely sequela, it is the thing to be guarded against and to be watched.”
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especialmente porque ndo havia certeza de que a vitima sofreria no futuro.”® No
entanto, decidiu a Corte, se o cancer é atualmente algo incerto, 0os autos
demonstram haver provas da existéncia de uma condicdo efetiva e atualmente
existente, que tornam essa doenca provavel.>® Entendeu a Corte que a
predisposicdo criada na vitima para o cancer é um dano em si mesmo e que, por ter
sido causada por uma conduta do réu contra as normais condigcbes de

desenvolvimento de outrem, guarda os requisitos de dano indenizavel.>?

Desde entéo, a jurisprudéncia nos Estados Unidos vem reconhecendo
0 risco presente de doenga futura como um dano certo e atual, autbnomo, com
algumas variacbes — naturalmente decorrentes da propria organizagdo judiciaria

daquele pais — nos requisitos para o deferimento de sua indenizacéo.

O mais importante € que se trata de um terceiro objeto de indenizacéao,
ao lado do monitoramento médico e do dano moral pelo medo de doenca futura.
Trata-se de uma reparagcéo que tem por referéncia — ainda que indireta — algo que

nao aconteceu e que pode jamais acontecer.

A prova da contaminagdo por um agente tdxico é o primeiro
pressuposto para a reparacdo pelo risco atual de desenvolvimento de patologia
futura. Embora seja aparentemente facil provar isso, pode ser particularmente dificil,
por exemplo, provar a ocorréncia de contaminagdo em baixos niveis por um longo

periodo de tempo se a substancia ndo deixa marcas permanentes de sua presenca.

Além disso, Bill Wells®® pondera que a defesa poderia alegar que
outros fatores s@o responsaveis pelas atuais condi¢des da vitima, ao que caberia a
vitima provar o contrario, isto é, provar que nenhum outro fator a ndo ser a

substancia toxica do ofensor poderia lhe ter criado aquele risco.

%0 Id. Ibid. Acesso em 10 ago. 2010. “Appellant argues that the evidence as to the possibility of cancer is wholly
conjectural and uncertain and that that element could not have rightfully been considered by the jury”.

L 1d. Ibid. “The actual condition of cancer may have been conjectural and uncertain, the record contains
positive evidence that a condition actually exists which makes this dread disease much more likely”.

2 Coover v. Painless Parker, Dentist, 105 CalApp. 110 (1930). Disponivel em
<http://www.loislaw.com/advsrny/doclink.htp?alias=CAAPP&cite=286+P.+1048>. “We think this
predisposition in itself is some damage, and when caused by the wrongful act of another it is an interference
with the normal an natural conditions and rights of the other, which must be held to be a real and not a fanciful
element of damage.”

% WELLS, Bill Charles. Op. cit. p. 69. “An additional complication factor is showing that the plaintiff has not
been exposed to other unrelated hazardous substances. Otherwise, the defense can claim that those unrelated
substances caused of the plaintiff’s condition, rather than those substances allegedly released by the defendant.
First, the plaintiff must show the condition he suffers from is one which would not occur but for the presence of
the hazardous substance. [...] To prove this, the plaintiff must eliminate all other potential sources.”
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Para chegar a este resultado, a vitima teria o 6nus de eliminar todas as
fontes de risco em potencial, verdadeira prova diabdlica. No ordenamento pétrio,
esse € um problema que encontra solug&o na inversdo do 6nus da prova com fulcro

no principio da precaugéo.

A inversdo do 6nus da prova marca a nova racionalidade juridica no
julgamento de ac¢bOes ambientais, e aos casos de contaminacdo de pessoas por
agentes toxicos ndo pode ser negada a forte carga ambiental, afinal, a pessoa é

elemento do ambiente (ver 5.1).

Foi fartamente demonstrado em 5.9 que uma das consequiéncias do
principio da precaugdo é a inversdo do Onus da prova e que isso seria
extremamente importante na solugéo de conflitos envolvendo a contaminagédo de

pessoas por agentes toxicos.

Impde-se, portanto, aos degradadores potenciais o 6nus de atestar a
inofensividade das substancias utilizadas em sua atividade, especialmente nos
casos em que eventual dano possa ser irreversivel, de dificil reversibilidade ou de

larga escala.

No caso de incerteza por falta de provas cientificamente relevantes, o
beneficio da divida deve favorecer a vitima que tem sua vida saudavel colocada em
risco. Incentiva-se, assim a antecipagao de agéo preventiva por parte do ofensor em
todos os procedimentos envolvidos na exploracdo de sua atividade, ainda que nao

se tenha certeza sobre a sua necessidade.

O segundo pressuposto € a prova de que a substancia a qual foi
exposta a vitima é toxica. Sobre esta questdo, foram tecidas consideracdes
suficientes nos dois itens anteriores, que podem ser sucintamente resumidas no
seguinte. A prova da toxicidade do agente serd forjada com base em pesquisas

anteriores, na literatura especializada e na prova pericial.

O dltimo pressuposto — que ndo se coaduna com as normas de
responsabilidade civil do ordenamento patrio — estaria na necessidade de a vitima

demonstrar que € mais-provavel-do-que-ndo que a substancia a qual foi exposta Ihe
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causara o efetivo desenvolvimento do dano™, isto é, a provavel doenca futura.
Conforme exposto anteriormente, more-likely-than-not é uma regra de causalidade
na responsabilidade civil nos Estados Unidos, que exige da vitima a prova de que a
probabilidade de a conduta do réu ser a causa de seu dano é superior a 50%°°. N&o
se pode exigir prova de que a probabilidade de a conduta do réu causar a doen¢a na
vitima seja superior a 50%, uma vez que a existéncia futura da patologia sera

sempre incerta.

A relagéo de causalidade deve ser estabelecida epidemiologicamente.
A partir desse ponto, ndo se investiga se a vitima desenvolverd a doenca — o que €
naturalmente incerto —, mas se os resultados de pesquisas envolvendo aquela
substancia téxica apontam para uma alta ou baixa probabilidade de desenvolvimento

de doenca em pessoas, ou seja, se ha causalidade epidemiolégica.

Este deve ser o parametro para que o julgador possa medir o risco da
vitima, sempre considerando, ademais, o0s niveis de contamina¢ao e sua influéncia

no aparecimento da doenga.

Nao encontra acolhida no ordenamento brasileiro a arbitraria regra
segundo a qual a causalidade superior a 50% autoriza indenizacdo integral pelo
dano, enquanto a causalidade igual ou inferior a 50% n&o autoriza a condenagéo do

ofensor.

A indenizacdo devera ser proporcional ao risco criado, afinal, ndo se
estara reparando por um dano efetivamente ocorrido, mas pelo risco de que ele
ocorra. O trabalho mental do julgador no momento de fixar valor indenizatério para a

vitima de criacao de risco de desenvolvimento de doenca deve ser o0 seguinte.

Primeiro, o julgador deve decidir de quanto seria a indenizagéo caso a
doencga ja tivesse se desenvolvido na vitima. Depois, aferindo o risco de que ela
efetivamente possa ocorrer, deve multiplicar o valor deste risco pelo montante

indenizatério inicialmente encontrado. Isso dara o valor indenizatério para a criagéo

% WELLS, Bill Charles. Op. cit. p. 70. “The final thing that the plaintiff must show to establish the action for
enhanced risk is that the toxic substance to which he has been exposed will ‘more likely than not” cause him to
develop the harm that he claims to be at risk”.

% Relatam Peter Wahl e Rita Sheffey que ha decisées negando reparacdo por criacéo de risco de doenca futura
em situacdo na qual a pericia apontou para um risco de desenvolvimento de cancer entre 25% a 30%. E outras
nas quais a simples criagdo de risco sem a demonstracdo de probabilidade de desenvolvimento de patologia
também ndo gerou o dever de indenizar. Cf. WAHL, Peter K.; SHEFFEY, Rita A. Theories of liability and
damages in toxic tort cases. In D. Alan Rudlin (Org). Toxic tort litigation. Chicago: American Bar Association,
2007. p. 43.
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de risco de desenvolvimento futuro de doenca. Assim, se para o cancer efetivamente
desenvolvido como causa da exposicdo ao asbesto a indenizagdo fosse de
R$300.000,00 (trezentos mil reais) e o risco criado de que aquela doenca se
desenvolva no futuro foi de 50%, entdo, a vitima seria indenizada em R$150.000,00

(cento e cinquienta mil reais).

Se a vitima ja possuia alguma predisposicdo™ para a patologia futura,
ela devera ser necessariamente descontada, porque a predisposicdo da vitima

antecede a conduta do réu.

A importancia deste célculo esti4 na consideragdo da probabilidade de
que a doenga ndo ocorra. Obviamente, nem sempre serd facil se chegar ao valor
exato do risco criado, mas, quanto mais proximo se puder chegar deste célculo,

mais justo sera o resultado da solug&o do conflito.

Ademais, essa diretriz esta em consonancia com uma das grandes
preocupacfes dos doutrinadores da area: fazer com que aquele que opta por
explorar atividades que envolvam substancias perigosas a custo de saude humana,

internalize os custos negativos de sua atividade®’.

Se a probabilidade da patologia se desenvolver é insignificante®® ou

desprovido de evidéncias em seres humanos, o julgador poderé negar a indenizacdo

% Ha inameros testes genéticos disponiveis que analisam a predisposicdo da pessoa para o desenvolvimento de
cancer. Os exames buscam identificar genes especificos em casa paciente, que indicam o respectivo tipo de
cancer ao qual esta ele predisposto. Atualmente j& é possivel medir a predisposicdo para o cancer de mama, de
intestino, de pulmao, de estdbmago, para a sindrome de Marfan, para o mal de Huntington etc. QUANTO vale
uma vida? Veja. Sdo Paulo: Ed. Trés, n. 2108, 7 abr. 2010. p. 80.

% Andrew R. Klein externa sua preocupacio com esta delicada questao, ao expor: “The lack of tort law action in
the enhanced risk arena leads to a concern about underdeterrence — in other words, entities are engaging in
activities that undoubtedly lead to costs in terms of human health, but the law may not force these entities to
internalize the full costs of their activities”. [“A lacuna na responsabilidade civil no que tange a criacdo de risco
de doenga futura preocupa pela falta de desestimulo ao ofensor — em outras palavras, empresas exploram
atividades que indubitavelmente envolvem custos em termos de salde humana, mas o direito ndo forca estas
entidades a internalizar todos os custos de suas atividades” (tradugdo nossa)]. KLEIN, Andrew R. A model for
enhanced risk recovery in tort. Washington & Lee Law Review, v. 56, 1999. p. 19-20. Disponivel em
<http://ssrn.com/abstract=182579 or doi:10.2139/ssrn.182579>. Acesso em 3 jul. 2009.

% Delinear 0 que seria insignificante em se tratando de risco de doenca jamais sera tarefa facil. H4 uma
interessante proposta de Andrew Klein, que é razoavel como parametro para se decidir que percentual de risco
criado de patologia futura merece ou ndo ser indenizado. A indenizacdo apenas deve ser deferida caso a
exposicdo tenha ao menos dobrado o risco de a vitima desenvolver uma doenca no futuro. Se antes da
contaminacdo a vitima ja possuia uma predisposicao para a doenga de 20%, apds o evento danoso apenas poderia
ser indenizada pela criacdo de risco de desenvolvimento daquela patologia se 0 seu risco passasse a ser de, no
minimo 40%; se a predisposicao fosse de 30%, nos parametros propostos pelo autor, apenas seria indenizada se o
risco fosse acrescido para pelo menos 60%. O problema nesta proposta esta naqueles casos em que a
predisposicdo da vitima para uma doenga futura é de 50% ou mais, porque dobrar o risco implicaria na
necessaria certeza de que a doenga se manifestara e, como se sabe, o desenvolvimento futuro de uma patologia é,
por si s6, incerto. Cf. KLEIN, Andrew R. A model for enhanced risk recovery in tort. Washington & Lee Law
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pela criacdo de risco de patologia futura. Mesmo insignificante, no entanto, & luz do
principio da precaucéo, aquele risco pode recomendar a condenacéo do ofensor a
prestar monitoramento médico, o que possibilitara imediatas providéncias — também

as custas do ofensor — para o caso de a doenca se desenvolver.

Estas reflexdes conduzem aos seguintes problemas: e se a doencga
efetivamente se desenvolver? A vitima tera direito a nova indenizagdo ou o caso

estara coberto pela coisa julgada?

6.3 QUANDO A PATOLOGIA FUTURA SE DESENVOLVE

Tendo em vista a peculiaridade do periodo de laténcia caracteristica de
todo caso de contaminagédo da pessoa humana, o tema da coisa julgada emerge e a
seguinte questdo se impde: e se a patologia futura se desenvolve apos a vitima ter
sido indenizada pela criacdo de risco de seu desenvolvimento, ter4 direito a nova

indenizacdo ou sua pretensdo encontra obstéaculo na coisa julgada?

No direito estadunidense ha uma regra especifica, denominada single
action rule, como parte da teoria da coisa julgada. A regra da ag&o Unica imp&e que

o autor deve fazer todos os pedidos relativos a um ato ilicito em uma Gnica ag&o®°.

A finalidade da single action rule é clara, visa evitar sucessivas acdes a
partir de um mesmo fato delituoso. Ela inviabilizaria a propositura de nova agao para
pleitear indenizagdo em decorréncia do efetivo desenvolvimento de patologia, caso
j& tivesse havido acao pleiteando indenizag&o pelo risco criado de doenca futura. A
regra so faria sentido, no entanto, quando os efeitos do ato lesivo se esgotam com
este mesmo ato ou num periodo de tempo muito curto, a0 menos inferior ao prazo

prescricional.

Review, v. 56, 1999. Disponivel em <http://ssrn.com/abstract=182579 or doi:10.2139/ssrn.182579>. Acesso em
3 jul. 2009

% “The single action rule provides that a plaintiff must assert all claims arising from a wrongful act in the same
cause of action.” KLEIN, Andrew R. Fear of disease and the puzzle of futures cases in tort. Davis Law Review.
vol.35, n.4, 2002. p. 993. Disponivel em <http://lawreview.law.ucdavis.edu/issues/\VVol35/Issue4/DavisVol35No4
_Kilein.pdf>. Acesso em 5 nov. 2009



214

Como decorréncia natural da regra, explica Bill Wells®®, a vitima n&o
conseguiria compensacédo por todos os seus danos em uma Unica agao, tratando-se

de caso em que a reparacéo integral dos danos néo seria jamais obedecida.

Reconhecendo-se a fragilidade dessa regra — porque impediria que a
vitima fosse reparada pelos danos ndo conhecidos no momento do processo — e as
peculiaridades dos casos de exposi¢do a tdxicos, ela foi paulatinamente flexibilizada
pelas Cortes norte-americanas. Essa flexibilizagéo foi primeiro percebida nos casos
em que a vitima demonstra no momento da acdo que ja estd sofrendo
consequiéncias da exposicéo® e que, portanto, no futuro uma nova situagéo podera

surgir como decorréncia da pré-manifestagéo.

Os casos mais comuns em que se percebe esta flexibilizacdo envolvem
contaminagcédo por asbesto®, gue tanto pode causar asbestosis (insuficiéncia
respiratoria por inflamacdo dos tecidos pulmonares) ou causar cancer no pulméo,
como pode causar ambos. Ndo ha uma sucessdo necessaria dessas doencgas
decorrentes da contaminag&o por asbestos, néo se podendo afirmar — com certeza —
que o individuo com asbestosis desenvolvera cancer. Entdo, se até o momento da
acao a vitima apenas havia desenvolvido asbestosis, e € acometida de cancer de

pulméo posteriormente, jamais conseguiria reparagao integral pelos danos.

Para conciliar a internalizagéo dos custos negativos da atividade com a
finalidade reparatéria da responsabilidade civil, Andrew Klein®® prop&e que os casos
de toxic exposure sejam divididos entre aqueles nos quais a vitima possui fortes
evidéncias acerca do risco de desenvolvimento da patologia e aqueles nos quais as
provas sdo fracas. Para os primeiros, a vitima deveria ser imediatamente
compensada proporcionalmente ao risco de desenvolvimento da doenga, além do

monitoramento médico e dano moral pelo medo de doenca futura. No entanto,

% WELLS, Bill Charles. Op. cit. p. 73.

8. KLEIN, Andrew R. Fear of disease and the puzzle of futures cases in tort. Davis Law Review. vol.35, n.4,
2002. p. 994.

82 No caso Pustejovsky v. Rapid-American Cop., um ex-trabalhador processou a empresa pela contaminacao por
asbestos e foi indenizado. Doze anos depois, porém, desenvolveu mesotelioma, espécie de cancer relacionada a
contaminacdo pelas fibras do amianto, tendo a vitima ajuizado nova agdo. A empresa opds a excecdo da single
action rule, tendo sido extinto o processo, mas, a Suprema Corte do Estado do Texas reformou a decisdo apds
verificar que a regra da agdo Unica ¢ uma armadilha para as vitimas de doengas multiplas sujeitas a diferentes
periodos de laténcia, quando aplicada conforme as tradicionais diretrizes das vitimas de danos imediatos. Cf.
KLEIN, Andrew R. Ibid. p. 995.

8 KLEIN, Andrew R. Fear of disease and the puzzle of futures cases in tort. Davis Law Review. vol.35, n.4,
2002. p. 999-1003.
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nestas condigbes, a pessoa ndo poderia pleitear nova indenizagdo caso a doenca
efetivamente se desenvolvesse. Nos casos de provas fracas acerca do risco de
desenvolvimento de patologia futura, a vitima deveria aguardar até que alguma
doenca efetivamente se manifestasse para, entdo, pleitear indenizagdo. O maior
problema nesta proposta estaria em que a verificagéo da forga das provas, se fortes
os fracas quanto ao risco de desenvolvimento de doenga futura, implicaria no

ajuizamento de acéo e, portanto na incidéncia da single action rule.

Bill Wells®, por sua vez, é mais incisivo ao defender simplesmente que
a single action rule ndo se aplique aos casos de contaminagdo da pessoa por
substancias toéxicas, porque ndo tem sentido l6gico e evitaria decisdes ridiculas,

absurdas e injustas.

No Brasil, ndo ha regra semelhante. A coisa julgada no ordenamento
brasileiro vem regulada nos artigos 467% e seguintes do Cédigo de Processo Civil
brasileiro de 1973.

O artigo 468 é cristalino em prescreve que a sentenca tem forga de lei
nos limites da lide e das questdes decididas. A forca de lei a que se refere o
dispositivo é a coisa julgada material, que se d&, em regra, entre as partes® e tdo

somente diz respeito a parte dispositiva da sentenca.

Saber o que faz coisa julgada material numa sentenca, tornando

indiscutivel o que foi decidido, diz respeito aos seus limites objetivos. Combinando o

& «Allowing a modification of the “single action rule’ makes intellectual and logical sense in the area of latent
injuries from hazardous substances. It avoids ridiculous, absurd and unjust results, and fosters wise use of
limited judicial resources. Despite the arguments in favor of allowing relief from the single action rule, the
changes have not been universally adopted. Several major states have rejected the idea of allowing relief from
the rule”. [“Modificar a regra da acgdo Unica faria sentido intelectual e légico nos casos de danos latentes por
substancias perigosas. Evitaria resultados ridiculos, absurdos e injustos, além de promover o uso inteligente dos
recursos judiciais. Em que pese os argumentos em favor da flexibilizacdo da regra da acéo Unica, as mudancas
ndo tem sido universalmente aceitas. Muitos Estados rejeitam a idéia de flexibilizagdo da regra” (traducdo
nossa)]. WELLS, Bill Charles. Op. cit. p. 81.

% Codigo de Processo Civil Brasileiro. “Art. 467. Denomina-se coisa julgada material a eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.

Art. 468. A sentenca, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questfes
decididas.” (grifo nosso).

% Esta é a regra geral & luz do artigo 472 do CPC: “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada,
ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros”. Ha, no entanto, excecdes, situacdes nas quais a coisa julgada
pode operar-se ultra partes ou erga omnes, para beneficiar ou prejudicar terceiros.
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os artigos 468 e 469°” do CPC, verifica-se que apenas a parte dispositiva da

sentencga, isto €, a norma individual do caso concreto, faz coisa julgada.

O manto da coisa julgada material n&do alcanga, portanto, 0s
fundamentos da decisdo, ainda que nela tenham sido decididas questdes

prejudiciais sem as quais a parte dispositiva ndo seria alcangada.

Sobre a questéo, Fredie Didier Jr et al., prelecionam que “somente se
submete a coisa julgada material a norma juridica concreta, contida no dispositivo da
deciséo, que julga o pedido. A solucdo das questdes na fundamentacdo néo fica
indiscutivel pela coisa julgada™®. Em outras palavras, a coisa julgada material s6
ocorre em relacdo a parte da deciséo que julgue os pedidos. Tanto é assim que uma
questéo prejudicial decidida pode ser coberta pelo manto da coisa julgada, desde

que tenha sido objeto de pedido expresso da parte®.

Numa acao indenizatéria envolvendo exposicdo da pessoa a agentes
toxicos, antes de alguma patologia se manifestar, os pedidos poderéo ser: a) de
monitoramento meédico; b) indenizagdo por dano moral pelo medo de doencga futura;

c) indenizagéo pela criagcéo de risco de desenvolvimento de doenga no futuro.

Para julgar esses pedidos — deferi-los ou indeferi-los — o julgador tera
de, necessariamente, decidir algumas questdes prévias, tais como, se houve
contaminacgédo; se aquela substancia a qual a pessoa foi exposta € potencialmente
danosa; se a contaminagdo aumentou 0s riscos de a pessoa desenvolver

determinada doenga no futuro.

A deciséo sobre qualquer destas questdes prévias, porém, ndo estara
coberta pelo manto da coisa julgada material, pois, trata-se de motivos para
determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca (CPC, art. 469, ), ou da

verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca (CPC, art. 469, ),

87 Codigo de Processo Civil Brasileiro. “Art. 469. Nao fazem coisa julgada: | - os motivos, ainda que importantes
para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca; Il - a verdade dos fatos, estabelecida como
fundamento da sentenca; 11 - a apreciacdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo.”

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. V.2. 5.ed.
Salvador: JusPodivm, 2010. p. 417.

% Cédigo de Processo Civil Brasileiro. “Art. 470. Faz, todavia, coisa julgada a resolucdo da questdo prejudicial,
se a parte o requerer (arts. 50 e 325), o juiz for competente em razdo da matéria e constituir pressuposto
necessario para o julgamento da lide.” Neste sentido, “resta evidente que de acordo com esse artigo [468, CPC],
a autoridade da coisa julgada s recai sobre a parte da decisédo que julga o pedido (a questdo principal, a lide), ou
seja, sobre a norma juridica concreta contida no seu dispositivo”. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. V.2. 5.ed. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 418.
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ou, ainda, de questdes prejudiciais decididas incidentemente no processo (CPC, art.
469, ).

Se a patologia temida se desenvolver, portanto, mesmo depois de ter
sido indenizada pelo risco de seu desenvolvimento, a coisa julgada ndo sera

obstéculo para que a vitima pleiteie nova reparacéo.

Isso ndo significa, porém, que o novo pleito indenizatério sera
obrigatoriamente deferido. A decisdo que em sua fundamentagéo estabeleceu que a
contaminagéo foi causa do aumento de risco de desenvolvimento de doenga futura
ndo decidir4, necessariamente, que a doenca desenvolvida tenha por causa aquela

contaminagao.

Um exemplo tornard mais claro: Ticio trabalhou por vinte anos no ramo
de amianto e era fumante ha dez anos. Ajuizou a¢éo indenizatéria contra a empresa
pleiteando reparagéao pelo comprovado aumento de riscos de cancer de pulméo em
razdo das fibras de amianto acumuladas em seu sistema respiratério e ganhou.
Vinte anos depois, Ticio desenvolveu céncer de pulmdo e ajuizou nova agéo
indenizatéria, desta vez porque a doenca se desenvolveu. Constatou-se, porém, que
apesar da potencial carcinogenicidade do asbesto, o fato de Ticio fumar até duas
carteiras de cigarros por dia se mostrou substancialmente mais decisivo como causa

do cancer de pulméo sofrido, e o pedido foi negado.

Logo, a decisdo que certifica o risco atual de patologia futura ndo esta
certificando que a doenga efetivamente desenvolvida sera fruto da materializacao
daquele risco. S&o coisas diferentes, e a indenizacdo pelo risco de patologia futura

ndo inviabiliza novo pedido indenizatoério apos o efetivo desenvolvimento da doenga.

Em sendo deferido um pedido desta espécie, e constatando-se que a
patologia da qual a vitima foi acometida € realmente aquela temida no passado, o
montante indenizatério fixado no processo anterior deve ser considerado. Isso
evitard enriquecimento ilicito da vitima, afinal, apesar de serem diferentes os

pedidos, tem origem no mesmo fato do qual resultou a intoxicagdo da vitima.

A coisa julgada, portanto, ndo constitui Obice para novo pleito

indenizatério apo6s o efetivo desenvolvimento da doenca.

De outro lado, é preciso verificar como o instituto da prescricdo se

aplica nos casos de contaminacdo por agentes tdxicos e se a peculiar natureza
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destes danos pode implicar em um tratamento especial no que se refere a

prescricao.

6.4 DA (IM)PRESCRITIBILIDADE DA PRETENSAO PELOS DOS DANOS
DECORRENTES DA CONTAMINACAO DA PESSOA POR SUBSTANCIAS
TOXICAS

A relacdo entre os danos decorrentes da contaminagéo da pessoa por
substancias toxicas e os danos ambientais é estreita, sendo mesmo possivel afirmar

que se trata de duas faces de uma mesma moeda (ver 5.1).

N&o se define o dano ambiental’®, mas, tracam-se algumas nocées a
seu respeito. A nogao de degradacgéo da qualidade ambiental, segundo preceitos do
artigo 39, Il, da Lei n°® 6.938, de 31 de agosto de 1981, é “a alteracdo adversa das

caracteristicas do meio ambiente”.

A pessoa compde o meio ambiente, é parte integral dele’. Se a
pessoa ndo vai bem em sua salde, o meio ambiente ndo esta completamente sadio,

razdo pela qual a propria Lei n® 6.938, em seu artigo 3°, lll, a, conceitua polui¢cdo

® Edis Milaré manifesta a dificuldade de se conceituar dano ambiental, “em razéo de a prépria Constituicdo ndo
ter elaborado uma nogéo técnico-juridica de meio ambiente [e], se o proprio conceito de meio ambiente € aberto,
sujeito a ser preenchido casuisticamente, de acordo com cada realidade concreta que se apresente ao intérprete, o
mesmo entrave ocorre quanto & formulagdo do conceito de dano ambiental”. MILARE, Edis. Direito do
ambiente. 4.ed. Sao Paulo: RT, 2005. p.734.

™ Alertando contra o conceito restrito de meio ambiente, Bessa Antunes assevera que “o bem juridico meio
ambiente ndo € um simples somatdrio de flora e fauna, de recursos hidricos e recursos minerais. O bem juridico
ambiente resulta da supressdo de todos os componentes que, isoladamente, podem ser identificados, tais como
florestas, animais, ar etc. Este conjunto de bens adquire uma particularidade juridica que é derivada da propria
integracdo ecologica de seus elementos componentes”. ANTUNES, Paulo Bessa. Direito ambiental. 8.ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 204. No mesmo sentido, Milaré preleciona que ao se falar em lesdo aos recursos
ambientais, ndo se esta referindo apenas aos recursos naturais, mas também aos elementos da biosfera, dentre os
quais esta o ser humano. Logo, “a no¢do de dano ambiental ndo poderia estar divorciada desta visdo ampla de
meio ambiente, [...] mas embora ndo haja ddvida de que o meio ambiente é resultante das interagfes reciprocas
do ser humano e do mundo natural, este entendimento ndo é suficientemente difundido a ponto de dar
fundamento e corpo a formulagdes doutrinarias inovadoras”. Arremata com a critica de que “a legislagdo
existente que, na sua quase totalidade, continua privilegiando os recursos da natureza deve evoluir a partir da
premissa de que meio ambiente é realidade mais ampla do que os ecossistemas naturais”. MILARE, Edis. Ibid. p.
735.
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como sendo a degradagdo ambiental resultante de atividades que, direta ou

indiretamente, “prejudiquem a salde, a segurancga e o bem-estar da populagéo”.

Em sendo assim, o regime juridico dos danos & saude da pessoa em
razao de sua exposicdo a agentes toxicos deve ser pensado a luz do regime juridico
dos chamados danos ambientais, conforme delineado anteriormente. As
circunstancias que envolvem a contaminacdo da pessoa por agentes tdxicos, com
destaque para o largo periodo de laténcia do desenvolvimento de patologias, exigem

seja feito este paralelo, especialmente, no que tange a prescri¢ao.

Corrobora esta linha de pensamento o 81° do artigo 14 da Lei n°
6.938/81, segundo o qual “é 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” (grifo nosso).

Também, o artigo 20 da Lei n°® 11.105, de 24 de marco de 2005, ao
prescrever que “sem prejuizo da aplicacdo das penas previstas nesta Lei, 0s
responsaveis pelos danos ao meio ambiente e a terceiros responderéo,
solidariamente, por sua indenizagdo ou reparacao integral, independentemente da

existéncia de culpa” (grifo nosso).

Os terceiros a que se referem as supramencionadas leis sao,
efetivamente, seres humanos. Tal equiparagdo torna cristalino o fato de que os
danos a pessoa em razdo de sua exposicao a toxicos devem receber tratamento

juridico analogo aquele dispensado aos danos ambientais.

A pessoa pode ser atingida diretamente em sua saude, e ndo apenas
reflexamente. Isso justifica a mencdo expressa a necessidade de tratamento

anélogo entre danos ambientais e danos & pessoa exposta a agentes toxicos.

Lé-se comumente nas referéncias de direito ambiental que as
situacdes de dano ambiental apenas podem causar danos reflexos ao ser

humano®"3. A realidade, porém, néo trilha este caminho.

"2 Esta é a nocdo encontrada nas reflexdes de Milaré: “o dano ambiental, embora sempre recaia diretamente
sobre 0 ambiente e os recursos e elementos que o compdem, em prejuizo da coletividade, pode, em certos casos,
refletir-se, material ou moralmente, sobre o patriménio, os interesses ou a salde de uma determinada pessoa ou
de um grupo de pessoas determinadas ou determinaveis”. MILARE, Edis. Op. cit. p. 736.

™ A protecdo indireta do ser humano por meio da protecdo direta do meio ambiente foi percebida também por
Vladimir Passos de Freitas, que imputou a razdo disso ao regime de juridico do meio ambiente no Brasil e seus
instrumentos de protecdo: “No Brasil a reparacdo do dano ambiental enveredou pela trilha da reparagdo a
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Trés situagbes devem ser distinguidas. O meio ambiente pode ser
diretamente atingido, prejudicando indiretamente a saide das pessoas. E o que

ocorreria se as pessoas bebessem 4gua de um rio contaminada.

O meio ambiente e as pessoas podem ser concomitantemente
atingidos, e a pessoa sofreria um dano a saude autbnomo, embora equiparado ao
dano ao meio ambiente. Seria o caso’* da contaminacdo por chumbo, que ocorreu
em Santo Amaro da Purificagdo, Bahia, a0 mesmo tempo diretamente aos ex-

empregados da fabrica e ao rio Subaé e solo da cidade (ver 3.2.1).

O ser humano, por sua vez, pode ser exclusivamente atingido, sem que
algum dano seja percebido (a0 menos imediatamente) no meio ambiente em sentido
amplo. E o que ocorreria num caso de contaminacdo de trabalhadores por

benzeno”.

Em todos estes casos, de dano indireto, danos concomitantes ou dano
autdbnomo, a pessoa humana esta sendo violada em sua saude por um fato gerador
potencialmente danoso também ao meio ambiente em sentido estrito. Se o fato

gerador do dano é o0 mesmo, seu tratamento juridico ndo pode destoar

sociedade e ndo ao individuo. Com efeito, tirando um reduzido nimero de agdes relacionadas com o direito de
vizinhanga, em que o meio ambiente nada mais era do que um aspecto incidental, a quase totalidade das medidas
judiciais versava sobre interesses coletivos. E 0 motivo é muito simples. Com a adogdo da responsabilidade
objetiva do infrator e legitimidade do Ministério Publico para ingressar em juizo, medidas estas complementadas
por uma especifica acdo civil publica, estava aberta a via para a defesa do interesse publico”. FREITAS,
Vladimir Passos. O dano ambiental coletivo e a lesdo individual. Revista de Direito Ambiental. Sdo Paulo: RT,
n.35, jul/set 2004. p. 27-28.

™ A seguinte decisdo do Tribunal de Justica de Sao Paulo na apelacéo civel n° 135914-1 é também um exemplo:
“Dano contra 0 meio ambiente: rompimento de tanque construido precariamente, ocasionando um derrame de
lama fétida e poluentes. Irrelevancia do fato de a empresa ré ter indenizado alguns proprietarios, porque,
indubitavelmente, ndo foram eles os Unicos atingidos. Ac¢do civil pablica que, outrossim, ndo confunde com uma
acao qualquer de responsabilidade civil por danos causados a particulares”. SAO PAULO. Tribunal de Justica de
S&o Paulo. Apelacio n° 135914-1. S&o Paulo, julgado em 18 fev. 1991. In MILARE, Edis. Ibid. p. 736.

™ O benzeno é um hidrocarboneto aromético, que tem sido objeto de vérios trabalhos e pesquisas, a nivel
mundial, em razdo das evidéncias epidemiolédgicas de suas propriedades carcinogénicas. “No Brasil, as
principais fontes de produgdo do benzeno encontram-se, atualmente, concentradas nos parques de producdo
petroquimica e de refino de petroleo: Camagari-BA, Triunfo-RS, Capuava-SP e Cubatdo-SP, que sdo
responsaveis por aproximadamente 95% da producédo nacional. [...] A exposicdo dos trabalhadores ao benzeno
nas refinarias € atualmente considerada como uma das mais importantes sob o ponto de vista da prevencédo e do
controle. Ocorre principalmente durante a coleta e analise das amostras da nafta reformada pelos trabalhadores
envolvidos nessas respectivas etapas operacionais. [...] No Brasil, desde a década de 40, as publicacdes
cientificas ja alertavam para o risco da exposicdo ocupacional ao benzeno.” Ha casos de contaminagdo na
Companhia Siderargica Paulista, nas Industrias Metallrgicas de Volta Redonda, RJ, na Fabrica de BHC das
Industrias Quimicas de Matarazzo, em Sdo Caetano/SP, entre outras. Na Bahia, “no ano de 1990, a Nitrocarbono
S.A., uma importante indistria quimica do Polo Petroquimico de Camagari-BA, foi interditada pela DRT-BA
(Delegacia Regional do Trabalho), em decorréncia de 2 ébitos por benzenismo”. MACHADO DE FREITAS,
Carlos. Exercicio pratico de avaliagdo e gerenciamento de riscos: o caso dos trabalhadores expostos ao Benzeno
no Brazil. Organizagdo Pan Americana da Salde, Brasilia, 2000. passim. Disponivel em
<http://www.bvsde.paho.org/bvsast/p/fulltext/benzeno/benzeno.html>. Acesso em 30 mai 2010.
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arbitrariamente. Muito menos pode a pessoa restar desamparada sob o pretexto de

gue sua reparacao € conseqiéncia automatica da reparagédo do meio ambiente.

Definitivamente, os casos de responsabilidade civil decorrente da
contaminagdo da pessoa humana por substancias tdxicas ndo podem ser tratados
de acordo com as regras classicas da obrigac@o de indenizar, pois, ndo se trata de
meros conflitos de vizinhanga’, nédo se trata da tutela de um interesse meramente

privado.

Logo, é extremamente relevante a indagacdo sobre incidéncia da
prescricdo nestes casos: a pretensdo pela reparagdo de danos a saude e a vida
saudavel em decorréncia da contaminacdo da pessoa por substéncias tdxicas esta

Sujeita a prescricdo?

Por meio de investigacdo no repertorio jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica, ha orientagéo pacifica no sentido de que o dano ambiental n&o
se sujeita a prescricdo’’, em raz&o de suas singulares caracteristicas. Resta saber
se é possivel, analogicamente, concluir pela imprescritibilidade do dano a saude

humana decorrente da intoxicagéo da pessoa.

No Recurso Especial n° 647493® o STJ decidiu que a
imprescritibilidade do dano ambiental decorre da sua continuidade e do carater

fundamental e indisponivel do meio ambiente, sendo comum a toda humanidade.

Também no Recurso Especial n° 1120117°, o STJ firmou a
imprescritibilidade do dano ambiental, ndo sem antes ressalvar que a prescricao é a

regra. Mas, por se tratar de direito inerente a vida, fundamental e essencial a

"8 Edis Milaré escreveu que “a vitima do dano ambiental reflexo pode buscar a reparacéo do dano sofrido, no
ambito de uma acdo indenizatéria de cunho individual, fundada nas regras gerais que regem o direito de
vizinhanca”. MILARE, Edis. Op. cit. p. 738. Ocorre que todas as reflexdes apontam no sentido de que ha
peculiaridades nos casos de exposicdo da pessoa a téxicos que singularizam a responsabilidade envolvida. Por
isso mesmo, tais conflitos ndo podem ser reduzidos aos conflitos de vizinhanga,

" Segundo Jests Jordano Fraga, a Diretiva 2004/35 do Direito da Unido Européia, acerca da responsabilidade
ambiental, estabelece prazo prescricional de cinco anos, a contar do Ultimo de um dos seguintes acontecimentos:
do dia em que se encerrou o fato lesivo ou do dia em que se tenha identificado o responsavel. O autor critica a
diretiva, afirmando que ela ignora o fato de que os bens ambientais sdo bens difusos e que, como tais, sdo
imprescritiveis. Cf. FRAGA, JesUs Jordano. La responsabilidad por dafios ambientales en el derecho de la union
europea: analisis de la directiva 2004/35, de 21 de abril, sobre responsabilidad medioambiental. Revista de
Direito Ambiental. Sdo Paulo: RT, n.40, out/dez 2005. p. 238.

® BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 647493, 22 Turma, Brasilia/DF, julgado em 22 mai
2007. Disponivel em <http://www:.stj.gov.br/>. Acesso em 17 ago 2010.

™ BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1120117, 22 Turma, Brasilia/DF, julgado em 10
nov. 2009. Disponivel em <http://www.stj.gov.br/>. Acesso em 17 ago 2010.
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afirmacdo dos povos, independentemente de estar expresso em texto legal, a

pretensdo de reparacao dos danos ambientais € imprescritivel.

Além disso, o STJ ressaltou neste julgado que a transindividualidade
qgue envolve os direitos fundamentais coletivos ndo se compatibiliza com as regras
da prescri¢cdo, especialmente porque nao se trata de direito patrimonial — embora
sua reparagao possa ocorrer pecuniariamente — e por nao se poder formar direito

adquirido de poluir.

O direito a saude é a vida saudavel é fundamental e indisponivel, tal
como o meio ambiente. O dano a saude cujo fato gerador seja a exposicdo de
pessoas a agentes toxicos possui inegavel continuidade, podendo ir se agravando

até a morte da pessoa.

Também n&o se pode negar que, se o direito ao meio ambiente é
inerente a vida, com muito mais razdo o direito a saude é inerente a vida, sendo
incoerente, até mesmo impossivel, se falar em aquisicdo de direito de lesar a saude,

além de ser evidente sua ndo-patrimonialidade.

Ha uma caracteristica, no entanto, que ndo aparece no dano ao direito
fundamental a saude: a titularidade difusa do meio ambiente. O direito a salde é de
titularidade determinada, podendo ser individualmente pleiteada e garantida sua
tutela. Com base nesta premissa, Priscila Kutne Armelin®® afirma que a prescricéo,
tal como prescrita no Coédigo Civi®*, corre para o dano ambiental sofrido
individualmente. Para a autora, enquanto direito homogéneo, o dano ambiental
individual, que seria 0 caso de contaminagdo da pessoa por agentes toxicos, é

divisivel, ao passo que o dano ambiental em coletivo é difuso e indivisivel.

De fato, os danos a saude decorrentes da contaminag&o da pessoa por
substancias toxicas sdo individualizaveis, porém, isso ndo afasta todas aquelas
outras caracteristicas. A situagdo merece uma solugdo com base na
proporcionalidade, a luz da realidade, do principio da dignidade humana e com

finalidade especifica: a preservagéo da pessoa humana.

8 ARMELIN, Priscila Kutne. Prescricdo do dano ambiental. Revista Juridica Cesumar, v.3, n.1, 2003. p. 399-
400.

8 Codigo Civil. “Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensao, a qual se extingue, pela prescricéo,
nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206”.
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H& um caso paradigmatico, julgado pelo Superior Tribunal de Justica
no ano de 2001, que deve guiar as reflexdes sobre a imprescritibilidade do dano a
saude em razao de contaminacdo por toéxicos. Trata-se do Recurso Especial n°
291157% — anterior & Emenda Constitucional n® 45, que ampliou a competéncia da
Justica do Trabalho —, caso em que um ex-empregado do ramo de amianto requereu

indenizagao contra seu ex-empregador em razéo do desenvolvimento de asbestose.

A acdo indenizatoria foi ajuizada 34 anos ap6s o fim do vinculo
empregaticio. Em qualquer outra relacdo, a prescricdo seria incontestavelmente
oposta e acolhida, afinal, prescricdo representa seguranca juridica. Mas tratava-se
de situacdo envolvendo dano a saude da pessoa em razdo de sua exposicdo a
substancia téxica — amianto: de um lado, a seguranca juridica, de outro, a

preservagdo da pessoa humana.

Ajuizada a acdo indenizatéria, a prescricdo oposta pela ex-
empregadora foi rejeitada interlocutoriamente. O Tribunal de Justica de S&o Paulo
deu provimento ao agravo da ex-empregadora para extinguir 0 processo em razao
da prescri¢do, cujo prazo teria tido inicio na data do fim do vinculo empregaticio. O
ex-empregado recorreu ao Superior Tribunal de Justica, tendo o Relator Ministro
Ruy Rosado de Aguiar exclamado que se impressionou, no caso, com o longo

tempo decorrido entre o desligamento da empresa e a propositura da agao.

O Relator, no entanto, reconheceu que a asbestose € uma doenca
provocada a partir da contaminagdo pelo amianto que leva normalmente entre dez a
vinte anos para se manifestar, podendo até ocorrer lapso temporal superior a trinta
anos entre o inicio da contaminagéo e a manifestagéo sintomética da patologia. Com
isso, ponderou que “para o fim da indenizacédo, € irrelevante a data do afastamento

da empresa, se esse fato nao significou o pleno conhecimento da incapacidade”.

O caso também chamou a atencdo do Ministro Salvio de Figueiredo
Teixeira pelo tempo decorrido até o ajuizamento da agdo. O Ministro manifestou
expressamente em seu voto que, apesar de ser inviavel o prazo prescricional ad
infinitum, as circunstancias do caso mereciam ser ponderadas para afastar a

prescricao:

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 291157, 4% Turma, Brasilia/DF, 1 mar. 2001.
Disponivel em <http://www.stj.gov.br/>. Acesso em 13 jul. 2010.
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A uma, porque, como se sabe, a doenca de que tratam os autos é adquirida
lentamente a exemplo de outras. A duas, porque a preocupagdo com 0
amianto, e a sua influéncia nociva a saude, é recente. A trés, e sobretudo,
porque a vida humana deve estar acima de certas formalidades legais,
guando se sabe que a qualidade de vida é uma das vertentes dos direitos
humanos de Ultima geracgéo. (grifo nosso)
E, fazendo ponderacdo entre seguranca juridica e vida humana, o
Relator arrematou que entre a seguranca juridica e a necessidade de amparar o ex-
empregado que “trabalhou em condigbes adversas, sem ter sido advertido ou
protegido do mal que minou a sua saude, sé recentemente descoberto, a

prevaléncia ha de ser em favor da solucdo que preserva a pessoa humana”.

Embora a decisdo esteja em consonancia com o principio da dignidade
da pessoa humana (Constituicdo Federal, artigo 1°, 1ll) e com a tendéncia moderna
do direito de ser pensado para o ser humano, a tutela da vida saudavel ndo estara

completa apenas com a contagem da prescri¢ao a partir do conhecimento do dano.

Naquele acérdéo, decidiu-se que a contagem do prazo prescricional
deve ter inicio a partir da data em que a pessoa tem inequivoca ciéncia da extenséo

de seus danos®.

Quando é, no entanto, que a pessoa terd inequivoca ciéncia da
extensdo dos danos a sua saude? Pode o diagnostico da asbestose constituir marco
da extensdo dos danos a saude de uma pessoa quando se sabe que ela ainda
poder& ser acometida de cancer em razdo do mesmo fato gerador da asbestose, a

contaminagéo por amianto?

O grande enigma nos danos a saude decorrentes de contaminag&o por
agentes toxicos esta justamente na impossibilidade de se saber ao certo quando a

extensdo dos danos chegou ao seu estagio final.

Quando se esté diante de um atentado a saude cujo impacto e efeitos

sdo imediatos ou de curto prazo, realmente, a incidéncia da prescricdo pode ser

& Antonio Lindbergh C. Montenegro ja ponderava, ainda na vigéncia do Cédigo Civil de 1916, que o ato ilicito
e 0 dano nem sempre coincidem no tempo e no espago, como no caso de um desastre na data X, que acarreta
doenca a qual s6 ¢ revelada posteriormente com auxilio de aparelhno médico de alta precisdo. Para o autor, “a
fluéncia do prazo fatal deve ser a partir da data em que vem de ser constatado o dano”. MONTENEGRO,
Antonio Lindbergh C. Ressarcimento de danos. 8.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 298-300. Ha,
também, o enunciado sumulado do Supremo Tribunal Federal, n°® 230, que prescreve: “a prescri¢cdo da acdo de
acidente de trabalho conta-se do exame pericial que comprovar a enfermidade ou verificar a natureza da
incapacidade”.
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contada do dia em que o individuo toma conhecimento da extensdo dos danos. Essa
contagem, porém, ndo faz sentido em se tratando de lesdo a salde em decorréncia
da contaminacdo da pessoa por substancias toxicas, pois muito pode ocorrer no
corpo da pessoa a longo prazo, desde o simples risco de desenvolvimento de

doenca as micromutacées®.

Nem mesmo a manifestacdo sintomatica, se tomada como marco inicial
da prescrigéo, resolveria totalmente o problema. E que uma substancia perigosa
pode ensejar mais de uma doenca, sendo que a manifestagdo sintomatica de cada
uma delas podera ocorrer em diferentes épocas.®® E o caso da contaminagéo pelo
proprio amianto, que pode ser causa do desenvolvimento de problemas respiratorios

e até de cancer pulmonar.

De um lado, portanto, tem-se uma situacdo ndo patrimonial, de dano
continuado a saude, de violagdo de um direito fundamental e, sobretudo, de
preservacao da propria existéncia humana, tudo isso em favor da imprescritibilidade.
Do outro, sozinho em favor da prescricdo, estd a extensdo divisivel dos danos

pesquisados.

Diante disso, é de se concluir pela imprescritibilidade dos danos a
saude causados pela contaminacdo da pessoa humana por agentes toxicos, como
meio mais adequado de preservacao e tutela da pessoa humana em sua vida

saudavel.

E também preciso tecer algumas consideragbes acerca da causalidade
para estes casos de exposicdo da pessoa a agentes toxicos. Qualquer solugéo para
estes conflitos apresentardo uma necessaria adequac¢ao no nexo causal e é preciso

saber se isso estd em consonancia com o direito brasileiro.

8 O proprio Superior Tribunal de Justica ja decidiu que microtraumas decorrentes da contaminagdo continuada
da pessoa por silica caracteriza acidente e enseja indenizacdo parcial, de 20%, sobre o valor segurado. Cf.
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 324633, 4% Turma, Brasilia/DF, julgado em 9 out.
2001. Disponivel em <http://www:.stj.gov.br/>. Acesso em 13 jul. 2010.

8 Sem adentrar no mérito da polémica questdo da responsabilidade decorrente dos danos & satide da pessoa
fumante, o que por si sé daria bons frutos monogréficos, as conclusdes a que se chega neste topico poderiam
levar a decisdo diferente, a0 menos no que tange a prescricdo, no Recurso Especial n° 489895, em que o STJ
aplicou prescricdo qinqgiienal contada a partir do conhecimento do dano. E que, conforme delineado acima, a
real extensdo do dano ndo é necessariamente conhecida no momento de uma manifestacdo sintomatica de uma
patologia ligada a substancia.
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6.5 A NECESSARIA ADEQUACAO DO NEXO DE CAUSALIDADE NOS CASOS DE
CONTAMINACAO DA PESSOA POR AGENTES TOXICOS

N&o constitui propdsito desta pesquisa aprofundar o problema da
causalidade — mesmo porque este seria um tema monogréfico por si s6. Com
objetivo mais limitado, visa-se apenas alertar para as modernas tendéncias sobre a
causalidade e que elas s@o necesséarias nos casos de contaminacdo da pessoa por

agentes toxicos.

Tradicionalmente, o principio da causalidade no Brasil € estudado sob
0 manto de trés teorias, da equivaléncia das condi¢des, da causa direta e imediata,

e da causalidade adequada (ver 2.2.3).

Em comum, todas estdo pautadas na classica regra da conditio sine
gua non. Trata-se de investigar os fatos que deram origem ao dano com grau de

certeza absoluto e, na sua falta, inexiste o dever de reparar.

Ocorre que essa investigacao causal tdo rigorosa ndo esti de acordo
com a incerteza que compde o direito. Pensar o direito como um sistema de causa e
efeito, € pensar o direito como uma ciéncia exata; é pensar o direito exatamente

como aquilo que o direito nao é: exato.
A certeza do direito se compara a definicdo de Pi®® como igual a 3,14.

Nem a mais exata de todas as ciéncias € tdo exata assim quando lida
com a realidade: “na medida em que as proposicdes da matemética se referem a
realidade, elas ndo séo certas; na medida em que séo certas, elas néo se referem a

realidade™’.

% pj é o0 valor da razdo entre a circunferéncia de qualquer circulo e seu didmetro. Apesar de estar na histéria das
ciéncias exatas ha mais de 2000 anos, ndo ha mais que relativa certeza acerca do Pi: “Dada a ubiquidade do PI, é
mais do que natural e importante que desejemos calcular seu valor. Contudo, dada sua irracionalidade
imprevisivel, jamais saberemos seu valor exato e isso nos leva a indagar: por que ndo nos contentarmos com
aproximacdes praticas do P1? Nas lides diarias, dificilmente precisaremos conhecer uma aproximagdo melhor do
que 3.14, enquanto que a vasta maioria dos calculos cientificos ndo precisa saber mais do que 3.1416 e somente
calculos matematicos muito exigentes, como o da obtengdo de valores muito exatos das fungdes trigonométricas,
precisaria saber mais de 10 digitos do PI”. CALCULOS das constantes elementares cléssicas: o caso do Pi.
Disponivel em <http://www.mat.ufrgs.br/~portosil/aplcomla.html>. Acesso em 30 mai 2010.

8 EINSTEIN, Albert. Geometria e experiéncia (1921). Sci. stud., Sdo Paulo, v. 3, n. 4, Dec. 2005. p. 665.
Disponivel em <http://www.scielo.br/pdf/ss/v3n4/a08v3n4.pdf>. Acesso em 11 ago. 2010.
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A ciéncia do direito, por ser uma ciéncia da realidade, carrega a
incerteza em sua esséncia. A causalidade juridica, portanto, ndo é certeza de causa

e efeito, mas probabilidade de que um fato deu origem a um resultado.

Conforme identifica Caitlin Sampaio Mulholland®, apesar desta
orientacdo moderna da responsabilidade civil, os tribunais ainda mergulham na
impossivel tarefa de perquirir a certeza da relagdo de causa e efeito entre um dano e

a sua origem lesiva.

A usual definicdo de relacdo de causalidade — vinculo que se
estabelece entre dois eventos, de modo que um represente consequéncia do outro —
esconde a complexidade que gravita em torno deste elemento. E o que preleciona
Anderson Schreiber: “a aparente simplicidade da definicAo contrasta com as

inimeras dificuldades praticas que surgem na sua afericéo™’.

Um exemplo d& conta da complexidade e da necessidade de se
adequar a prova do liame causal exigida em alguns casos de contaminagdo da

vitima por substancias toxicas.

O caso Sindell v. Abbott Laboratories®, também conhecido como DES
case, ficou famoso por ter dado origem a regra de causalidade por cota de mercado
(market share liability). O Dietilbestrol (DES) foi uma droga sintética utilizada na
prevencdo de abortos por cerca de trés décadas, entre 1940 e 1970, produzida e

comercializada em larga escala por dezenas de industrias farmacéuticas.

As filhas das mulheres que consumiram o DES foram diagnosticadas
com cancer de Utero mais de duas décadas depois que suas maes usaram a droga.
Também como consequéncia do céncer, a geracdo Dietilbestrol ndo poderia ter
filhos: tratou-se de tragico caso de contaminacdo que ultrapassou geragdes. Tanto
as filhas do DES que j& haviam desenvolvido cancer como as que estavam apenas
sob o risco de seu desenvolvimento foram & justica em busca de indenizagdo em

razéo dos danos decorrentes da contaminagao.

% MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Responsabilidade civil por presuncéo de causalidade. Rio de Janeiro: GZ,
2010. p. 95-96.

% SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil: da eroséo dos filtros da reparagéo a
diluicdo dos danos. 2.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 53.

% Sindell v. Abbott Laboratories, 607 P 2d 924 (Cal 1980). In PORAT, Ariel; Stein, Alex. Tort liability under
uncertainty. New York: Oxford University, 2001. p. 58-67
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Havia um problema: a origem da substéncia néo era identificada, isto €,
0 suposto ofensor era indeterminado. Todas as industrias farmacéuticas
comercializavam a droga sob o mesmo nome genérico e sem identificacdo da
produtora de origem, o que impedia a investigacédo da origem da droga consumida

por cada uma das vitimas.

Os julgadores estavam em posse dos seguintes dados: sabia-se que o
Dietilbestrol causou cancer ou risco de cancer nas filhas cujas maes o consumiram;
sabia-se quem eram as vitimas; sabia-se que a droga se originou de uma das
indastrias farmacéuticas que a produziam, mas ndo se sabia qual. Esta davida
beneficiaria o ofensor, no sentido de que, se ha mais de um possivel agente
causador do dano e a vitima ndo se desincumbe do seu 6nus de provar quem,
ninguém é condenado. A solug&o, contudo, foi outra. Diante daqueles dados, certos
e cristalinos, inimeros tribunais aplicaram uma regra inovadora na solucdo do
conflito, denominada market share liability (MSL). Segundo esta norma, todas as
fabricantes da droga seriam condenados pelos danos infligidos a vitima, salvo
aqueles que provassem que néo fabricaram a droga consumida pela mée das filhas

doentes.

A constru¢cdo normativa, entretanto, foi aplicada as fabricantes que
produziram substancial quantidade da droga. E que na responsabilidade por cota de
mercado, cada fabricante foi condenada a indenizar a vitima na propor¢cdo de sua

participagdo no mercado com a venda do Dietilbestrol.

Em artigo especifico sobre a causalidade em toxic exposure cases,
Steve Gold™ preleciona que tentar aplicar a tradicional regra do é-ou-ndo-é causa
aos casos de contaminagdo por agentes toxicos geraria um colapso. E que, como
visto anteriormente, nestes casos se trabalha com o risco atual de desenvolvimento
futuro de doenga. H& circunstancias muito especificas nestes casos de
contaminagdo da pessoa que o diferenciam de qualquer outro na responsabilidade
civil.

A investigacéo da causalidade, portanto, ndo deve obedecer a padrdes

rigidos, mas a normas que flexibilizam as referéncias e as possiveis evidéncias. Os

1 GOLD, Steve. Causation in toxic torts: burdens of proof, standards of persuasion, and statistical evidence. Yale
Law Journal, v. 96, December, 1986. p. 376-402.
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resultados serdo em grande parte fruto de ponderacdes sobre a forgca das

evidéncias.

N&o serd necessariamente possivel dizer que determinada reag&o no
corpo da pessoa € resultado imediato da contaminacdo pelo téxico em discusséo.
Em muitos casos, poderia ser fruto de causas alheias, mas, devera ser ponderado

circunstancialmente qual das possiveis causas é mais substancial®.

Sem duvidas, a pericia e a literatura especializada serdo fontes
importantes. No entanto, nem sempre se tem pesquisas especificas realizadas em
seres humanos e tampouco a pericia tera condi¢des de apontar a relacdo de causa

e efeito a partir de exames direta e unicamente na suposta vitima.

N&o se pode negar valor a outras espécies de provas, como seria o
caso de estudos epidemiolégicos e testes em animais®. Apesar das diferencas entre
o corpo de animais e de humanos, h& que ser considerada a proibigédo de testes em
seres humanos vivos e que, se uma substancia € maligna no corpo de um animal,

ha fortes indicios de que também seja no corpo da pessoa.

Nao se estabelecerd prova de que a pessoa contaminada ficara
doente, mas que a substancia pela qual ela esta contaminada é comprovadamente
capaz de desencadear o desenvolvimento da patologia. Estabelecida esta prova,
cabera ao julgador decidir se as circunstancias que envolvem a vitima fazem dela
um ser humano cujo desenvolvimento da patologia futura é substancialmente
provavel em decorréncia daquele agente contaminante. Se ha outros fatores mais
preponderantes do que a substancia perigosa utilizada pelo ofensor, entdo, faltara
substancialidade na probabilidade de que a patologia se desenvolva a partir do

toxico ao qual a vitima foi exposta.

% «Q jurist tera de aprender a conviver com um quantum de incerteza, derivado da complexidade do dano [...],
transformando a incerteza biolégica em certeza juridica. A certeza, nos moldes tradicionais, cede lugar a
convencimentos, com base em probabilidade e verossimilhanga, e niveis de certeza alternativos. A pergunta — o
dano ocorreu, é certo? — os operadores do direito devem habituar-se a resposta — ha uma probabilidade
determinante de 60%, 70% e 80%. E necesséria uma alta probabilidade, muito diferente da certeza absoluta. Os
operadores do direito, especialmente os Magistrados, deliberardo, caso a caso, qual o nivel de probabilidade
determinante”. PINHO, Horténsia Gomes. Prevencéo e reparacdo de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ,
2010. p. 207.

% Neste sentido, Steve Gold defende que: “Courts should broaden the range of evidence accepted on causation
issues. Because no evidence in toxic torts can speak directly to individual causation, parties should be allowed to
introduce many types of evidence — animal and in vitro experiments, epidemiological data, analogous medical
cases-with fact-finders free to decide which of the many inferences urged on them are reasonable”. GOLD,
Steve. Causation in toxic torts: burdens of proof, standards of persuasion, and statistical evidence. Yale Law
Journal, v. 96, December, 1986. p. 393-394.
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Os Tribunais brasileiros j& tiveram a oportunidade de enfrentar o
delicadissimo tema da contaminacdo da pessoa pela pratica do tabagismo,
normalmente casos nos quais a vitima j& havia falecido por cancer de pulméo, e
familiares pleitearam indenizagdo por danos morais reflexos. Em geral, as
discussdes giram em torno da falta de informacdes adequadas sobre os males
causados pelo uso do cigarro, de modo que se a fabricante de cigarros presta
informagdes acerca da periculosidade do produto, a responsabilidade pelas doengas

decorrente do fumo restaria afastada.

No entanto, a andlise da causalidade feita, por exemplo, pelo Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul na Apelagdo Civel n° 70016845349%, evidencia
qgue nos casos envolvendo contaminacdo da pessoa por toxicos a investigagdo do
liame causal deve ser especialmente adequada. Em seu voto, o Relator trouxe a
lume todos os exames feitos na vitima, os quais confirmaram a existéncia de tumor
maligno, mas n&o havia nada que documentasse com certeza que aquele céncer
fora causa da morte do paciente e nem que o cancer era resultado direto do
tabagismo. Isso, contudo, ndo impediu o reconhecimento do nexo causal, pois, a
predisposi¢do do fumante a neoplasia pulmonar, afirmou o relator, “é sob o ponto de

vista epidemioldgico e ndo quanto ao individuo particularmente”.

Apesar das trés teorias da causalidade mais debatidas na doutrina e
jurisprudéncia (da equivaléncia das condi¢des, da causalidade adequada e da causa
direta e imediata), o fato é que nenhuma delas foi legalmente imposta para a
solugdo de todos os casos de responsabilidade civil. A causalidade no Brasil é

realmente um tipo aberto.

N&do deve o julgador, portanto, negar solugdo aos casos de
contaminacgdo da pessoa por substancias toxicas, especialmente naqueles em que a

vitima sequer desenvolveu a patologia ainda.

A causalidade deve ser adequada para estes casos aqui estudados, de
modo que o direito possa, interdisciplinarmente, encontrar diretrizes na propria

realidade para a solugéo de conflitos tAo complexos.

% RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel n° 70016845349, 92
Camara Civel, Relator Desembargador Odone Sanguiné, Porto Alegre, RS, 12 dez. 2007.
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6.6 CONTAMINACAO NA RELACAO DE EMPREGO: RESPONSABILIDADE
OBJETIVA OU SUBJETIVA?

Embora ndo exclusivamente®™, é comum que muitos dos casos de
contaminagdo da pessoa humana por substéncia téxica ocorra no ambiente de
trabalho, por ser o local de manuseio da substancia, proporcionando maiores

possibilidades de contaminagéo.

Se a contaminacado se da fora da relacao de emprego, ndo ha duvidas:
a responsabilidade do ofensor sera objetiva, seja em razdo do risco insito a atividade
(paragrafo tnico do artigo 927 do Cédigo Civil®®), seja porque as Leis 6.938/81 e
11.105/2005 responsabilizam o causador dos danos ao meio ambiente e a terceiros

independentemente de culpa (artigos 14, §1°°, e 20%, respectivamente).

E quando a vitima da contaminacdo for o trabalhador, € a
responsabilidade do empregador objetiva ou o0 mandamento constitucional contido
no artigo 7°, XXVII1%, implica na investigagéo de culpa em favor do empregador?

Parénteses devem ser imediatamente abertos. Este espac¢o néo visa a

responsabilidade decorrente especificamente do acidente de trabalho'®

, que implica
em automatica indenizacdo do empregado por meio de seguro obrigatorio, a ser

pago pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

% Basta se pensar na hipotese de contaminagdo de uma comunidade por meio da poluicdo de um rio que a
abastece, ou o dramatico caso da cidade de Santo Amaro da Purificagdo, analisado em 3.3.1.

% Cédigo Civil brasileiro. Art. 927 [..]. “Pardgrafo Unico. 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.”

" Lei 6.938/1981. Art. 14. [...] “81° - Sem obstar a aplicacéo das penalidades previstas neste artigo, é 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.”

% Lei 11.105/2007. “Art. 20. Sem prejuizo da aplicacdo das penas previstas nesta Lei, 0s responsaveis pelos
danos ao meio ambiente e a terceiros responderdo, solidariamente, por sua indenizagdo ou reparacdo integral,
independentemente da existéncia de culpa.”

% Constituicdo Federal. Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicéo social: [...] XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem
excluir a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

10 Acerca da diferenca entre acidente e doenca, e entre acidente e doenca do trabalho, Claudio Branddo
esclarece que enquanto o acidente € algo subito e inesperado, a doenca é de formagdo ndo instantanea. No que
tange ao acidente do trabalho e a doenca do trabalho, ambos tem em comum o labor, de modo que sem o
trabalho ndo ocorreria a doenca ou o acidente. Os seus efeitos equiparados pela lei no que tange a protecdo do
trabalhador, e sdo referidos como espécies de infortinio do trabalho. Cf. BRANDAO, Claudio. Acidente do
trabalho e responsabilidade civil do empregador. Sao Paulo: LTr, 2006. p. 130 et seq.
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A responsabilidade civil do empregador ndo depende da caracteriza¢éo
de acidente de trabalho, mas, tdo somente, dos elementos de responsabilidade civil,
tradicionalmente elencados como conduta culposa, dano e nexo causal*®. Trata-se

da indenizagdo comum.

O problema, portanto, esta na eleicdo, entre o artigo 7°, XXVIII, da
Constituicdo Federal, e o artigo 927, paragrafo unico do Cddigo Civil, da norma a
incidir na responsabilizagdo do empregador pela contaminagdo de empregados por

agentes toxicos.

A questdo, definitivamente, ndo € de facil solucdo, pois, envolve um
conflito, ao menos aparente, entre norma constitucional e norma infraconstitucional,

cuja solugéo, a primeira vista, s6 poderia ser uma: aplica-se a Constitui¢cao.

No enfrentamento do tema, Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona®
apontam que a primeira linha de interpretacdo possivel seria, justamente, entender
que a teoria da culpa é um nudcleo necessério, escolhido pelo constituinte, para
qualquer situagdo de responsabilizagdo do empregador. Consequentemente, n&o

poderia ser afastado pelo legislador infraconstitucional.

No entanto, isso resultaria no tratamento flagrantemente desigual a

duas situacdes idénticas, o que exige maiores reflexdes sobre o problema.

Diante do vazamento de substancia toxica utilizada na cadeia de
producdo de uma indastria, o seguinte episédio ocorre: empregados e néo-
empregados moradores circunvizinhos sdo contaminados, aumentando seriamente

seus riscos de desenvolvimento de leucemia.

De acordo com a solugdo hierarquica — de aplicar a Constituicdo em
detrimento da legislacéo infraconstitucional — a industria responderia objetivamente

em face dos ndo-empregados, mas subjetivamente perante os empregados.

101 Neste sentido, José Cairo Janior: “Ao contrario do que ocorre com a responsabilidade infortunistica, na qual,
para a percepgdo da indenizagdo respectiva, se faz necessario classificar o evento provocador do dano como um
acidente do trabalho, a responsabilidade civil do empregador verifica-se pela simples presenga dos seus
elementos caracterizadores”. CAIRO JUNIOR, José. O acidente de trabalho e a responsabilidade civil do
empregador. S&o Paulo: LTr, 2006. p. 96.

2. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: responsabilidade
civil. v.111. 8.ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 287.
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Isso pode parecer légico na organizagdo formal do mundo juridico,
mas, no mundo real, seria uma aberragdo, repugnante ao senso comum, avesso aos

sentimentos de justica mais simples, de qualquer pessoa leiga.

Empregados ou néo, trata-se da contaminagédo de pessoas. Antes de
tudo, esta a condi¢cdo de humano de todo e qualquer empregado, razéo pela qual a
aplicacédo simploria do artigo 7°, XXVIIl, da CF acarretaria a especial protecdo de
algumas pessoas e a protecdo mitigada de outras, todas essencialmente humanas.

® ndo vacila em

Na andlise desta problematica, José Cairo Junior'®
concluir que, por uma simples questao de ldgica e razoabilidade, deve-se inverter a
hierarquia do ordenamento juridico. Nao arbitrariamente, mas com base no principio

da protecéo, que vincula as relagdes de trabalho.

O principio da protecdo visa equilibrar a relacdo entre empregador e
empregado, dada a posicdo subordinada na qual este Ultimo se encontra,
submetendo-se aos ditames do poder diretivo do empregador no que tange a

protecdo de sua saude no ambiente de trabalho.

Em decorréncia do principio da protegdo, aplica-se a norma mais
favoravel ao trabalhador, independentemente da posicao hierarquica daquela norma

mais benéfica.

S&o mais favoraveis para o trabalhador os artigos 927, paragrafo Unico,
do Cadigo Civil, 14, 81° da Lei 6.938/81, e 20 da Lei 11.105/2007, afinal, o
empregado estaria dispensado de provar culpa em caso de contaminag&do por
substancias toxicas.

José Cairo'®™

também afasta a possivel objecdo segundo a qual
apenas normas de natureza trabalhista poderiam ser aplicadas nas relagdes de
trabalho. E que, lembra o autor, normas outras que ndo as trabalhistas incidem

subsidiariamente nas relacdes trabalhistas.

E n&o poderia ser diferente. O ordenamento juridico é um sistema que
deve estar légica e sistematicamente organizado, voltado para assegurar a

realizagéo de direitos da pessoa.

13 CAIRO JUNIOR, José. O acidente de trabalho e a responsabilidade civil do empregador. Sdo Paulo: LT,
2006. p. 107.

104 CAIRO JUNIOR, José. O acidente de trabalho e a responsabilidade civil do empregador. Sao Paulo: LTr,
2006. p. 108.
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O artigo 8°, paragrafo tnico, da CLT'® funciona como uma espécie de
vaso comunicante entre o direito do trabalho o sistema juridico como um todo, ao
determinar a aplicacdo outras normas do ordenamento compativeis com o0s

principios do direito do trabalho.

Em sendo a responsabilidade objetiva mais favoravel para o
empregado nos casos de contaminacdo por substancias téxicas, e por estar aquela
norma em consonancia com o principio da protecdo do direito do trabalho, conclui-se
por sua incidéncia na responsabilidade civil do empregador.

Claudio Brand&o®®

também defende a incidéncia da responsabilidade
civil objetiva na relagdo de emprego. O autor chama a atencéo para a excegéo na

redagéo do caput do artigo 7° da Constituicdo Federal.

O referido dispositivo prescreve que “sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo social [...]".
Ao admitir que outros direitos sejam reconhecidos ao trabalhador, a Constituicdo
Federal criou uma clausula aberta, por meio da qual o legislador infraconstitucional

pode criar outras condi¢gdes que visem melhoria para o trabalhador.

Em outras palavras, significa que “os direitos do trabalhador elencados
na Carta Constitucional representam o conjunto bésico ou minimo de protecdo ao

empregado, ao qual se somam outros™?’.

Tendo em vista que a objetivagédo da responsabilidade do empregador
nos casos de exposicdo do empregado a substancias nocivas melhora sua
condicdes na relagdo trabalhista, entdo, a responsabilidade objetiva encontra

amparo na propria Constituicdo Federal.

Sob o enfoque da dignidade da pessoa humana, Maria Celina Bodin de

Moraes'® preleciona que em se tratando de pessoa humana, a normatizagdo dos

1% Consolidacdo das Leis Trabalhistas. “Art. 8° - As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na falta
de disposicoes legais ou contratuais, decidirdo, conforme o caso, pela jurisprudéncia, por analogia, por eqliidade
e outros principios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, €, ainda, de acordo com os
usos e costumes, o direito comparado, mas sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico. Paragrafo Gnico - O direito comum sera fonte subsidiaria do direito do
trabalho, naquilo em que néo for incompativel com os principios fundamentais deste.” (grifo nosso)

1% BRANDAO, Claudio. Acidente do trabalho e responsabilidade civil do empregador. Sao Paulo: LTr, 2006. p.
305 et seq.

1 BRANDAO, Claudio. Acidente do trabalho e responsabilidade civil do empregador. Sao Paulo: LTr, 2006. p.
306.
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direitos deve sempre visar o0 modo de melhor tutela-la, em prol da concretude do

principio da dignidade humana.

Assim, ndo se pode negar tutela a satde — da forma mais otimizada
possivel — a quem a requeira, porque os direitos das pessoas estdo “todos eles,
garantidos pelo principio constitucional da dignidade humana, e vem a ser

concretamente protegidos pela clausula geral de tutela da pessoa humana™.

A autora arremata com repudio ao tratamento desigual as pessoas em
sua condi¢cdo humana:
Deve-se inibir ou reparar, em todos o0s seus desdobramentos, a
conformacado de tratamentos desiguais [...]; 0 atentado a saude, entendida
esta em sua mais ampla acepcao; [...] mandamento constitucional que néo
admite nem a marginalizaco, nem tampouco a indiferenca.**°
Estas consideragfes levam a concluir que em se tratando de tutela ao
direito fundamental a saude, inerente & pessoa e condigdo do direito & vida, n&o

pode haver distingédo no tratamento dispensado ao empregado e ao ndo-empregado.

Assim como a pessoa ndo-empregado tem sua vida saudavel violada a
partir da contaminagdo por agentes toxicos, a pessoa empregado sofrera de igual

modo em circunstancias idénticas.

A responsabilidade objetiva, entdo, se justifica plenamente, pois, a
contaminacgdo por substancias tdxicas se trata de dano ligado a salde da pessoa,

seja ela trabalhador ou néo.

18 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos
morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.117.

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. Ibid. p. 127.

1 MORAES, Maria Celina Bodin de. Ibid. p. 128.
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6.7 O DEVER DE FISCALIZACAO DO ESTADO E SUA RESPONSABILIDADE NOS
CASOS DE CONTAMINACAO DA PESSOA POR AGENTES TOXICOS

O Estado é uma figura sempre presente em casos de exposicdo da
pessoa a substancias toxicas. A presenca do ente publico é percebida desde sua
competéncia para autorizar as atividades de risco, como também na fiscalizagcéo
continua que é por ele devida em todas as fases da atividade (projeto, instalacdo e

exploragao)'® 1%,

Em outras hipéteses, € o préprio Estado responsével por explorar
atividades de risco, como ocorre com a energia nuclear*® cuja exploracdo é
exclusiva da Unido, sendo realizada atualmente por meio da INB (Inddstrias

Nucleares Brasileiras).

Em 1985, antes da Constituicdo Federal de 1988, portanto, Carlos
Alberto Bittar™® tratou da responsabilidade civil nas atividades nucleares. A
legislacdo — Lei 6.453/1977 — era extremamente precaria e limitava a
responsabilidade pelas atividades nucleares ao ambito das instalagdes nucleares ou

Nno seu transporte.

1L A fiscalizacdo pelo Estado é realizada por seu poder de policia, conceituado no artigo 78 do Cédigo
Tributério Nacional: Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administragdo publica que, limitando ou
disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou absten¢do de fato, em razdo de interesse
publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao
exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou autorizagdo do Poder Publico, a tranqilidade
publica ou ao respeito a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

12 0 artigo 225, §1°, V, da Constituicdo Federal de 1988 também é incisivo ao dispor que o Poder Publico deve
“controlar a producéo, a comercializacdo e 0 emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco
para a vida, a qualidade de vida e 0 meio ambiente”.

13 Constituicdo Federal de 1988. Art. 21 Compete & Uni&o: [...] XXIII - explorar os servicos e instalacdes
nucleares de qualquer natureza e exercer monopélio estatal sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento e
reprocessamento, a industrializacdo e o comércio de minérios nucleares e seus derivados, atendidos os seguintes
principios e condicdes: a) toda atividade nuclear em territorio nacional somente sera admitida para fins pacificos
e mediante aprovacdo do Congresso Nacional; b) sob regime de concessdo ou permissdo, é autorizada a
utilizacdo de radioisétopos para a pesquisa e usos medicinais, agricolas, industriais e atividades analogas; c) a
responsabilidade civil por danos nucleares independe da existéncia de culpa; b) sob regime de permissdo, séo
autorizadas a comercializacdo e a utilizagdo de radioisétopos para a pesquisa e usos médicos, agricolas e
industriais; c¢) sob regime de permissdo, sdo autorizadas a produgdo, comercializacdo e utilizacdo de
radiois6topos de meia-vida igual ou inferior a duas horas; d) a responsabilidade civil por danos nucleares
independe da existéncia de culpa;

4 BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil nas atividades nucleares. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1985.
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Sua interpretacdo também era restritiva. Ndo se considerava, entre
outros, os efeitos de um acidente nuclear para o futuro, eis que eram vistos como
acidentes comuns, e tampouco eram consideradas atividades nucleares para fins de
responsabilidade as atividades comuns que empregavam materiais nucleares ou sua

detencéo.

Carlos Alberto Bittar criticou a escolha legislativa da época, afirmando
que, antes de tudo, “ha que se garantir, como valores maiores na sociedade, a vida
e a saude das pessoas que nela se integram, as quais ficam a mercé dos infinitos
riscos defluentes de qualquer atividade relacionada a utilizacdo de materiais

nucleares™?®.

A responsabilidade para os casos de atividades nucleares é na
modalidade agravada, isto é, dispensa, inclusive, a prova do nexo causal nos termos

ordinarios da responsabilidade civil comum.

Basta, para que configure a responsabilidade por danos nucleares, a
prova do exercicio da atividade em que se produz o acidente nuclear e a existéncia
do dano nuclear**®.

Nunca houve davidas, porém, da responsabilidade da Unido por danos

nucleares, uma vez que a propria Lei 6.453/1977"

, J& a prescrevia, mesmo nas
hip6teses em que a exploragdo desta espécie de energia ndo se desse diretamente

por aquele ente publico.

Atualmente, também é segura a responsabilidade civil da Unido no
caso de acidentes nucleares. A propria Constituicdo Federal de 1988 estatui ser
monopdlio da Unido a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o reprocessamento, a
industrializacdo e o comércio de minérios e minerais nucleares e seus derivados
(CF, art. 177, V). Ademais, o artigo 21, XXIIl, da CF, e a Lei 6.453/77 também levam

a esta serena conclusao.

15 BITTAR, Carlos Alberto. Ibid. p. 163.

18 1d. Ibid. p. 187.

17 | ei 6.453/1977. “Art . 14 - A Unido garantira, até o limite fixado no artigo 9°, o pagamento das indenizacdes
por danos nucleares de responsabilidade do operador, fornecendo os recursos complementares necessarios,
quando insuficientes os provenientes do seguro ou de outra garantia. Art . 15 - No caso de acidente provocado
por material nuclear ilicitamente possuido ou utilizado e ndo relacionado a qualquer operador, os danos serdo
suportados pela Unido, até o limite fixado no artigo 9°, ressalvado o direito de regresso contra a pessoa que lhes
deu causa.”
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Sem obstaculos, essa responsabilidade da Unido pelos danos
decorrentes de acidentes nucleares, abrange o dever deste ente publico de arcar
com todos os deveres indenizatérios decorrentes da contaminacdo das pessoas por
radiacdo nuclear: monitoramento médico especializado, indeniza¢@o pelo medo de

doenca futura e pelo risco criado de desenvolvimento futuro de doenca.

A questdo ndo é tdo simples, porém, no que tange a responsabilidade
civi do Estado pelos danos causados as pessoas em decorréncia de sua
contaminagdo por substancias tdxicas quando o ente publico tem o poder de
autorizar e, consequentemente, o dever de fiscalizar atividades perigosas.

Responsabilizar o Estado™®

por violacdo da saude das pessoas na
falta de fiscalizagdo seria hipotese de responsabilidade por omissdo. Serd esta
responsabilidade alcangada pela regra da responsabilidade civil objetiva prescrita no
artigo 37, §6°'*°, da Constituicao Federal?

Para Celso Anténio Bandeira de Mello*?°

, a responsabilidade civil do
Estado em casos de omissdo é subjetiva. Da simples inércia nada pode resultar,
razdo porque o Estado apenas poderia ser responsabilizado por atos omissivos se

estivesse obrigado a agir, ou faltar4 nexo de causalidade entre o dano e a omisséo.

Ademais, nestes casos em que o Estado esta obrigado a agir, poderia
afastar sua responsabilidade se demonstrar comportamento diligente e prudente. E,
em sendo possivel elidir sua responsabilidade nestes termos, trata-se de

responsabilidade subjetiva.

18 A responsabilidade do Estado é tema objeto de muitas monografias, mas, até os dias de hoje controvertido em
sua amplitude e pressupostos. Esta pesquisa ndo se volta a investigacdo aprofundada da responsabilidade dos
entes publicos, bastando relembrar alguns fatos notérios do desenvolvimento deste tema. Na Constituicdo de
1824 prevaleceu a regra de que o Estado ndo comete erro — the king can do no wrong — e, portanto, ndo poderia
ser responsabilizado. A regra foi repetida na Constituicdo Republicana de 1891, mas, passou a ser contestada
com a promulgagdo do Caodigo Civil de 1916, o qual prescrevia a responsabilidade dos entes publicos por atos de
seus representantes. Na Constituicdo de 1934, cria-se a responsabilidade solidaria do Estado pelos danos
causados por seus agentes publicos culposamente e, s6 a partir da Constituicdo de 1946 a responsabilidade do
ente publico se torna objetiva, 0 que é mantido na Constituicdo Federal de 1988. No entanto, é importante a
ressalva feita por Tupinamba Miguel Castro do Nascimento, no sentido de que, em oposi¢do ao risco integral,
“modernamente, tanto a doutrina como a jurisprudéncia consagraram a responsabilidade [civil] objetiva, por
risco administrativo”. NASCIMENTO, Tupinamba Miguel Castro do. Responsabilidade civil do Estado. Rio de
Janeiro: Aide, 1995. p.18.

19 Constituigdo Federal de 1988. Art. 37. “§ 6° - As pessoas juridicas de direito pablico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

120 BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de direito administrativo. 26.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 1004.
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N&o ha consenso na doutrina. Sérgio Cavalieri Filho'*

, por exemplo,
salienta que a Constituicdo Federal ndo fez qualquer ressalva a responsabilidade
objetiva do Estado para os casos de omissdo. O artigo 37, 86° da Constituicéo

Federal abrange, portanto, as condutas omissivas do Estado.

Por outro lado, em se tratando de danos ambientais, doutrina e
jurisprudéncia séo incisivos em imputar responsabilidade objetiva ao Estado, mesmo

gue na hipotese de omissao.

Edis Milaré preleciona ser importante que “pelo simples fato de ter
havido omisséo, ja seja possivel enredar agente administrativo e particulares, todos
aqueles que de alguma maneira possam ser imputados ao prejuizo provocado para

a coletividade™?* 23,

O Superior Tribunal de Justica firmou entendimento no sentido de
“reconhecer a legitimidade passiva de pessoa juridica de direito publico para figurar
em acao que pretende a responsabilizacdo por danos causados ao meio ambiente

em decorréncia de sua conduta omissiva quanto ao dever de fiscalizar™?*.

No que tange a “apuracdo do nexo de causalidade no dano ambiental,
equiparam-se quem faz, quem nao faz quando deveria fazer, quem deixa fazer,
guem nao se importa que facam, quem financia para que fagam, e quem se

beneficia quando outros fazem™%.

Mais que isso, o Estado ndo apenas responde por sua omissdo em
caso de danos ambientais, como o faz solidariamente. Tal consideragéo decorre da
analise do inciso IV do art. 3° da Lei 6.938/81, que considera "poluidor, a pessoa
fisica ou juridica, de direito publico ou privado, responséavel, direta ou indiretamente,

por atividade causadora de degradagédo ambiental”.

Assim, qualquer agédo por dano causado ao meio ambiente pode ser

proposta contra o responsavel direto ou indireto, ou contra ambos, em face da

2L CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 8.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p. 239-240.
12 MILARE, Edis. Direito do ambiente. 4.ed. Sdo Paulo: RT, 2005. p. 827.

123 No mesmo sentido, cf. DESTEFENNI, Marcos. A responsabilidade civil ambiental e as formas de reparagéo
do dano ambiental. Campinas: BookSeller, 2005. p. 161-162.

124 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo n® 973577, 22 Turma, Brasilia/DF,
julgado em 16 set. 2008. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/>. Acesso em 15 ago. 2010.

125 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 650728, 22 Turma, Brasilia/DF, julgado em 23
out. 2007. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/>. Acesso em 15 ago. 2010.
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responsabilidade solidaria pelo dano ambiental'®. Para efeito de incidéncia da Lei
6.938/81, considera-se o Estado como responsavel indireto, inclusive por seus atos

OMIssivos.

Esse regime de responsabilidade civii do Estado para os danos
ambientais pode ser devidamente aplicado nos casos de contaminagdo da pessoa

por substancias toxicas.

O Estado é responsavel pelo licenciamento e fiscalizag@o de atividades
que envolvam substancias perigosas, riscos para 0 meio ambiente. Se atua
indevidamente no cumprimento desse dever, permitindo a violacdo do direito a

saude, portanto, respondera solidariamente por estes danos.

Foi neste sentido que decidiu o Superior Tribunal de Justica’*’ no
episadio de contaminagdo radioativa envolvendo Césio 137, ocorrido em Goiania no
ano de 1987. Naquele ano, centenas de pessoas sofreram contaminagéo radioativa
a partir de uma céapsula de cloreto de césio contida num aparelho de radioterapia

encontrado por catadores de papel num hospital abandonado.

O aparelho foi desmontado e a substancia radioativa, que durante a
noite brilhava fortemente na cor azul, foi distribuida entre curiosos. Centenas de
pessoas foram contaminadas, algumas morreram e outras ainda sofrem as sequelas

da exposicao radioativa.

Em Recurso Especial, a Unido alegou que o caso era de
responsabilidade subjetiva — ndo incidindo o artigo 37, 86°, CF — e néo havia sido
provada culpa, razdo pela qual seria ilegitima para responder pelos danos as

pessoas contaminadas pela radiagéo.

O STJ, contudo, foi firme em decidir pela responsabilidade objetiva e
solidaria do Estado, pois era seu dever ter desenvolvido programas de inspecao
sanitaria dos equipamentos de radioterapia, o que possibilitaria a retirada e

isolamento seguros da capsula de Césio 137.

Na investigacdo da imprescritibilidade dos danos a salde em razdo da

contaminagdo, concluiu-se pela aplicagdo do regime de responsabilidade civil

126 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 650728, 22 Turma, Brasilia/DF, julgado em 23
out. 2007. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/>. Acesso em 15 ago. 2010.

127 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1180888, 22 Turma, Brasilia/DF, julgado em 17
jun. 2010. Disponivel em <http://www.stj.jus.br/>. Acesso em 03 jul. 2010
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ambiental a estes danos (ver 5.1 e 6.4). No mesmo sentido, ndo hé duvidas de que o
Estado responde objetivamente por todos os casos de exposicdo da pessoa a
agentes toxicos, nos quais o ente publico tenha deixado de fiscalizar os

procedimentos de seguranca por parte daqueles que exploram atividades perigosas.

O 6nus do Estado ndo se resume a concessao de autorizagdo para o
inicio das atividades'®. Enquanto persistirem as atividades ou seus efeitos, persiste
o dever do Poder Publico de prezar pela saude da populacéo.

Uma forte objecdo a responsabilidade solidaria do Estado nestas

129 E a sociedade quem estaria

hip6teses estd na penalizagdo da sociedade
pagando a indenizacdo pelos prejuizos decorrentes da contaminagdo causada por

guem tenha lucrado com a atividade danosa.

In extremis, condenar o Estado pelos danos & salde em razdo de

exposicao a substancias tdxicas, equivaleria a condenar a propria vitima, o povo.

Todavia, o Poder Publico atua como gestor de negécios dos
administrados. O Estado assumiu o papel de cuidar dos interesses do povo e, assim,

contraiu o dever de cuidar para que seus direitos fundamentais ndo sejam violados.

A sua responsabilidade objetiva pelos danos decorrentes da
contaminacdo de pessoas por agentes toxicos, portanto, decorre da inobservancia

do seu dever de cuidado.

Também como conseqiiéncia deste dever de cuidado, o Estado pode —
e deve — se utilizar da propria responsabilidade civil para reaver do poluidor direto

todo o montante que tenha despendido na reparacdo de danos a saude.

Permitir que o responsavel direto pelos danos saia ileso € o0 mesmo
qgue um incentivo ao enriquecimento ilicito. Todos aqueles que optam por manusear

substancias perigosas devem internalizar os custos negativos de sua produgdo,

128 Conforme identificado por Horténsia Pinho, em se tratando de danos ambientais hé corrente que defende a
responsabilidade objetiva do Estado por omissdo apenas quando tiver expedido legalmente licenciamento ou
autorizacdo, porque isso o vincula a situacdo ensejadora do dano. Consequentemente, o Estado gozaria de
irresponsabilidade em casos de danos advindos de atividades clandestinas. Cf. PINHO, Horténsia Gomes.
Prevencdo e reparacdo de danos ambientais. Rio de Janeiro: GZ, 2010. p. 296. Esta € uma posicdo intermediaria
gue deixaria uma séria lacuna na protecdo da pessoa: seja decorrente de atividade clandestina ou ndo, uma
substancia toxica sera sempre substancia tdxica, com a mesma capacidade lesiva a salde da pessoa. Isso
demanda que a responsabilidade do Estado seja pensada em razdo do objeto — restauracdo da salde da pessoa — e
ndo através de um processo matematico; o reequilibrio da vida deve ser perseguido em grau maximo, cabendo ao
Estado, paralelamente, agir em regresso contra o causador direto do dano, seja ele clandestino ou néo.

129 Cf. PINHO, Horténsia Gomes. Ibid. p. 297.
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cabendo ao Estado o exercicio do seu poder de gestao de interesses publicos para

fazer com que tal internalizagao ocorra.

Enquanto o poluidor direto ndo for responsabilizado, no entanto,

pessoas contaminadas ndo podem simplesmente ser deixadas a propria sorte.

Sem duvidas, o caso de Santo Amaro da Purificacdo (ver 3.2.1) é uma
experiéncia a ndo ser repetida. A fabrica responsavel pela exploracdo do chumbo
era de capital estrangeiro e foi fechada em 1993. Se o Estado ndo responder, quem

responde?

Trata-se de pessoas, cuja condicdo humana impde a imediata
prevencao e reparacao dos danos a sua vida saudavel, razao pela qual, na auséncia

do poluidor direto, o Estado deve responder solidariamente®*

, tendo, todavia, direito
de regresso contra o poluidor direto. O dever do Estado, nesses casos, ndo nasce
da culpa ou do nexo de causalidade, mas da necessidade de se restabelecer o

equilibrio da vida.

130 Também corrobora a responsabilidade do Estado a teoria do risco social, introduzida por Saulo José Casali
Bahia. Segundo o autor, a teoria implica na responsabilidade sem risco, em que a necessidade de um dano
“causado por conduta ou risco relacionado diretamente a atividade desenvolvida pelo Estado passou a ser
entendida como nédo absolutamente necessaria para que sua responsabilidade se fizesse observar”. Esta seria a
Gltima fase de responsabilizagdo, tal como ocorre na Nova Zelandia atualmente — reparacdo independentemente
de culpa, nexo ou agente, mas pelo simples dano. O fundamento da responsabilidade estatal pelo simples risco
social estd no dever do Poder Publico de cuidar da harmonia e estabilidade sociais: “o dano provém justamente
da quebra desta harmonia e estabilidade, seria dever do estado repara-lo. O que releva ndo é mais individuar para
reprimir e compensar, mas socializar para garantir e compensar”. Todavia, reconhece o autor, “seu advento é
mais anunciado e previsto do que acontecido, mas, de qualquer modo, caminha até nosso mundo concreto a
grandes passos”. BAHIA, Saulo José Casali. Responsabilidade civil do Estado. Rio de Janeiro: Forense, 1995. p.
91-93.
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7 CONCLUSOES

Diante das exposicbes precedentes, pode-se extrair as seguintes

conclusoes:

1. A responsabilidade civil é classicamente definida como a obrigacdo
de indenizar por meio do restabelecimento do status quo ante, e tem como
pressupostos os seguintes elementos: conduta humana, culpa, nexo de causalidade

e dano.

2. Em seu estudo, a responsabilidade civil pode ser classificada em
responsabilidade contratual ou extracontratual. A diferenga estaria na natureza da
norma violada: serd contratual a responsabilidade quando for violada alguma regra
do negécio juridico, e sera extracontratual quando violado o dever geral de néo

lesar.

3. Ha situagbes, todavia, nas quais ambas as responsabilidades —
contratual e extracontratual — se fardo presentes, com uma Unica finalidade:
reparagdo do dano. Haverd concurso de responsabilidades sempre que o dano

causado pudesse existir ainda que inexistente fosse o negdécio juridico.

4. A responsabilidade civil também é classificada em responsabilidade
objetiva e responsabilidade subjetiva. A responsabilidade subjetiva estd amparada
na teoria da culpa e, seguindo tradicdo do direito civil desde o Cédigo Civil de 1916,
ela é a regra no Codigo Civil brasileiro de 2002.

5. A responsabilidade objetiva constitui exce¢do no Cdadigo Civil de
2002, conforme o paragrafo Unico do artigo 927: “haveré obrigagdo 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”. Apesar disso, a teoria do risco ja é protagonista em
alguns microssistemas do ordenamento, como no caso do Cdédigo de Defesa do

Consumidor e da responsabilidade civil do Estado na CF.

6. A assuncgdo da responsabilidade civil sem culpa no ordenamento
juridico brasileiro ndo foi gratuita. Decorreu de arduos reclames sociais no decorrer

do século XX, por conta da multiplicagdo indefinida das causas produtoras de danos,



244

advindas das invengdes criadoras de perigos que se avolumaram e colocaram em

risco a seguranga das pessoas.

7. Dentre os pressupostos de responsabilidade, a conduta humana é o
primeiro a ser lembrado. Trata-se de agdo ou omissdo que dé causa a um resultado,
isto €, que provoque uma mudanca no estado de coisas. Além disso, a conduta
humana deve ser consciente e voluntaria, pois, se 0 agente ndo tem consciéncia ou

controle sobre suas ac¢des, ndo sera responsabilizado.

8. Em seguida, fala-se na culpa como elemento de responsabilidade
civil. Entendida por alguns como elemento acidental de responsabilidade, a culpa
qualifica a conduta: uma conduta culposa é uma conduta moralmente reprovavel,

que néo seria cometida pelo homem médio em iguais circunstancias.

9. Imputa-se a origem da culpa & Lex Aquilia, no direito romano.
Embora haja estudos demonstrando que a culpa do direito romano ndo € a culpa do
direito moderno, o fato é que este elemento criou raizes no direito brasileiro como
pressuposto de responsabilidade. Apenas a conduta culposa — moralmente
reprovavel — gera responsabilidade. Com base nesta premissa, a doutrina classica

se opos ferrenhamente a introdug&o da teoria do risco no direito brasileiro.

10. A complexizagéo das relacdes sociais no decorrer do século XX, no
entanto, impds que fossem repensadas as bases elementares da responsabilidade
civil, pois, ao se exigir prova da culpa nos casos de danos provocados por
maquinas, a vitima normalmente restava desamparada. Diante disso, a necessidade
de reequilibrar as relagbes se impds contra a fatalidade juridica de impor a vitima o

peso exclusivo do dano, e a teoria do risco foi acatada.

11. Tradicionalmente definido como relagcéo clara de causa e efeito,
diz-se que sem nexo ndo ha responsabilidade. A causalidade juridica € normalmente
estudada com base em trés teorias, da equivaléncia de condigbes, da causa direta e
imediata e da causalidade adequada. Apesar de ndo haver consenso sobre a teoria
mais apropriada, a doutrina reconhece que a teoria da equivaléncia das condigbes
ndo encontra acolhida na responsabilidade civil porque valora igualmente todas as

causas anteriores ao dano.

12. Nao héa férmula pré-estabelecida de causalidade capaz de

solucionar todos os conflitos indenizatérios, razdo pela qual a teoria mais héabil para
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a solugédo do problema é adotada conforme as peculiaridades do caso concreto,

inclusive com presungodes e inversdo do 6nus da prova.

13. O dano é elencado como pressuposto necessario de
responsabilidade, pois, sem dano, ndo ha o que indenizar. O conceito de dano néo é
estatico, de modo que a decisdo pela caracterizacdo de um dano € muito mais ética,

politica e filoséfica do que juridica.

14. Houve o tempo em que apenas era considerado dano indenizavel o
dano patrimonial, isto €, o prejuizo econdmico, restando descoberto o dano moral.
N&o obstante, a necessidade de que o direito responda satisfatoriamente aos
anseios do ser humano, tutelando-se da forma mais ampla possivel, impds a
reparacdo do dano moral, ainda que de forma compensatéria. Atualmente, se
reconhece como sujeitos a reparacdo os lucros cessantes, o dano material, o dano

moral, o dano estético e, inclusive, a perda de uma chance.

15. O desenvolvimento econdmico e social melhorou as condi¢des de
vida ao proporcionar facilidades, producdo rapida e em série com o uso de
maquinas. Ao mesmo tempo, causou danos irremedidveis ao meio ambiente e

trouxe consigo doengas até entdo desconhecidas.

16. Diante disso, 0 mundo contemporéneo € paradoxal. De um lado,
representa seguranca, de outro, possui caracteristicas que Ihe reservam o titulo de
sociedade do risco. Trata-se de riscos que causam danos irreversiveis, normalmente
invisiveis. Ndo hé& classe de expostos e ndo expostos, pois, em razdo do efeito

bumerangue, os riscos atingem mesmo aqueles que os produzem.

17. Os riscos constituem grandes negdécios e fomentam o capitalismo,
porque o capitalismo se desenvolve onde existem necessidades, e 0s riscos criam
condigbes para producdo inesgotavel de necessidades. Na sociedade do risco,
preocupa-se especialmente com a definicAo do que seja risco, uma vez gque sua
definicdo possui efeitos econdmicos, como seria 0 caso da abertura de novos

mercados.

18. Risco pode ser definido como o produto da probabilidade de algum
evento futuro. No entanto, os riscos podem ser divididos em riscos percebidos pela
ciéncia, riscos percebidos diretamente e riscos virtuais. Os riscos percebidos pela

ciéncia sdo estruturados sob leis verificaveis e fendbmenos repetiveis, dominados. Os
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riscos percebidos diretamente decorrem do senso comum, dispensando-se

conhecimento cientifico para saber que algo se trata de um risco.

19. Os riscos virtuais, por sua vez, sdo ao mesmo tempo fruto e objeto
de persuasdo, de crengas, instinto e suposigcbes, de modo que, sejam ou nao
verdadeiros, a crenga em sua existéncia implica em consequéncias reais. Acreditar
que o aquecimento global seja um risco leva paises a tomarem medidas de
precaucdo, mas, se alguém ndo visualiza risco naquele fenémeno, continuara
praticando a mesma conduta supostamente causadora daquele risco. Essa falta de

consenso é inerente aos riscos virtuais.

20. O contexto cientifico-social muda conforme muda o poder de
percepcdo do observador, pois, € uma conjugacdo do meio com a percep¢édo do
cientista. Se a percep¢do muda, o meio também muda. Sempre existiram riscos,
mas, s6é em dado momento se passa a perceber que as tecnociéncias também séo
fontes de risco, especialmente em razdo das substéncias empregadas no seu

processo de producéo.

21. A sociedade contemporanea € marcada pela autoconsciéncia, por
sua reflexividade acerca dos efeitos presentes de atos de risco realizados no
passado. Segundo dados da OIT, cerca de duzentas e cinquenta mil pessoas
morrem por ano em decorréncia da exposi¢cao a substancias perigosas que causam
doengas como o cancer e distlrbios cardiovasculares. O fato de se conhece hoje os
efeitos nocivos destas substancias e de se refletir sobre 0o seu emprego nos

processos de produgédo marca a reflexividade da sociedade do risco.

22. O nascimento da sociedade do risco é marcado pelos fendbmenos
do fim da natureza e do fim da tradigdo. O fim da natureza representa 0 momento
em que a tudo ou quase tudo no mundo j& sofreu intervencdo humana, de modo que
as atencdes se voltam para as consequencias desta intervengcdo humana. O fim da
tradicdo representa um mundo cujo futuro deixou de ser encarado como destino,

como algo pré-destinado por forgas superiores ou langado ao acaso.

23. Em razédo desses fen6menos, a pessoa consegue concluir que, se
ndo fossem as ac¢des interventivas do homem, a exposicao a substancia toxica ndo
ocorreria; e a doenca futura ndo € mero resultado do destino, mas das acdes

daquela substancia em seu corpo. No instante em as pessoas tem esse poder de
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percepcao, a sociedade do risco esté caracterizada, afinal, risco € uma questédo de

percepgao.

24. O risco é globalizado porque a sua produgdo em um lugar do globo
pode afetar drasticamente lugares mais remotos. Rios carregam produtos quimicos,
carnes contaminadas podem estar sendo exportadas e importadas, enfim, pessoas a
quildmetros de distancia do local de producé&o do risco podem ser afetadas de forma

imperceptivel e invisivel.

25. Ha inumeros fatos que comprovam a sociedade do risco. Na Bahia,
a situacdo vivida nos municipios de Santo Amaro da Purificagdo e Caetité sdo
verdadeiros exemplos de se esta sujeito a riscos extremamente perigosos para a

pessoa, em sua saude e sua prépria existéncia.

26. Em Santo Amaro funcionou uma fébrica de lingotes de chumbo
entre os anos de 1960 a 1993. Durante seu funcionamento, despejou escoéria de
chumbo e cadmio no rio Subaé e pela cidade, além de se ter utilizado a mesma
escoria na pavimentacdo de ruas e construcdo de casas. Atualmente, a populacdo
estqd contaminada por esses metais pesados e sofrem com doengas, inclusive
pessoas que se mudaram para a cidade apds o fechamento da fabrica, e sabe-se

gue esses agentes sado realmente nocivos para a salde humana.

27. Caetité é marcado pela exploragdo de uranio, um metal
caracterizado pela afinidade pelos ossos e que, uma vez alojado, passa a ser fonte
enddgena de contaminacdo por irradiar ininterruptamente a medula. Apesar de
estudos feitos, tanto pela Associagéo Civil Greenpeace e pelo Instituto de Gestéao
das Aguas e Clima da Bahia, que comprovaram a existéncia de pocos de agua
utilizados para consumo contaminados, o Estado esté recorrendo ao judiciario para

tentar afastar a tomada de medidas preventivas.

28. A solucéo dos casos de exposicdo da pessoa a substancias toxicas
depende de provas acerca da sua toxicidade para o ser humano, até mesmo como
forma de se estabelecer o liame causal. Essas provas ndo devem ser buscadas
individualmente, em cada pessoa contaminada, mas, em estudos especializados

gue comprovem as propriedades nocivas da substancia.

29. A International Agency for Research on Cancer (IARC) é referéncia

mundial na pesquisa de carcinogénicos para seres humanos, de modo que inclusive
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a ANVISA se utiliza das suas pesquisas para fazer o controle de medicamentos. Os
estudos da IARC s&o publicados como monografias e a causalidade entre um
agente e seus efeitos na pessoa é estabelecida epidemiologicamente. Dentre
algumas substancias comprovadamente carcinogénicas, estdo: asbesto, berilio,

cadmio, tabaco etc.

30. Em todos os casos de contaminagdo da pessoa, ha um grande
lapso temporal entre a contaminagcdo e o eventual desenvolvimento de doenca.
Diante disso, verifica-se que a pessoa ndo esta suficientemente amparada pelos
meios de reparacdo proporcionados pela classica teoria da responsabilidade civil,
fazendo-se necessério desenvolver formas especificas de reparacdo para os casos

de exposicao.

31. A responsabilidade civil decorrente da exposicdo da pessoa a
substancias téxicas visa indenizar em razdo da criacdo de risco de que alguma

patologia possa se desenvolver no futuro como resultado da contaminagéao.

32. O primeiro fundamento desta responsabilidade é justamente a
sociedade do risco: uma sociedade reflexiva, na qual as pessoas estao conscientes
dos riscos invisiveis, cuja projecdo danosa ndo tem data de inicio e ndo respeita

limites territoriais ou genéticos.

33. A bioética se coloca como contrapeso ao progresso cientifico,
impondo limites éticos ao desenvolvimento e a liberdade cientifica, especialmente
quando se trata pesquisas que envolva questfes humanas. A bioética é conceituada
como a ética da vida e, por ir ao encontro da preservacdo da vida, tendo a pessoa
como sujeito e objeto a um s6 tempo, € fundamento da responsabilidade em razédo

da exposicao da pessoa a substancias toxicas.

34. Atualmente, todo o ordenamento estd em Orbita no entorno da
Constituicdo, obrigando que a interpretacdo da lei infraconstitucional se dé conforme
os valores constitucionais. A responsabilidade civil € verdadeiro instrumento de
efetivagdo dos direitos garantidos constitucionalmente, razéo pela qual o dever de
indenizar nos casos de contaminagdo da pessoa por substancias toxicas deve
proporcionar uma reparagdo subjetiva e objetivamente adequada, que n&o viole

normas de direito fundamentais e a0 mesmo tempo 0s concretize.
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35. Os direitos do homem n&o nascem todos de uma vez e nem de
uma vez por todas. Os direitos surgem ao longo da histéria como fruto da luta contra
0 poder, e sdo organizados em dimensdes. Essas dimensbes compreendem direitos
de liberdade, direitos sociais, direitos difusos e até mesmo a paz social. Apesar de
um direito ndo excluir outro, a realizag&o integral de um direito apenas seréa possivel
com a restricdo de outro. A realidade demonstra existir um conflito entre o exercicio
absoluto da liberdade cientifica e o direito a saude, de modo que deve ser pensado

de que modo ambos podem ser eficazmente protegidos.

36. O direito contemporaneo, ao contrario do direito oitocentista, é
pensado para a pessoa. No periodo oitocentista, a perfeicdo formal prevalecia sobre
a realizacdo da pessoa, de modo que o sistema relegava a pessoa desprovida de
patriménio a um plano secundario. Mesmo na responsabilidade civil era possivel
identificar critério patrimonialista de indenizagdo, como nos casos em que o dano
moral era quantificado em razdo da condicdo econOGmica da vitima. Apos a
Constituicdo Federal de 1988, a pessoa deve ser colocada em primeiro plano em
razdo de sua dignidade humana, porque ela € um fim em si mesmo. Assim, se para
a mais efetiva protegcdo da pessoa for preciso reestruturar 0s pressupostos de
responsabilidade civil, isso serd feito & luz da Constituicdo, independentemente de

positivagdo infraconstitucional.

37. Dentre as tendéncias modernas da responsabilidade civil, esta a
reparagdo da vitima como sua principal finalidade. Cada vez mais, seus elementos
sdo mitigados a fim de que a vitima ndo reste desamparada. Adota-se a teoria do
risco em detrimento da culpa e se flexibiliza a prova do nexo de causalidade. A
responsabilidade decorrente da exposicdo das pessoas a agentes tdxicos vem ao

encontro desta tendéncia, na medida em que flexibiliza o objeto de indenizagéo.

38. A maxima reparagdo da vitima € uma tendéncia mundial,
especialmente, em se tratando da exposicdo da pessoa ao perigo. E o que se
conclui a partir da analise da mise en danger, que buscou tracar um principio geral
de reparagdo. A exploracdo de uma atividade especificamente perigosa exige a
reparacao dos danos que possam advir do risco por ela criado, ainda que a atividade
seja tolerada pelo ordenamento. N&o é sequer exigida prova de desvio de
normalidade nestas atividades de risco, pois, conseqiéncias anormais sao tipicas

em qualquer atividade que implique na exposi¢cdo da pessoa a substancias toxicas.
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Por isso, se a pessoa optar por explorar atividade que envolva risco pelo uso de
agentes perigosos, deve fazé-lo ciente de que sua opgao pressupde sua

responsabilidade.

39. O direito & saude é um direito fundamental de importancia impar
para a responsabilidade decorrente da exposicdo da pessoa a substancias toxicas.
Por meio da garantia da saude se garante o direito a vida, que, por sua vez, sucede
a dignidade da pessoa humana. A tutela do direito & satde ndo € devido apenas em
carater repressivo, apos a violacdo da integridade fisica ou psiquica, devendo
também ser tutelado preventivamente para que se garanta uma vida saudavel. Além
do direito a saude, também é direito fundamental o direito a vida saudavel, tendo em
vista a relagdo de precisdo entre o artigo 6° da CF e a norma do direito fundamental

a vida saudavel construida.

40. A Constituicdo Federal € dotada de eficicia direta, de modo que o
direito fundamental & salde e a vida saudavel vincula particulares. N&do que essa
vinculacdo obrigue abstratamente o Estado e qualquer pessoa a prestar saude, mas,
se o particular violar o direito fundamental a saude de alguém, a responsabilidade

civil € chamada para impor ao ofensor o dever de prestar saude.

41. O principio da precaucdo deve ser considerado na
responsabilizacéo decorrente da contaminacgéo de pessoas porque impde tomada de
medidas éticas e antecipadas, além de implicar na inversdo do 6nus da prova em

desfavor daquele que emprega agentes tdxicos na exploracdo de sua atividade.

42. Apesar de estar sendo aplicado em questdes ambientais, 0
principio da precaucéo deve ser expandido para tutelar diretamente a pessoa, uma
vez que exige a tomada de medidas mesmo na auséncia de absoluta certeza

cientifica, o que garantird maior efetividade na preservacao da pessoa.

43. A responsabilidade civil decorrente da exposicdo da pessoa a
agentes toxicos envolve substancias cujos efeitos no ser humano ndo séo
imediatamente percebidos, podendo levar anos ou geragcbes para se tornarem
sintométicos. O dano néo existe no momento da contamina¢do — que pode nem ser
percebida — e, quando a doenca se desenvolve — décadas depois — 0 nexo de

causalidade j4 se corrompeu no tempo. Esta-se a lidar, portanto, com danos



251

invisiveis, potenciais ou, até mesmo, inexistentes, que desafiam as regras classicas

da responsabilidade civil.

44. Trata-se, portanto, de responsabilidade decorrente dos riscos de
danos a salde da pessoa humana em razdo da sua contaminag&o por substancias

toxicas ou por meio de procedimentos envolvidos nos processos de producao.

45. Trés formas de indenizagdo se mostram razodveis para 0s casos
de exposi¢cdo: monitoramente meédico, dano moral pelo medo de doenca futura e

pela criagéo de risco de desenvolvimento futuro de patologia.

46. O monitoramente médico possui dupla finalidade, prevencédo e
reparacdo. Ao mesmo tempo em que monitora eventuais mudangas nas condigdes
de salde da vitima, age preventivamente para evitar que seu estado se agrave e, se

necessario, poderdo ser tomadas medidas reparadoras a tempo.

47. Para o deferimento do monitoramento médico serdo exigidos 0s
seguintes pressupostos: a) prova da contaminagdo; b) prova de que a substancia
pela qual foi contaminada € capaz de criar risco de doenca em seres humanos; c)
demonstracdo de que monitoramento médico é necessério, 0 que decorre da prova
dos dois anteriores; d) demonstragdo de que a tecnologia médica existente é

apropriada para fazer o monitoramento.

48. Serd adequado que o monitoramento médico seja deferido como
forma de tutela especifica, e ndo como tutela equivalente, pecuniariamente, pois, em
sendo possivel a tutela especifica, como é o caso, devera ser a primeira op¢ao por

ser mais adequada ao restabelecimento do status quo ante.

49. Em situagdes extremas, nas quais a populagdo de uma cidade
inteira esta contaminada — como foi identificado em Santo Amaro da Purificacao/BA
—, 0 ideal seria a construgédo de um centro modelo especializado no monitoramento e

tratamento daquelas pessoas.

50. A indenizag&o do dano moral pelo medo de doenca futura encontra
espaco no direito brasileiro. Devem ser exigidos 0s seguintes requisitos: a) prova da
exposicdo da vitima a alguma substancia toxica; b) prova de que a substancia é
capaz de causar a patologia temida em seres humanos; c) avaliacdo do nivel de
intoxicacdo, tomando-se o0s niveis de tolerancia como referéncia; d) abalo

emocional, que sera deduzido dos requisitos anteriores.
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51. A indenizagédo pela simples criacdo de risco de patologia futura
flexibiliza a necessidade de que se prove dano certo e atual. A predisposicdo que a
contaminagéo cria na vitima é algo a ser considerado como objeto de indenizac&o,
porque tera sido causada pelo réu contra as normais condi¢des de desenvolvimento

da vitima.

52. O deferimento da indenizagdo pelo simples risco criado de
desenvolvimento de patologia tera os seguintes requisitos: a) prova da exposicdo a
um agente toxico; b) prova de que a substéncia é toxica e capaz de causar o
desenvolvimento de doengas em seres humanos; c) prova de que seja

razoavelmente provavel que a patologia va se desenvolver no futuro.

53. A indenizagédo nos casos de criagcdo de risco de patologia futura
devera ser proporcional ao risco criado, isto €, o julgador deverd verificar a
probabilidade de que a doenca ocorra para, entdo, multiplicar essa probabilidade
pelo valor indenizatério que seria devido caso a doenca ja tivesse se desenvolvido.
Este célculo ndo sera facil, mas, quanto mais préximo dele, mais justa serd a

solucéo do conflito.

54. Se a patologia temida se desenvolver, mesmo depois a vitima ter
sido indenizada pelo risco de seu desenvolvimento, a coisa julgada ndo sera
obstaculo para que nova reparacdo seja pleiteada, tendo em vista que sé a parte

dispositiva da sentencga, que deferiu ou indeferiu o pleito anterior faz coisa julgada.

55. Isso n&o significa que o0 novo pleito indenizatorio sera
obrigatoriamente deferido. A decisdo que em sua fundamentagéo estabeleceu que a
contaminagéo foi causa do aumento de risco de desenvolvimento de doenga futura
ndo decidir4, necessariamente, que a doenca desenvolvida tenha por causa aquela

contaminagao.

56. Em sendo deferido o novo pleito indenizatério, e constatando-se
que a patologia da qual a vitima foi acometida é realmente aquela temida no
passado, o montante indenizatério fixado no processo anterior deve ser abatido, o
que evitard enriquecimento ilicito por parte da vitima, afinal, de serem diferentes os

pedidos, tem origem no mesmo fato do qual resultou a intoxicacao da vitima.

57. Tendo em vista que a contaminagcdo da pessoa por substancia

toxica gera ofensa a saude, trata-se de situacdo ndo patrimonial, de dano



253

continuado a saude, de violagdo de um direito fundamental e, sobretudo, que coloca
em risco a preservacgao da propria espécie humana. Por tudo isso, os danos a saude

causados pela exposi¢do da pessoa a agentes tdxicos sdo imprescritiveis.

58. A investigacdo da causalidade nos casos de contaminagdo nao
deve obedecer a padrdes rigidos. Ndo serd necessariamente possivel concluir que
determinada reacdo no corpo da pessoa seja resultado imediato da contaminagéo,
razdo pela qual devera ser ponderado circunstancialmente com base em uma

causalidade epidemioldgica.

59. Embora ndo exclusivamente, € comum que muitos dos casos de
contaminacdo da pessoa humana por substancias téxicas ocorram no ambiente de
trabalho, o que pode gerar o dever de indenizar pelo empregador. A
responsabilidade do empregador serd objetiva, sob pena de se gerar tratamento
desigual para duas situagcOes idénticas: se empregados e néo-empregados sao
contaminados em decorréncia do mesmo fato, os nao-empregados gozariam do

beneficio da responsabilidade objetiva e aqueles teriam que provar culpa.

60. Seja empregado ou ndo-empregado, antes de tudo se trata de
pessoa humana. Por isso, o direito fundamental a salde deve ser tutelado sem
distincdo no tratamento dispensado ao empregado e ndo-empregado: serd sempre

objetiva a responsabilidade.

61. Tendo em vista o dever de fiscalizacdo das atividades de risco pelo
Estado, sua condi¢cdo de gestor dos interesses dos administrados e que ele tem o
dever de prestacdo a saude, respondera objetiva e solidariamente nos casos de
exposicdo da pessoa a agentes toxicos. Terd, no entanto, direito de regresso como

poluidor direto.
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ANEXO A - Tabela de carcinogénicos humanos: metais, arsénio,

poeiras e fibras

Regibes (ou tipos)

de tumores para os

Outras

regides com

Agentes do Grupo 1 | quais ha evidéncias | evidéncias Eventos mecanicisticos estabelecidos
suficientes em limitadas em
humanos humanos
Danos oxidativos do DNA, instabilidade
Arsénio e seus gendmica, aneuploidia, amplificacéo do
compostos de Pu.ln'1a.o, pele, bexiga er'n, figado, gene, efeitos epigenéticos,
o L uniraria prostata
arsenico norganico inibicdo da reparagéo do DNA, levando a
mutagénese
Berilio e compostos PUImA Aberracdes cromossOmicas, aneuploidia,
ulmé&o -
de berilio danos ao DNA
L Inibic&o da reparacé@o do DNA, perturbacéo
Cadmio e compostos . i . . R
o Pulméo Prostata, rim de proteinas do tumor-supressor, levando a
de cadmio ) - o
instabilidade genémica
) Dano direto ao DNA ap6s redugéo
Cavidade . .
. intracelular para Cr(lll), mutacao,
Compostos de cromo | Pulméo nasal e ) - . o
instabilidade genémica, aneuploidia,
paranasal .
transformacéo celular
Dano ao DNA, aberra¢des cromossdmicas,
; Pulmao, cavidade instabilidade genémica, microntcleos,
Compostos de niquel - o . .
nasal e paranasal inibicéo da reparacéo do DNA, alteracdo da
metilacdo do DNA, modificagdo das histonas
Apuracéo de fibra comprometida levando a
Asbestos (crisotila, aas 4 ; % =
o . Pulmzo, Célon, reto, ativacao de macrofagos, inflamagao, geragéo
crocidolita, amosita, i . . Aci inani itroaéni
t " o mesotelioma, laringe, | faringe, de espécies de oxigénio e nitrogénio
remolita, actinolita e . . ; 5 i i
ovario estémago reativos, lesao tecidual, genotoxicidade,

antofilite)

aneuploidia e poliploidia, alteragéo

epigenética, ativacdo de das vias de
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sinalizac&o, resisténcia & apoptose

Erionite Mesotelioma Genotoxicidade
Poeira de silica . ; .

o Apuracéo de particulas comprometidas
cristalina na forma de _

Pulméo levando & ativac@o de macrofagos e

quartzo ou . . .

] ] inflamacdes persistentes
cristobalite

3 Cavidade nasal e
P6 de couro -

paranasal

P6 de madeira

Cavidade nasal e
paranasal,

nasofaringe

Tabela: Metais, arsénio, poeiras e fibras analisadas pela IARC Monograph Working Group

ANEXO B - Tabela de carcinogénicos humanos: radiagéo

Espécie de radiacao

Grupos de pessoas

estudadas

Regibes (e tipos) de tumores em que suficientes

evidéncias de causalidade foram tracadas

Emissores de
particula-alfa e

particula-beta

Rn-222 e seus

Populagdo em geral

(exposicéo residencial),

produtos de _ Pulmonar
) trabalhadores de minas de
decaimento .
urénio
Ra-224 e seus
produtos de Pacientes clinicos Osseas

decaimento

Ra-226, Ra-228 e
seu produtos de

decaimento

Pintores de mostradores de

relégio

Osseas, seios paranasais e apofise mastéide

(apenas Ra-226)
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Torio-232 e seus

produtos de

Pacientes clinicos

Figado, ductos biliares e extra-hepaticas, da vesicula

biliar, leucemia (excluindo CLL*)

decaimento
o Trabalhadores da producéo de 3 i
Pluténio L Pulmonar, figado e 6sseas
plutdnio
Fosforo-32 Pacientes clinicos Leucemia aguda

Produtos de
fissao, incluindo

estréncio-90

Populacdo em geral apds

acidente em reator nuclear

Tumores solidos, leucemia

Radioiodos,
incluindo iodo-
131

Criancas e adolescentes, apds

acidente em reator nuclear

Tiréide

Raios-X ou radiacéo-

gama

Sobreviventes a bomba
atdmica, pacientes clinicos,
exposicdo in-utero (filhos de
pacientes clinicas gestantes e
sobreviventes a bomba

atdmica)

Glandulas salivares, esbfago, estbmago, célon,
pulmonar, 6sseas, pele (BCC**), mama feminina,
bexiga urinaria, cérebro e sistema nervoso central,
leucemia (excluindo CLL*), tiréide, rim (sobreviventes
a bomba atdémica, pacientes clinicos); regides

multiplas (exposicao in-atero)

Radiacéo solar

Populagdo em geral

Pele (BCC**, SCC***, melanoma)

Maquinas de
bronzeamento
artificial com emisséo
de UV.

Populagdo em geral

Pele (melanoma), olhos (melanoma, especialmente

corpo ciliar e coroide)

*CLL: leucemia linfocitica crénica; *BCC: carcinoma basocelular; ***SCC: carcinoma de células escamosas

Tabela: Exposigao a radiagdo com evidéncias suficientes para o cancer em seres humanos
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ANEXO C — Tabela de carcinogénicos: quimicos e ocupacionais

Regibes (ou tipos) de
tumores para os
quais ha evidéncias
suficientes em

humanos

Outras regifes
com evidéncias
limitadas em

humanos

Evidéncia de
genotoxicidade como

o principal mecanismo

Aminas Aromaticas

4-Aminobifenil Bexiga urinaria - Forte
Corantes metabolizados para . L

o Bexiga urinaria - Forte
benzidina
Benzidina - - Forte®
4,4 '-Metilenobis (2-cloroanilina) | - - Forte™
2-Naftilamina Bexiga urinaria - Forte
Orto-toluidina Bexiga urinaria - Moderada

Manufatura de auramina

Bexiga urinaria

Fraca/ falta de dados®

Manufatura de Magenta

Bexiga urinaria

Fraca/ falta de dados®

Exposicéo relacionada aos
HAP’s (hidrocarbonetos

aromaticos policiclicos)

Benzo(a)pireno - - Forte™
Fuligem (varredura de chaminé) | Pele, pulmé&o Bexiga urinaria Moderada
Gaseificacdo de carvao Pulméo - Forte
Gaseificacdo do alcatrao de

Pele - Forte
hulha
Breu de alcatrao de hulha . . L

Pulméo Bexiga Urinéaria Forte

(pavimentagao e revestimento)

Manufatura de aluminio

Pulmé&o, bexiga

Fraca/ moderada ® ©
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urinaria
Outros Quimicos
. Carcinoma
Aflatoxinas - Forte
hepatocelular
ALL®, CLL®, MM®,
Benzeno ANLL G Forte
NHL
Bis(clorometil)éter/ éter- .
] " Pulméo - Moderado/forte
clorometil metilico
1,3-butadieno Orgéos hemolinfaticos - Forte
o Todas as combinagfes . b
Dioxina (2,3,7,8-TCDD) ~ G Pulmao, STS, NHL Vide
de cancer
2,3,4,7,8-
_ - - Vide P
pentaclorodibenzofurano
3,3',4,4',5-Pentaclorobifenil - - Vide ~P
Tumores linfoides
Oxido de etileno - (NHL, MM, CLL), Forte”
mama
Nasofaringe Cancer Forte
Formaldeido -
Leucemia®® nasossinusal Moderado
Mostarda de enxofre Pulméo Laringe Forte
Angiosarcoma
hepatico
Cloreto de vinil - Forte
Carcinoma
hepatocelular
Outras Exposi¢des Complexas
Fundicdo de ferro e aco Pulméo - Fraca/moderada

Fabricac&o de éalcool-
isopropilico usando acidos

fortes

Cavidade nasal

Fraca/falta de dados

Oleos minerais

Pele

Fraca/falta de dados
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Exposicdo Ocupacional como

Pulmé&o, bexiga

) urinaria, mesotelioma Leucemia infantil” Forte®
pintor
pleural
o 3 Leucemia, linfoma®, ] _
Industria de producéo de ) o Prostata, laringe, c
bexiga urinéria, . Forte
borracha e . G eso6fago
pulméo”, estbmago
Oleos de xisto Pele - Fraca/falta de dados
Fortes névoas de &cidos ) .
Laringe Pulméo Fraca/falta de dados

inorganicos

ANLL= Leucemia nao-linfocitica aguda. ALL=Leucemia linfocitica aguda. CLL= Leucemia linfocitica crénica.

MM=mieloma mdiltiplo. NHL=Linfoma nio-Hodgkin. STS=Sarcoma dos tecidos moles. “Agentes classificados no

Grupo 1 com base em informag¢des mecanicisticas. BEvidéncias fracas em trabalhadores, mas fortes para

trabalhadores quimicos em indGstrias quimicas. “Em razdo da complexidade e diversidade dessas exposicdes,

outros mecanismos podem ser relevantes. “Fortes evidéncias para um receptor de hidrocarboneto aromatico

(AhR). EEspecialmente leucemia mieldide. "Apos exposicdo materna (antes ou durante gravidez, ou ambos).

©Novas descobertas epidemioldgicas.

Tabela: Evidéncia de carcinogenicidade em humanos e de genotoxicidade como o principal mecanismo

dos agentes do Grupo-1 avaliados.




