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Dedico este trabalho a toda a populagdo afetada pelas tragédias mineradoras. A busca pela
protecdo do ser humano e do meio ambiente foi o que motivou a presente pesquisa que, antes

de ser manifestagao cientifica, ¢ manifestacao humana de solidariedade.



RESUMO

O presente trabalho aborda as dificuldades enfrentadas pela fungdo classica reparatoria da
responsabilidade civil, as quais ficaram evidenciadas nas tragédias de Mariana e Brumadinho.
Analisando a evolugdo funcional da responsabilidade civil, estuda-se a possibilidade de
aplicacdo da func¢do preventiva na regulacdo da atividade mineradora, a fim de evitar outros
desastres andlogos. Com este escopo, primeiramente aborda-se a questao da reparabilidade
dos danos resultantes das referidas tragédias. Depois, apds o reconhecimento das limitagdes
da responsabilidade civil cladssica, busca-se entender quais outras func¢des podem ser
atribuidas ao instituto e se este, através de um viés prospectivo, poderia contribuir para a
gestdo de riscos oriundos das barragens de contengdo de rejeitos. Como metodologia
cientifica, utilizou-se o método indutivo, uma vez que a observagdo de tragédias pretéritas
permite andlises gerais sobre a aplicagdo da responsabilidade civil no controle da atividade

mineradora.
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ABSTRACT

The present work addresses the difficulties faced by the classic reparatory function of civil
liability, which are evidenced in the tragedies of Mariana and Brumadinho. An alyzing the
functional evolution of civil liability, the possibility of applying the preventive function in the
regulation of mining activity is studied, in order to avoid other similar disasters. With this
scope in mind, the issue of reparability for damages resulting from theafore mentioned
tragedies is first addressed, so that, after recognizing the limitations of classical civil liability,
understand what other functions can be attributed tothe institute and whether it, through a
prospective bias, could contribute to the management of risks arising from tailings dams. As a
scientific methodology, the inductive method was used, in such a way that the observation of
past tragedies allows general analyzes on the application of civil liability in the control of

mining activity.

Keywords:civil liability; functionalevolution; prevention; risk management; mining activity;

tailingsdam;
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1. INTRODUCAO

Historicamente, o Brasil possui a mineragdo como uma das suas principais atividades
econdmicas, tendo origem ja no periodo colonial, época em que a extracdo de recursos
minerais do solo teve destaque com o declinio da produgao de cana de agicar. Com o tempo,
sua importancia para o desenvolvimento econdomico do pais continuou significativa, de modo
que hoje o pais ocupa um papel relevante no mercado global de fornecimento de minérios,mas
ha uma grande preocupacdo com o controle dos seus impactos ambientais e sociais, sobretudo
em razdo da utilizagdo de barragens.

Essas estruturas de retencdo dos residuos minerais — mas que também sao
construidas, muitas vezes, para armazenamento de agua, reten¢do de residuos industriais,
geragdo de energia, entre outras finalidades — geram riscos a sociedade. E algo que se
percebe desde a antiguidade, a partir de vestigios de "barragens romanas que, pela
inexisténcia de 6rgdos de descarga de cheias, foram destruidas por ruptura do respectivo
corpo", conforme ensina Luiz Paniago Neves (2018, p.8), coordenador de fiscalizagcdo de
pesquisa mineral e gestor em seguranca de barragens de minera¢do no Brasil.

A importancia das atividades economicas que se valem das barragens ¢ incontestavel,
mas também nao se pode admitir que a execucdo de empreendimentos seja feita de tal forma
que represente perigo a vida humana e ao equilibrio do meio ambiente. Contudo, o
acontecimento de graves tragédias nos ultimos anos mostra que, no Brasil (principalmente no
Estado de Minas Gerais), a mineracdo de grande escala tem elevado demasiadamente a
exposi¢ao bens juridicos, tendo em vista o risco de rompimento de barragens que acumulam
rejeitos da exploracdo de minério.

Segundo o cadastro nacional de barragens da Agéncia Nacional de Mineracao
(ANM)', das 442 barragens inseridas na Politica Nacional de Seguranga de Barragens, 55 sio
consideradas de alto risco, 66 de médio e 321 de baixo risco®. Entretanto, tanto a barragem de
Fundao, que se rompeu em 2015,quanto a do Cérrego do Feijao, em 2019, eram classificadas
como de baixo risco, o que faz aumentar a preocupagdo em relacdo ao potencial do pais em

ser palco de acidentes envolvendo a Mineragao.

' fonte disponivel mno site da  Agéncia Nacional de Mineragdio através do  link:

<https://app.anm.gov.br/SIGBM/Publico/Estatistica> tltimo acesso dia 22/09/2020.
2 £ de se ressaltar que o Estado de Minas Gerais concentra um total de 222 barragens de rejeitos, ou seja, mais da
metade da quantidade existente em todo o Brasil, conforme se verifica nestes registros da Agéncia Nacional de
Mineragao.
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Nos ultimos cinco anos, este risco se concretizou de forma drastica duas vezes em
Minas Gerais, causando danos ao meio ambiente e a toda a populagdo local. Retroagindo um
pouco mais no tempo, € possivel lembrar de diversos acidentes, como o rompimento da
barragem de rejeitos da Mina de Fernandinho em Itabarito (1986), de Rio Verde em Macacos,
distrito de Nova Lima (2001), o da mineradora Rio Pombo Cataguases em Mirai (2007), o
vazamento da barragem da empresa Herculano Mineracao em Itabirito (2014) e muitos outros
que, embora nao tenham sido muito explorados pela midia, nunca serdo esquecidos pela
populacdo da regido afetada.

Até mesmo antes destes eventos, os riscos trazidos pela atividade ja eram
notaveis.Basta observar o poema "Lira Itabirana" de Carlos Drummond de Andrade,
renomado escritor brasileiro que nasceu em Itabira-MG. Esta obra foi publicada em 1984,
trinta anos antes do Desastre da Vale de 2015 que afetou o Rio Doce, tendo sido, inclusive,

reconhecido um carater profético de Lira Itabirana, cujos versos se transcrevem:

O rio? E doce/A Vale? Amarga/Ai, antes fosse/Mais leve a carga. /Entre
estatais/E multinacionais /Quantos ais! /A divida interna./A divida externa./A divida
eterna. /Quantas toneladas exportamos/ De ferro? /Quantas lagrimas disfarcamos/
Sem berro?"(Publicado originalmente em 1984 no jornal Cometa Itabirano. Carlos
Drummond de Andrade).

Os danos decorrentes de um rompimento de barragem sdo inimeros. As cidades de
Mariana e Brumadinho foram devastadas, pessoas morreram, enquanto as sobreviventes
ficaram desalojadas e sem recursos basicos de uma vida digna. A lama contaminou rios, a
fauna e a flora também foram atingidas, sendo o dano ambiental relevante em ambito
mundial.

Diante disso, o Direito e seus institutos® reagem a estes eventos lesivos na tentativa de
minimizar os impactos da tragédia, recompor danos e promover, em diversos ambitos, o
controle social. Em meio a esta reagdio, sendo uma ciéncia em constante movimento?, o
Direito € repensado para melhor atender as demandas sociais.

Na segunda metade do século XX, por exemplo, os sistemas juridicos de todo o
mundo foram sensiveis as barbaridades ocorridas na Segunda Guerra Mundial. Com isso,
iniciou-se um movimento de valorizacao dos direitos humanos, de forma que a pessoa passa a

integrar o centro do ordenamento. Isto €, ascende-se a compreensdo de que a finalidade do

3 O instituto que primeiro sofre o impacto das modificagdes do sistema social é a responsabilidade civil
(FLUMIGNAN, 2009; pg. 12)
4 MARTINS, Fernando Rodrigues. In: Comentarios ao Cédigo Civil: direito privado contemporaneo. Sio Paulo.
Saraiva. 2019. pg.40
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Direito ¢ a prote¢do do ser humano, ja que este, sob a perspectiva filosofica de Kant, ¢ dotado
de dignidade.

Com as tragédias mineradoras, diversos direitos humanos, incorporados como direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988, foram violados, em prejuizo de toda a
sociedade. Consequentemente, os institutos juridicos sdo provocados para melhor protegerem
os bens juridicos tutelados pelo ordenamento e foi isso que aconteceu com a responsabilidade
civil. Esta, tal como inumeras outras matérias juridicas, tem suas estruturas e elementos
projetadas a servico da sociedade, pois o principio da fun¢do social emerge em todo o sistema
juridico, em decorréncia da posicdo central assumida pela Constituicdo Federal de 1988,
inserida no contexto do neoconstitucionalismo.’

Por isso, a partir do momento em que a sociedade ¢ afetada por eventos lesivos
causados por atividades econdmicas nela instaladas, a responsabilidade civil é chamada para
atender aos anseios surgidos e, eventualmente, fazem-se necessarias releituras e mudancas
paradigmaticas.

A funcdo cléssica da responsabilidade civil, dessa forma, tem sido objeto de
discussdes nas quais se questiona a capacidade de restituicdo do estado anterior ao dano, ja
que a reparagdo, diante da gravidade dos desastres mineradores e seus diversos efeitos
maléficos, tem se mostrado insuficiente e, até mesmo, ineficaz. Neste sentido, em um estudo
das fungdes da responsabilidade civil, busca-se melhor adequa-la ao propodsito ultimo do
sistema juridico, como instrumento de pacificagdo social.

Com este escopo, o presente trabalho aborda um assunto que tem sido levantado por
diversos civilistas, qual seja, a possibilidade de uma responsabilidade civil anterior ao dano, e
direciona a aplicacdo do instituto como instrumento juridico a ser utilizado no controle das
atividades das empresas de mineracdo que constroem barragens de rejeitos. Nessa perspectiva,
visando evitar o dano, procuram-se outras fungdes que a responsabilidade civil deve priorizar,
principalmente quando se estd diante de atividades com alto potencial lesivo.

Para tanto, utiliza-se o método indutivo, de tal forma que a observagdo de tragédias
pretéritas permite analises gerais sobre a aplicagdo da responsabilidade civil no controle da

atividade mineradora.

STrata-se de um movimento iniciado apds a segunda guerra mundial que, com fundamento na dignidade da
pessoa humana, inaugura o Estado Constitucional de Direito, no qual a validade de todas as normas do sistema
juridico depende da compatibilidade com a Constituicdo. Esta assume posi¢do central para dar concretude a
direitos fundamentais e a valores inseridos no ordenamento. Como marco tedrico, tem-se a forga normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdigdo constitucional ¢ a nova dogmatica da interpretagdo constitucional.
BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e Constitucionaliza¢do do Direito: O triunfo do Direito
Constitucional no Brasil. In: Revista da Associagdo dos Juizes Federais do Brasil.2005
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A fim de cumprir esta proposta, faz-se necessario, inicialmente, aferir os tipos de
danos que foram causados nas tragédias mineradoras em Mariana e Brumadinho, bem como
analisar as dificuldades da reparagao destes. Posteriormente,em uma perspectiva teleoldgica e,
tendo como parametro os referidos desastres, aborda-se o que se entende por funcao
reparatoria e compensatoria, aprofundando sua evolugdo apds a revolugao industrial. Além
destas fungdes, analisam-se as pautas relacionadas a adocdo de finalidades punitivas e
preventivas ao instituto da responsabilidade civil.

Por fim, a luz da Constituicao Federal e da legislagao brasileira, adentra-se na fungao
preventiva da responsabilidade civil ligada ao controle da atividade mineradora, tendo em
vista os problemas oriundos da utilizagdo inadequada de barragem de rejeitos, quando ndo sao

observadas medidas preventivas e precautdrias que prezam pela seguranca destas estruturas.

2. RESPONSABILIDADE CIVIL CLASSICA E AS
TRAGEDIAS EM MARIANA E BRUMADINHO

2.1 NOCOES COMUNS A AMBOS OS EVENTOS
RELACIONADAS A CONFIGURACAO DA RESPONSABILIDADE
CIVIL TRADICIONAL

E evidente a responsabilidade®, que ndio se restringe ao ambito civil’, das empresas
mineradoras envolvidas nas tragédias ocorridas em Mariana e Brumadinho. Diante de
situacdes tdo graves, a facilidade na constatacdo dos pressupostos- conduta, nexo de
causalidade e dano- ¢ ofuscada pela dificuldade de cumprimento da finalidade classica da
responsabilidade civil: a reparag@o do dano.

A conduta ¢ o primeiro elemento a ser abordado e que, em relagdo aos referidos

eventos, restou configurada pela atividade (conjunto de atos) das empresas Samarco (empresa

6 Sobre a catastrofe em Mariana-MG, SerliGenzBoélter e Cristiane Derani afirmam que "reconhece-se a
existéncia de dispositivos que podem responsabilizar os sujeitos envolvidos nos danos a natureza. O desafio,
porém, € desenvolver politicas publicas que sejam alicer¢adas em principios de novas perspectivas de
desenvolvimento e de estabelecimento de novas relagdes com a natureza". In: Direito Ambiental e
desenvolvimento sustentavel: uma analise da judicializagdo das relagdes sociais. Veredas do Direito. Belo
Horizonte, v.15. n33.2018. p238.
70 art. 3° da Lei 9605 dispde expressamente que "As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa,
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos em que a infragdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado, no interesse ou beneficio da sua entidade".
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joint venture da companhia Vale do Rio Doce e da BHP-Billiton) e Vale S.A, que exploram o
solo e depositam os rejeitos dos minérios, formando barragens de lama. Assim, além dos
impactos ambientais proprios da atividade, esta ainda ¢ suscetivel de gerar danos
extraordinarios nao esperados do mero exercicio comum da atividade, embora
probabilisticamente possiveis. Refere-se aqui aos desastres, entendidos estes como "resultado
de eventos adversos, naturais ou provocados pelo homem sobre um ecossistema vulneravel,
causando danos humanos, materiais ou ambientais € conseqiientes prejuizos econdomicos €
sociais”, conforme conceitua o Decreto 7.257/2010, no inciso II do artigo 2°.

Em virtude disso, a culpa é prescindivel na aferi¢do da responsabilidade, a qual ¢
objetiva e possui, como nexo de imputagdo, o proprio risco da atividade, de modo que se
enquadra na previsio do art. 927, paragrafo tnico do Cédigo Civil®. Também ndo é preciso
comprovar a ilicitude da conduta, pois o dano oriundo de atividade de risco enseja
responsabilidade objetiva, mesmo diante de atividades licitas.

Com amparo no referido dispositivo e tendo em vista que a Vale e as demais empresas
criaram, através de suas atividades, a possibilidade do evento lesivo, devem responder por
este, conforme a teoria do risco criado. Ademais, diversas outras teorias servem de
fundamento, a exemplo da teoria do risco-proveito, pela qual se conclui que, como a Samarco
e a Valeauferem os lucros da mineragdo, também devem suportar os danos dela advindos.

No que toca a responsabilidade ambiental, vigora a teoria do risco integral, pela qual
se o agente contribuiu, de qualquer forma, para a ocorréncia do dano, ¢ obrigado a repara-lo,
em observancia ao principio do poluidor-pagador. Dessa forma, esta obriga¢do surge
independentemente de culpa ou dolo e sem que haja possibilidade de aplicacdo das
excludentes da responsabilidade civil (caso fortuito, culpa exclusiva da vitima e fato de
terceiro)’.

Neste sentido, impde-se aos poluidores, diretos e indiretos, o dever de promover a
reparagdo integral, pela simples comprovacdo da ocorréncia da catastrofe. Na mesma

"

perspectiva, o artigo 14, §1°da Lei 6.938/81, prevé que "¢ o poluidor obrigado,

independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio

8 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem fica obrigado a repara-lo. Paragrafo
unico. Havera 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.
® Ensina DeltonWinter (2006, pg.193/194) que "para a teoria do risco integral a responsabilidade civil objetiva
necessita apenas da observagdo do dano sofrido e nexo causal entre atividade e a lesdo, ndo apresentando
temperamentos ¢ formas excludentes de responsabilizagdo como culpa exclusiva ou concorrente da vitima, agdo
de terceiros, caso fortuito ou forga maior. Para os partidarios desta teoria a simples existéncia da atividade ja é
reputada como condi¢do para o evento lesivo".
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ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade". Se ndo bastasse, o artigo 12 da Lei
8078/90, no mesmo sentido, fundamenta a responsabilidade objetiva das empresas envolvidas
neste contexto em Minas Gerais'’.

O segundo elemento, por sua vez, ¢ o nexo de causalidade, cujo conceito ¢ ensinado
por Sérgio Cavalieri Filho como sendo "o vinculo, a ligacdo ou a relagdo de causa e efeito

"1 Visto isso, sendo o liame que liga a conduta ao dano, o nexo

entre a conduta e o resultado
de causalidade ¢ verificado pela constatacio de que os rompimentos das barragens de
Fundao/Santaréme, quatro anos depois, de Corrego do Feijao efetivamente causaram
verdadeiras avalanches de rejeitos de minérios, as quais levaram as destrui¢des em Mariana-
MG e em Brumadinho-MG.

Neste sentido, hd uma relacdo juridica de dependéncia entre o fato antecedente (falha
na contencdo dos rejeitos) e o fato consequente (devastagdo de cidades, meio
ambiente,pessoas e bens). Assim, logicamente, ndo fosse o primeiro, o segundo ndo
aconteceria, de modo que ndo ha maiores dificuldades no preenchimento do requisito
supracitado.

O dano, terceiro e ultimo elemento, ¢ o que mais estd estampado e marcado nas
memorias dos desastres. O primeiro evento, ocorrido em 2015, foi aquele que causou um dos
maiores impactos ambientais do mundo, além de ter sido o maior desastre industrial ocorrido
no Brasil.

Em 2019, reiterou-se o "mar de lama" e, desta vez,foi considerado,sobretudo, um
desastre humanitario, j& que além do maleficio gerado ao meio ambiente, ainda levou a mais
de 250 mortes, sendo grande parte das vitimas empregados da empresa mineradora, o que lhe
conferiu o titulo de maior acidente de trabalho do pais.

Dada sua magnitude, o dano ¢ um elemento que merece uma atencdo especial e, no
presente trabalho, sua abordagem ¢ meio para a constatacdo da importancia de se atuar no
sentido de impedir a produgdo de danos. Ciente de sua amplitude e complexidade, assume-se
o intuito de conhecer alguns dos resultados destes dois desastres ocorridos no Estado de
Minas Gerais, ja que uma andlise geral sobre os fatos ¢ bastante para entender que todo

sofrimento, destruicdo, poluicdo e prejuizos comuns aos rompimentos de barragens ndo

10 Existe entendimento (adotado pelo TJES) de que as vitimas podem ser consideradas consumidores por
equiparacdo, com base no artigo 17 do CDC. Vide matéria da Associagdo Nacional das Defensoras e Defensores
Publicos (ANADEP) disponivel no link: anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=36531

' CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 10ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.49.
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devem ser tolerados pela sociedade e exigem uma resposta ¢ um aprimoramento da ciéncia

juridica.

2.2 CONSEQUENCIAS TRAGICAS DOS EVENTOS
OCORRIDOS EM MARIANA E BRUMADINHO

Danos sdo lesdes a interesses juridicamente tutelaveis, de modo que podem recair
sobre uma pessoa, um patrimonio ou um direito. Ao ocorrerem, podem diminuir ou suprimir
uma situacdo favoravel protegida pelo ordenamento!?. Como esses interesses ndo sdo 0s
mesmos ao longo da historia, a compreensao acerca do que ¢ considerado dano ndo ¢ estatica.

Atualmente, a vasta e extensa tutela assumida pelo Direito amplia a categoria do
dano'?, a qual ndo comporta um rol tipificado/taxativo. Diferentemente, identifica-se uma
forte tendéncia de proliferacdo de danos e surgem iniimeras designagdes para as mais variadas
lesdes percebidas na realidade, sobretudo em meio a sociedade de risco contemporanea,
melhor analisada adiante.

Dentre as diferentes classificagdes sobre os danos, duas serdo analisadas sob a
perspectiva das tragédias mineradoras, a fim de contextualizar o proximo topico sobre a
reparabilidade dos danos. A primeira delas ¢ a classificagdo quanto ao contetido, podendo o
dano ser patrimonial ou extrapatrimonial, a depender da natureza da lesdo.A segunda, por sua
vez, estd ligada ao critério da titularidade do bem juridico afetado e subdivide o dano em
individual e coletivo.

Conforme explica Fernando Noronha (2013, p.596),

Danos individuais sdo aqueles que afetam pessoas certas e determinadas, na sua
integridade (fisica, psiquica, moral) ou nas coisas que compdem o seu patrimonio.
Danos Coletivos ou transindividuais (também designados de supraindividuais, ou
metaindividuais) sdo aqueles que atingem bens do interesse da generalidade das
pessoas que integram uma comunidade.

O dano ¢ patrimonial quando decorre de lesao susceptivel de avaliacdo econdmica e,

caso contrario, sera extrapatrimonial. Nos acidentes mineradores abordados, ambos ocorreram

12 MIRAGEM, Bruno. DIREITO CIVIL: RESPONSABILIDADE CIVIL. 5°Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p.155.
13 Como bem alerta Bobbio, "uma coisa é falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais
extensos, e justifica-los com argumentos convincentes; outra coisa ¢ garantir-lhes uma protegdo efetiva. Sobre
isso, ¢ oportuna ainda a seguinte consideragdo: a medida que as pretensdes aumentam, a satisfagdo delas torna-se
cada vez mais dificil". In: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Nova ed. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2004.p.32.
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e foram produzidos, tanto nas esferas individuais de cada uma das vitimas, quanto no ambito
coletivo, o que se verifica pelo desencadeamento dos danos exposto a seguir.

No desastre de 2015, apds a lama esvair-se da Barragem do Funddo, atingiu a de
Santarém, a qual transbordou-se e formou uma avalanche. O subdistrito de Bento Rodrigues
foi o primeiro a ser atingido e, depois dele, os rejeitos de minério invadiram as localidades de
Ponte do Gama, Paracatu de Cima, Paracatu de Baixo, Pedras, Camargos ¢ Campinas. A lama
extrapolou os limites territoriais de Mariana MG, chegando a alcangar Gesteira e Barra Longa
MG, além de afetar as afluentes de subafluentes do Rio Doce!*.Com isso, o Estado do Espirito
Santo também foi atingido.

As pessoas fugiram as pressas, sem pegar bens, documentos, mantimentos ou roupas,
para os pontos mais altos da regido, onde ficaram ilhadas. Somente no dia seguinte foram
retiradas e alocadas em ginasios e outros alojamentos. Muitas pessoas, no entanto, nao
conseguiram sair a tempo para se salvarem e morreram em virtude da catastrofe.

Danos humanos diretos e indiretos foram suportados por 311 mil pessoas que residiam
nos municipios localizados ao longo da calha do Rio Doce, de acordo com o Relatério de
Avaliacdo dos efeitos e desdobramentos do rompimento da Barragem de Fundio!®. De fato,
tais acontecimentos importaram em violagdes de direitos humanos, ja que vidas foram
perdidas, pessoas foram desalojadas e tiveram destruidos bens materiais e imateriais. Nao ha
duvida acerca dos efeitos nocivos a saude, a seguranca, a educagdo e a diversos outros setores
essenciais. Foram afetados o estilo de vida na comunidade e a historia do lugar, onde as
familias tinham lembrangas e guardavam um sentimento de pertencimento.

Os danos ambientais, por sua vez, foram impactantes devido a quantidade enorme de
rejeitos despejados, os quais somaram aproximadamente 56 milhdes de metros cubicos,
conforme registrado pelo observatério nacional do Conselho Nacional de Justica'®. Em razio
disso, aponta o laudo técnico preliminar do IBAMA!” que houve destruicdo e exterminio da
biodiversidade de uma area del1469 hectares de vegetagdo, bem como que o solo das areas
atingidas foi prejudicado, inviabilizando qualquer atividade agropecuaria (em razdo do nivel

de matéria organica comprometido, da baixa infiltracdo de &4gua, da intensificacdo de

4 Inicial da Agdo Civil Publica n°0400.15.003989-1 acessado dia 14/12/2019 através do link:
https://www2.mppa.mp.br/sistemas/gcsubsites/upload/25/Aca0%20Civil%20Publica%20-%20MPMG%20-
%202%20PJ%20MARIANA%20-%201C%200400 15 00306-1%20e%200400 15 000307-9.pdf
1S WINTER, Delton. O desastre em Mariana 2015: o que temos a aprender com os desastres antropogénicos.
16 Fonte:  https://observatorionacional.cnj.jus.br/observatorionacional/index.php/desastre-mariana/descricao-
mariana. Acesso em: 13/02/2020.
7 IBAMA/DIPRO/CGEMA. Laudo Técnico Preliminar: impactos ambientais decorrentes do desastre
envolvendo o rompimento da barragem de Funddo, em Mariana, Minas Gerais. 2015. p.10
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processos erosivos, etc). Ademais, foram afetados 600 km de recursos hidricos, causando a
morte de peixes e crusticeos (aproximadamente 14 Toneladas deles!®), processos de
assoreamento dos rios (Gualaxo do Norte, Carmo e parte do rio Doce)e ameacando de
extingdo diversas espécies de animais, em decorréncia do impacto na cadeia alimentar'®.

A 4rea devastada abrangeu 35 municipios, situados em Minas Gerais ou no Espirito
Santo, afetando a vida de infimeras pessoas, dentre elas 19 morreram?’. E importante destacar
o desaparecimento total de Bento Rodrigues, subdistrito de alta relevancia historica e cultural,
além de diversas aldeias indigenas.

Desse modo, percebe-se que da Tragédia em Mariana MG extraem-se variadas
espécies de prejuizos. O dano ambiental, consistente na devastagdo da area invadida pela lama
e todas as suas consequéncias e impactos que geraram na fauna e na flora, afetou toda a
coletividade e ¢ insusceptivel de avaliacdo econdmica. Por isso, trata-se de dano
extrapatrimonial decorrente de lesdo adireito?! difuso, pois sua titularidade pertence a uma
pluralidade de pessoas indeterminadas que formam um grupo.Explica Hugo Nigro Mazzili
que este grupo ¢ formado por pessoas ligadas por uma situacdo de fato compartilhada de

forma indivisivel, conforme expressa no seguinte trecho:

O interesse ao meio ambiente higido, posto compartilhado por niimero
indeterminavel de pessoas, ndo pode ser quantificado ou dividido entre os membros
da coletividade; também o produto da eventual indenizagdo obtida em razdo da
degradacdo ambiental ndo pode ser repartido entre os integrantes do grupo lesado,
ndo apenas porque cada um dos lesados ndo pode ser individualmente determinado,
mas porque o proprio objeto do interesse em si mesmo ¢ indivisivel. Destarte, estdo
incluidos no grupo lesado nédo s6 os atuais moradores do local; ndo s6 as pessoas que
ali vivem atualmente, mas até mesmo as geragdes futuras, que, ndo raro, também
suportardo os efeitos da degradacdo ambiental.?

O mesmo se aplica aos problemas sociais decorrentes da tragédia, tais como o

desemprego (principalmente de pessoas que viviam da pesca ou de atividades vinculadas ao

18 Fonte: http://www.mpf.mp.br/grandes-casos/caso-samarco/o-desastre. Acesso em: 13/02/2020
YFREITAS, Carlos Machado de; SILVA, Mariano Andrade da; MENEZES, Fernanda Carvalho de. O desastre
na barragem de minerag¢do da Samarco: fratura exposta dos limites do Brasil na redu¢ao de risco de desastres.
Ciéncia e Cultura. Vol.68. Sao Paulo. julho/setembro. 2016
20 Fonte:  https://observatorionacional.cnj.jus.br/observatorionacional/index.php/desastre-mariana/descricao-
mariana. Acesso dia: 13/02/2020
21 O direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado esta previsto no artigo 225 da Constituigdo Federal e é
reconhecido as presentes e futuras geragdes. Assim, o ser humano € o seu titular, sendo isso criticado por aqueles
que defendem a atribuigdo de direitos a natureza, tal como ¢ feito no Equador e na Bolivia. (BOLTER, DERANI,
2018. p209-242).
2MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio
cultural, patriménio publico e outros interesses. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p.54.
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Rio Doce);a falta de moradia (os desalojados precisaram ser abrigados em locais
improvisados); a falta de 4gua apta para o uso, dentre outros.

Além disso, o impacto cultural também foi de grande relevancia, tendo em vista, por
exemplo, o desaparecimento de Bento Rodrigues e a destruicdo de aldeias indigenas. Todos
esses danos coletivos repercutiram em toda a sociedade e rebaixaram a qualidade de vida que
havia nesta, motivo pelo qual enquadram-se na nocdo de dano social trazida por Anténio
Junqueira de Azevedo?.

A redugio significativa dos direitos da personalidade**de cada um dos afetados, por
sua vez, incluem-se nos danos individuais. S3o ainda extrapatrimoniais, pois as vidas
perdidas, as integridades fisicas e psiquicas violadas, a honra e a moral diminuidas referem-se
a bens que ndo podem ser totalmente recompostos por uma quantia monetaria. Mais
especificadamente, esses danos recairam sobre os projetos de vida de cada pessoa e, com isso,
sdo considerados danos existenciais?®. Estes acarretaram mudangas abruptas e sdo tdo
prejudiciais que as consequéncias maléficas se renovam a cada dia, razdo pela qual trata-se de
um dano muito mais grave do que o dano moral.

Ja a destruicdo de bens valorosos economicamente, tais como os veiculos, as mobilias
e as casas, sdo considerados danos patrimoniais. Embora estes tenham implicado em
violagdes de direitos individuais, também puderam ser tutelados pelo Ministério Publico, ja
que foram suportados por uma coletividade de pessoas e, por isso, sdo classificados como
direitos individuais homogéneos.

Apesar de toda a abrangéncia e a gravidade dos danos decorrentes do desastre de
2015, ndo houve mudanga de comportamento das empresas exploradoras ¢ dos orgdos
publicos responsaveis pela fiscalizagdo destas. Consequentemente, a historia se repetiu em
2019 e, desta vez, gerou um niimero de vitimas ainda maior.

Em 25 de janeiro de 2019, romperam-se trés barragens localizadas na Mina Coérrego
do Feijdo, em Brumadinho- MG, o que gerou o langamento de 12 milhdes*® de metros clibicos

de lama contaminada com metais pesados e outras substancias toxicas. A enxurrada devastou

2 FLUMIGNAN, Silvano José Gomes. Dano-evento e dano-prejuizo. Dissertagdo. Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo. 2009. Pg. 143.
24 Fernando Rodrigues Martins (2019, pg.89) explica que os direitos da personalidade, juntamente com os
direitos humanos e os direitos fundamentais, compdem a base tripode da dignidade da pessoa humana. Sérgio
Cavalieri Filho (2010. p.88) os conceitua como "direitos inatos, reconhecidos pela ordem juridica e ndo
outorgados, atributos inerentes a personalidade, tais como o direito a vida, a liberdade, a satide, a honra, ao
nome, a imagem, a intimidade, a privacidade, enfim, a propria dignidade da pessoa humana".
BLOPEZ, Teresa Ancona Lopes. Dano Existencial. Revista de Direito Privado | vol. 57/2014 | p. 287 - 302 | Jan
- Mar / 2014. Doutrinas Essenciais de Dano Moral | vol. 1/2015 | p. 1037 - 1053 | Jul / 2015. DTR\2014\1490.
26 Fonte: https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/desastres-como-o-de-brumadinho-poderiam-ser-
evitados-com-planejamento-gestao-fiscalizacao-e-regulacao-adequados.htm. Acesso: 17/02/2020
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133,27 hectares de vegetacdo nativa de Mata Atlantica e 70, 65 hectares de Areas de
Preservagcdo Permanente (APP), conforme analisado pelo Centro Nacional de Monitoramento
e Informacdes Ambientais (Cenima) do Ibama?’.

Ficaram soterradas pessoas, casas, propriedades rurais, vegetagdes, animais € bens. O
Rio Paraopeba foi totalmente afetado, desequilibrando ecologicamente, socialmente e
economicamente o meio atingido e suas redondezas, incluindo os municipios 2 de
Brumadinho, Mério Campos, Sdo Joaquim de Bicas, Betim, Igarapé, Juatuba, Esmeraldas,
Florestal, Para de Minas, Sdo Jos¢ da Varginha, Fortuna de Minas, Pequi, Maravilhas,
Paraopeba, Papagaios, Curvelo e Pompéu, além de outros que, embora ndo estejam na calha
do Rio Paraopeba, usufruiam de seus recursos.

As primeiras pessoas a serem atingidas pela avalanche de lama foram os trabalhadores
da Vale que estavam no refeitério no momento do rompimento. Em seguida, foram soterrados
outros empregados, terceirizados, moradores do entorno e turistas, totalizando mais de 250
mortes’, o0 que evidencia a gravidade do desastre.

Ressalta-se que o nimero de afetados por estas perdas ¢ ainda maior, ja que cada uma
dessas vidas perdidas estava imersa em uma rede de relagdes afetivas e sociais. Afinal, cada
atingido integrava uma familia e um circulo de amizade, sendo todos eles (criangas orfas e
parentes e amigos de luto) prejudicados por consequéncia.

Certo ¢ que cada uma destas mortes impactou na vida de muitos outros, sendo que
diversos deles ndo tiveram sequer a oportunidade de realizar os rituais de despedida com o
corpo do falecido. Ndo bastasse a demora para encontrar os corpos, ainda tinham os familiares
que precisaram lidar com o horror da localizacdo de apenas segmentos corporais. Foi um
verdadeiro luto generalizado.

Ha que se considerar, ainda, as vitimas que, embora tenham sobrevivido, sofreram
lesdes gravissimas, muitas irrecuperaveis, provocadas pela onda de lama acompanhada de
todos os destrogos que acumulava.

A perda patrimonial, por sua vez, tal como no acidente em Mariana, foi enorme e

impactante para a vida dos moradores. De cada um dos sobreviventes, foi retirado tudo aquilo

27 Disponivel em: www.gov.br/ibama/pt-br/assuntos/noticias/copy_of noticias/noticias-2019/rompimento-de-
barragem-da-vale-em-brumadinho-mg-destruiu-269-84-hectares. Acesso: 26/06/2020.
28 Municipios citados na agdo civil piblica dos autos n°5000053-16.2019.8.13.0090.
2 O niimero de vitimas encontradas ja chegou a 270, conforme consta no site do Ministério Publico de Minas
Gerais:  link  disponivel em: https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/mpmg-e-pcmg-finalizam-
investigacoes-sobre-o-rompimento-da-barragem-em-brumadinho-16-pessoas-sao-denunciadas-por-homicidio-
qualificado-e-crimes-ambientais.htm. Acesso dia: 26/06/2020.
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que construiram com seus esfor¢os de trabalho ao longo da vida,tanto suprimindo seus bens
em si quanto afetando seus oficios e fontes de renda.

E que as atividades econdomicas da regido foram extremamente prejudicadas.As areas
produtivas, juntamente com equipamentos, como sistemas de irrigacdo € maquindrios
utilizados na agricultura, horticultura e olericultura foram destruidos pela lama. A pecuaria foi
inviabilizada com a devastacdo das areas de pasto e, de forma geral, a contaminagdo da dgua
do Rio Paraopebaimpactou em todas as atividades econdmicas, as quais de alguma forma
dependiam de seus recursos.

Em razdo do desastre, pessoas foram forcadas a se deslocarem dos lugares onde
viviam (fendmeno da desterritorializagio’’) por diversos motivos. O principal e mais evidente
¢ o caso daquelas que moravam no local da enchente. Também foram obrigados a se
mudarem os moradores do entorno, que se transformou em 4area de risco.A mesma
consequéncia ainda afetou moradores de outras localidades, mesmo distantes de Brumadinho,
atingidos pela contaminagdo do Rio Paraopeba.

Inimeros danos ainda podem ser mencionados, como a mudanga abrupta do modo de
viver das populagdes atingidas; o desmantelamento, eliminagdo e/ou enfraquecimento das
relagcdes comunitarias e familiares, além do impedimento e/ou dificuldade de acesso a agua. A
verdade ¢ que tantos sdo os prejuizos advindos destes eventos que a listagem destes nao ¢
capaz de esgotar todos os interesses juridicos atingidos.

A intengdo desta pesquisa aqui ndo € esmiugar as minucias das consequéncias
maléficas sofridas, mas somente de exemplificar as situacdes que ndo existiam no estado
fatico anterior ao desastre, para que, no proximo topico, seja realizada uma analise sobre a
reparacao de danos. Até porque, os danos ocorridos possuem tantos aspectos que poderiam ser
abordados em um trabalho autonomo que tivesse este propdsito, ja que provocam estudos no
campo juridico, social, psicologico e historico. De fato, muitas consideracdes ainda poderiam
ser feitas sobre a perda da seguranga alimentar; a interrupgao de praticas culturais, de lazer e
de turismo; sobre a dificuldade de locomogao na area atingida; a morte de animais domésticos

e/ou de producdo; a ofensa a educagado e saude coletiva (fisica e mental), etc.

30 Considerando-o como espécie do dano existencial, Nelson Rosenvald (2020) afirma que o dano ao projeto de
vida "concerne as opgdes e possibilidades de realizagdo pessoal frustradas face a um dano de envergadura.
Eloquente exemplo é o fenomeno da 'desterritorializacdo' consequente do Distrito de Bento Rodrigues/MG,
devastado pelo desastre ecologico promovido pela Vale do Rio Doce. Cada morador daquele local ndo sofreu
apenas um dano moral, em verdades as suas vidas foram profundamente impactadas ndo apenas para o passado
(nas memorias), mas a perda de referéncias representou um abrupto corte em trajetorias existenciais, que serao
ressignificadas". Esse mesmo fendmeno também ocorreu em Brumadinho/MG em 2019.
Disponivel no link: https://www.migalhas.com.br/coluna/migalhas-de-responsabilidade-civil/325209/por-uma-
tipologia-aberta-dos-danos-extrapatrimoniais Acesso dia 12/06/2020.
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No presente trabalho, a mera verificagdo da complexidade desses danos e das
dificuldades enfrentadas apds a concretizacdo destes permite um melhor entendimento sobre a

posicdo que a responsabilidade civil deve assumir na sociedade contemporanea.

2.3. A RESTITUICAO DO ESTADO ANTERIOR (STATUS QUO
ANTE)

A observacao de todos os danos supracitados provoca os seguintes questionamentos: ¢
preciso que tudo isso acontega para que possamos aplicar uma responsabilidade civil? A
restituicdo do status quo ante, nestas situagoes, ¢ possivel? Como reverter as mortes, os danos
suportados pelas populacdes locais, as cidades afetadas, o sofrimento das pessoas sem
moradia e sem agua potavel,a devastagdo ambiental, a destruicdo do patrimonio cultural e a
reducdo da honra e dignidade das pessoas?

Nao obstante as consequéncias nefastas de certas tragédias, a funcdo reparatoria ainda
¢ destaque no instituto da responsabilidade civil. Tradicionalmente, no mundo inteiro, a
finalidade central que lhe foi atribuida esta vinculada a recomposicao do dano, visando
recuperar a realidade fatica existente antes dele ter se concretizado.

E certo que as empresas mineradoras responsaveis sdo obrigadas a pagar as vitimas
vultuosas indenizagdes, mas sera que o status quo ante ¢ alcancado apds a condenacdo das
empresasao dever de indenizar? O dinheiro devolve vidas? permite a restauracdo ambiental,
urbanistica e cultural?

O levantamento das espécies de danos oriundos de um desastre humano-ambiental
desafia as capacidades da teoria classica da responsabilidade civil. Com o desenrolar dos
acontecimentos, observa-se que a situacdo requer uma atuacdo intensa das autoridades que,
certamente, podem e devem contar com o referido instituto, em busca de restauragdes.
Entretanto, se por um lado a realidade pede providéncias e os fatos abrem um amplo campo
para medidas serem tomadas, por outro, ha uma sensacdo de impoténcia na constatacdo de
que, apds a concretizacdo dos danos, o trabalho de recomposicao ¢ limitado e ndo traz de
volta a realidade pretérita.

A questao da reparabilidade dos danos ¢ abordada pela doutrina e muito ja se discutiu
sobre esta quando se trata de danos extrapatrimoniais. Em um primeiro momento, sua
identificagdo como dano indenizdvel encontrou diversos obstaculos, dentre eles o argumento
da ilegitimidade ou imoralidade de se pagar uma quantia em dinheiro para suprir uma dor
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originada de violacdo a atributos da pessoa. Posteriormente, esses impedimentos foram
superados, porque resolvidos pela utilizagdo de uma via ressarcitdria propria que, nas palavras
de Bruno Miragem (2015, p.173),"assume um carater funcional de compensacao da vitima e
sancao do ato ilicito que deu causa ao dano".

Dessa forma, ja que a fungdo classica, calcada na recuperagcdo do estado anterior ao
evento lesivo, ndo € viavel, concede-se a vitima uma compensagdo, atribuindo-se ao instituto
da responsabilidade civil uma fungao distinta (mais abordada no capitulo 3). Conforme bem

observa Fernando Rodrigues Martins,

[...]a reparabilidade tornou-se secundaria, porquanto os valores da personalidade
expressado nas situagdes juridicas subjetivas existenciais (tonus vital da pessoa) ndo
sdo equipolentes a termos econdmicos, ensejando juizo de compensabilidade como
remédio, ndo para cicatrizar ou apagar o dano, sendo para mitigar suas
consequéncias.’!

Assim, considerando que os danos extrapatrimoniais nao podem ser auferidos
monetariamente, também ndo sdo reparados, mas sim compensados através de uma
indenizacdo. Esta representa um ganho a vitima, em razdo da perda anteriormente sofrida, a
fim de que sirva de lenitivo, embora a quantia a ser recebida, a titulo de indenizagdo, nao
tenha natureza compativel com o bem juridico lesionado.

Em razdo disso, a questdo da reparabilidade perpassa pela classificagdo dos danos.
Sobre esta, ¢ importante observar que o fato da lesdo recair sobre uma pessoa ndo significa

necessariamente que o dano ¢ extrapatrimonial e nem que serd patrimonial se recair sobre

uma coisa. A doutrina de Fernando Noronha ensina que

[...]podemos ter danos patrimoniais resultantes de atentados contra pessoas (por
exemplo, incapacitacdo para o trabalho) ou contra coisas (exemplo: destruigdo de
coisa com valor econémico), como igualmente podemos ter danos extrapatrimoniais
resultantes de ofensas a pessoas (por exemplo, sofrimento resultante de uma caltinia)
ou a coisas (exemplo: sofrimento resultante da destrui¢do de coisa com alto valor
afetivo).’?

Neste sentido, embora ndo sejam seus efeitos imediatos, danos a pessoa podem gerar
repercussoes econdmicas € danos a coisas podem afetar esferas extrapatrimoniais. Assim,o

fator que determina o carater assumido pela indenizacdo (de reparacao ou de compensacao),

3 MARTINS, Fernando Rodrigues. Fungdo ética da responsabilidade civil e o dever da vitima em mitigar a
perda. Jornal Carta Forense. 2011. Disponivel no link:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/colunas/funcao-etica-da-responsabilidade-civil-e-o-dever-da-vitima-
em-mitigar-a-perda/7280 ACESSO DIA 17/02/2020.

32 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes, 4° edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.594
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conforme a teoria do reflexo, ndo ¢ o ato lesivo em si, mas sim a esfera juridica em que a
lesdo se reflete.

Por isso, percebe-se nas tragédias mineiras que até mesmo as destruigdes de coisas
(bens patrimoniais) geraram danos irreparaveis. De fato, memorias foram levadas junto com
moveis, histérias foram apagadas junto com casas, além de que diversos objetos, dotados de
valor sentimental, foram perdidos.

E de se ressaltar que estes reflexos das lesdes ndo sdo fruto de criagdo juridica, mas
sim de um reconhecimento fatico que ¢ percebido também em outras areas. No ambito
artistico, por exemplo, isso ¢ explorado na musica "Fio de Cabelo" da dupla Chitdozinho e
Choror6, na qual o autor afirma que "o vestido velho da mulher amada tem muito valor".
Nesta letra, fica evidente que o referido objeto ¢ dotado de uma relevancia ndo patrimonial
maior do que a quantia monetaria agregada ao material, fato este que repercute na seara
juridica, principalmente quando o assunto ¢ reparacao de danos.

Da mesma forma, o fato de muitos animais terem morrido com o rompimento das
barragens, ¢ outra situagdo que gera diferentes reflexos, pois resulta em dor sentimental,
devido ao afeto que as pessoas tinham com animais domésticos, € também gera prejuizos
econdmicos. O primeiro efeito, diferentemente do segundo, somente pode ser compensado, ja
que impossivel, através de uma condenagdo, reverter o estado animico afetado.

Portanto, em virtude de danos patrimoniais (reflexos suscetiveis de afericdo
econdmica), calcula-se uma indenizacdo, cujo valor possa, efetivamente, reparar o dano, de
forma a recuperar a quantia perdida. Diferentemente, em casos ndo suscetiveis de reparacao, a
quantia indenizatdria representara uma bonificagdo, em compensacao ao dano, o que serve de

lenitivo para a vitima.

2.3.1 A INSUFICIENCIA DA COMPENSACAO NA PROTECAO INTEGRAL DO BEM
JURIDICO TUTELADO

Como foi visto no topico anterior, quando os reflexos da lesdo repercutem em uma
esfera extrapatrimonial, dada sua natureza infungivel, resta a vitima se contentar com uma

compensagao que, embora ndo possa substituir o bem ofendido, ¢ o que melhor podera obter.
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E claro que o fato de a reparagdo nio ser possivel fisicamente ndo é dbice para que
esses danos sejam considerados indenizaveis. Até porque, "pior se ficasse, além de tudo, sem
dinheiro", nas palavras de LOPEZ?*.

Entretanto, a compensagao esta longe de ser uma solugdo para os problemas surgidos
com os desastres.Veja, um decréscimo monetario € resolvido com uma indenizagao, pela qual
retoma-se exatamente aquilo que se perdeu (dinheiro). O raciocinio ¢ totalmente diverso
quando se lida com mortes de familiares, lesdes corporais, problemas sociais, poluigdes do
meio ambiente e perdas culturais e historicas, danos estes que sequer chegam a ser aliviados
por qualquer compensacao indenizatoria.

Nesta perspectiva, percebe-se que a sociedade moderna, nos moldes classicos
explicados, se vé desprotegida das atividades de risco que nela sdo exercidas. Por esta razdo,
entende-se que a compreensdo de outras fungdes da responsabilidade civil pode viabilizar
uma tutela mais adequada a conjuntura atual em que se vive.

No mundo moderno, o lucro ¢ o fator que guia o comportamento das empresas, as
quais se atém a economia e ndo se preocupam com o lugar de onde os recursos sdo retirados.
Embora ndo enxerguem, existe um ambiente por tras das atividades que as sustentam, bem
como ha uma populacao local que vive e que pertence aquele espaco.

Se este comportamento antijuridico ¢ tolerado enquanto n3o haja dano, os bens
juridicos se vém a mercé das atividades economicas. Estas parecem estar alheias ao Estado de
Direito, uma vez que, muitas vezes, este ndo as alcanca. Definitivamente, ndo ¢ esta a melhor
opcao (basta perceber suas consequéncias), pois o ideal é que o Direito atue nestas atividades,
de tal forma que os empreendedores fiquem dispostos a arcar com os 6nus das medidas
cautelares que impegam as tragédias.

Para que isso ndo permaneca apenas no campo abstrato da ideia, o instituto da
responsabilidade civil pode ser instrumento de concretizagdo, respondendo as novas
exigéncias de uma sociedade de risco, cuja abordagem ¢ feita adiante. Desse modo, pretende-
se, pelo estudo das variadas fung¢des do instituto, compreender o seu viés preventivo e analisar

como este deve ser aplicado para que novos rompimentos de barragens ndo acontecam.

33 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precauc¢do e Evolu¢do da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
QuartierLatin,.
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3. A EXPANSAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL PARA ALEM
DA FUNCAO REPARATORIA

3.1 CONTEXTUALIZACAO

As transformacdes sociais se intensificaram com a globalizagdo. A sociedade de risco,
propria do pés-11 Guerra Mundial, € caracterizada por um desenvolvimento técnico-cientifico
que ¢ acompanhado de novos riscos nos mais variados ambitos. O meio ambiente, a
economia, saude e seguranca suportam riscos que ndo se restringem pelas fronteiras
territoriais, afetando a todos em niveis globais.

Os riscos sempre existiram, mas as culturas tradicionais nao o estudaram de forma
analitica, j& que a necessidade de desenvolver um conceito objetivo e descritivo de risco
somente adveio com a civilizagdo industrial. No seu contetido, incluem-se as ideias de
probabilidade e incerteza de um acontecimento danoso e futuro que esta por vir, de modo que
0 risco consiste em uma nocao abstrata, criada pela coletividade diante de ameagas e perigos
(LOPEZ, 2010, f1s.22/24).

Destarte, na sociedade contemporanea, o risco existe principalmente em decorréncia
do progresso®*, por mais contraditério que isso possa parecer. Antigamente, preocupava-se
somente com 0s riscos naturais (terremotos, tsunamis, raios, etc), enquanto hoje preocupa-se
também com aqueles decorrentes das inovagdes cientificas, por serem acompanhadas de
danos incertos. Assim, além dos riscos sociais gerados por outros fatores, como a violéncia
que ameaga a seguranga da coletividade, existem aqueles surgidos da propria modernidade.

As interven¢des do homem no meio ambiente se intensificaram com o
desenvolvimento do modelo capitalista (p6s) industrial, com todas as inovag¢des ocorridas na
cadeia produtiva. Consequentemente, juntamente com o aumento da produtividade industrial,
elevou-se também a produgio de riscos e danos ambientais no século XX33.

Ao observar o incremento de diversos riscos, Ulrich Beck (1992) faz apontamentos
que diferem de teorias da modernizagdo que idealizam um evolucionismo cego. Isto pois,

estas desconsideram os riscos a saude, a vida ou a integridade vindos dos campos

3% Como explica Keila Pacheco Ferreira (2014), as transformagdes sociais nido decorreram de forgas externas,
mas sim constituem reflexos do proprio desenvolvimento industrial e, justamente por isso, fala-se em
modernidade reflexiva (p.26).
35 WINTER, Delton. Dano ambiental futuro: da assimila¢do dos riscos ecoldgicos pelo direito a formagdo de
vinculos juridicos intergeracionais. Sdo Leopoldo. 2006. Pg. 152.
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eletromagnéticos, dos telefones celulares, dos alimentos geneticamente modificados (ogm), de
novos medicamentos, das nanotecnologias e outros equipamentos que a todo momento siao
inaugurados.

Neste sentido, o socidlogo faz uma abordagem da sociedade pré-industrial, da
industrial e da sociedade de risco, a qual ¢ fruto do progresso da industria que, em razdo da
producdo excessiva de riqueza, torna os riscos, cada vez mais abstratos, pouco detectaveis,
globais, intertemporais, imperceptiveis aos sentidos e pouco calculdveis. Com isso, a
consolidagdao de danos catastroficos passa a ser mais frequente e, inclusive, provoca o
desenvolvimento de um Direito dos Desastres.*°

Diversas tragédias sdo consideradas evidéncias de que, atualmente, vive-se em uma
sociedade de risco, dentre essas se destaca o acidente nuclear de Chernobyl (ocorrido em
1986, em poucos meses antes de Beck publicar o livro "Risikogesellschaft"), a explosdo do
Shopping Center em Osasco (1996), o atentado das Torres Gémeas (2001), as epidemia de
Aids, dengue e febre amarela, o incéndio da Boate Kiss (2013), o acidente envolvendo o time
da Chapecoense (2016) e diversos outros ja ocorridos®’.

Assim como essas tragédias, os rompimentos das barragens em Mariana e Brumadinho
também evidenciam a situacdo social da atualidade e demonstram a vulnerabilidade propria
da sociedade moderna. Por isso, o presente trabalho utiliza os acontecimentos em Mariana e
Brumadinho como parametros para a releitura dos moldes classicos da responsabilidade civil.
Entretanto, trata-se apenas de um recorte metodologico, uma vez que a mesma abordagem
caberia em outros eventos lesivos ocorridos nos ultimos anos, a exemplo do recente
derramamento de 6leo que afetou praias do nordeste brasileiro, bem como da epidemia de
Corona Virus neste ano de 2020%.

O ponto comum desses desastres reside na gravidade dos danos produzidos,
principalmente em razdo do carater irreversivel destes, os quais sdo resultados da

concretizacdo de riscos surgidos ou potencializados com a sociedade moderna globalizada.

36 "What most characterizes the field is the cycle of disaster law: a set of strategies including "mitigation,
emergency response, compensation, and rebuilding, with rebuilding completing the circle by including or failing
to include mitigation measures". FARBER, Daniel. Disaster Law andEmergingissues in Brazil. Revista de
estudos constitucionais, hermenéutica e teoria do direito (RECHTD), 4(1): 2-15 jan.-jun. 2012. Disponivel em:
<https://research.fit.edu/media/site-specific/researchfitedu/coast-climate-adaptation-library/latin-america-and-
caribbean/brazil/Farber.--2012.--Disaster-Law--Emerging-Issues-in-Brazil..pdf>. Acesso em: 12/02/2020.
37 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucdo e Evolugdo da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Quartier
Latin,2010. Pg.28.
38 Um dos fatores que agravam as consequéncias da pandemia ¢ o fato de medidas preventivas/precautorias ndo
serem absorvidas pela populagdo, conforme ressalta Fernando Rodrigues Martins e Guilherme Magalhiaes
Martins no artigo "Diretrizes interpretativas de crise nas relagdes privadas". Acesso dia 07/05/2020. Disponivel:
https://www.conjur.com.br/2020-abr-25/direito-civil-atual-diretrizes-interpretativas-crise-relacoes-privadas
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Assim, encontra-se nesta sociedade um grande paradoxo, estudado e evidenciado pela
sociologia, pois embora haja uma busca incessante pela seguranca e pela certeza cientifica, o
progresso também gera muitas insegurangas e indeterminagdes>’.

No ambito da responsabilidade civil, o risco foi inserido como seu fundamento,
permitindo a desvinculagdo do instituto com o elemento subjetivo culpa. Primeiramente,
entendeu-se que seria responsavel pelo dano aquele que lucrou com a exposi¢do do bem
juridico afetado, o que sustentou a teoria do risco-proveito, consolidada no inicio do século
XX. Posteriormente, surge a teoria do risco-criado, pela qual poderia ser imputado o dever de
indenizar mesmo nos casos em que nao houvesse lucro do agente (LOPEZ, 2010, pg.44/45).

A teoria do risco da atividade, por sua vez, foi a mais difundida no mundo e ¢ adotada
pelo Cédigo Civil brasileiro. Na sua perspectiva, a responsabilidade civil serd objetiva quando
a "atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos
para os direitos de outrem", conforma consta no artigo 927 do referido diploma legal.

Esse movimento, trazido pela doutrina e incorporado em diversos ordenamentos
juridicos, diminuiu os custos sociais decorrentes do 6nus, que a vitima sempre possuia, de
demonstrar a culpa do agente causador do dano. Onus este que, muitas vezes, nio era
cumprido, devido as dificuldades probatdrias inerentes a posi¢do em que se encontra o lesado.

Todavia, se em um primeiro momento essas teorias atenderam as demandas sociais,
posteriormente passam a nao ser mais suficientes para as novas exigéncias de uma sociedade
de risco que, cada dia mais, produz novos perigos e incertezas*’. Isso nio quer dizer que
precisam ser superadas, pelo contrario, pois permanecem com enorme importancia na
responsabilizacdo daqueles que exercem atividades geradoras de danos. Significa somente
que, além delas, a responsabilidade civil precisa contar com mais mecanismos de prote¢ao dos
bens juridicos.

Desse modo, a tutela que mais se mostra necessaria, diante dos danos irreversiveis
tipicos da sociedade de risco, refere-se aquela iniciada antes da efetiva ofensa a vitima. E,
para analisar seus aspectos, antes € preciso compreender as diferentes funcdes que sao

atribuidas a responsabilidade civil.

3 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucdo e Evolugdo da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
QuartierLatin, 2010. p.32
“DeltonWinter afirma que "engana-se quem entende que a simples objetivagdo da responsabilidade civil é capaz
de resolver a complexidade da aplicagdo do instituto a matéria ambiental". In: Dano ambiental futuro: da
assimilac¢@o dos riscos ecoldgicos pelo direito a formagdo de vinculos juridicos intergeracionais. Sdo Leopoldo.
2006. Pg. 153
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A abordagem das fungdes reparatdria, compensatdria, punitiva e preventiva visa
analisar como o instituto pode ser direcionado para conferir maior seguranca ao ser humano e
ao meio ambiente contra atividades que podem se mostrar extremamente danosas. As
referidas fungdes, que serao comentadas adiante, ndo abrangem todo o vasto ambito funcional
do instituto, ja que existem autores que falam ainda em fungao ética, promocional, restitutoria

de lucros ilicitos (disgorgement), dentre outras que auxiliam na evolucdo do instituto.

3.2 AS FUNCOES REPARATORIA E COMPENSATORIA

A restitui¢do do estado anterior ao dano ¢ a finalidade tradicionalmente atribuida a
responsabilidade civil. Assim, apds a constatagdo da responsabilidade de um agente, apurado
os elementos conduta ilicita, nexo de causalidade, dano e culpa (nos casos em que o ilicito e a
culpa sdo exigidos), o ordenamento juridico impde a obrigacdo de reparar o dano ao seu
causador.

A obrigacdo originada dessa responsabilizagdo indica o protagonismo da funcdo
reparatoria, oriunda da necessidade de restabelecimento do equilibrio juridico-econdmico
entre o agente e a vitima (CAVALIERI FILHO, 2010, pg.37). Como esse equilibrio ¢
rompido pelo dano, este ¢ considerado o elemento principal a ensejar a aplicagdo do instituto
da responsabilidade civil.

Todavia, embora a responsabilidade civil cldssica, numa perspectiva teleologica,
sempre estivesse ligada ao ressarcimento de danos, nem sempre o dano foi tido como o
pressuposto de maior relevancia para a incidéncia do instituto.

No Estado liberal do século XIX havia um predominio da culpa (inclusive ndo havia
responsabilidade sem culpa), uma vez que a figura do ofensor tinha mais importancia do que a
da vitima. Apesar do instituto da responsabilidade civil ja ter um compromisso forte com a
fun¢do reparatoria, a culpa era seu principal fundamento no codigo civil francés napolednico
de 1804 e nos demais codigos que foram influenciados pela vanguarda francesa.

As consequéncias da revolucao industrial,no entanto, provocaram diversas alteragdes
nesse instituto juridico*!. A introdu¢io de maquinarios e novas formas de trabalho, proprias

da produgdo capitalista, geraram o surgimento de danos a pessoas de diversos setores da

4l Nas palavras de Fernando Noronha (2013,p.562), "a revolugio industrial trouxe enorme agravacio dos riscos a
que as pessoas antigamente estavam sujeitas, fazendo crescer as demandas no sentido de eficaz reparagdo deles.
A exigéncia, feita no século XIX, de uma conduta culposa, como pressuposto da responsabilidade, ndo se
coaduna com necessidade social de assegurar a reparagdo desses danos, ainda que o causador tenha procedido
sem culpa".
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sociedade. Nesse contexto, diversas vitimas deixavam de arcar com o 6nus de comprovar a
culpa dos ofensores, de forma que estes saiam ilesos, sem serem responsabilizados*?.

Em razdo disso, no século XX, um novo paradigma, calcado na equidade e na
solidariedade, ¢ instaurado, orientando que as bases do instituto fossem deslocadas para o
dano, primeiro através do surgimento da responsabilidade objetiva e depois pela socializagao
dos riscos. Na medida em que o dano ganha destaque, os olhares se voltam mais para a vitima
do que para o ofensor e pouca importancia ¢ atribuida ao elemento subjetivo do agente
lesante, ja que o objetivo maior € retomar o estado anterior daquele que suportou a lesao.

Por isso, nas hipoteses previstas em lei, a culpa ¢ dispensada para a configuracio da
responsabilidade, cujo fundamento passa a ser o risco. Teresa Ancona Lopes (2010, pg.51)
explica que "o principio da solidariedade vem embasar a teoria do risco e, como
consequéncia, a socializacao dos riscos". Esta consiste na diluicdo do valor das indenizagdes
por toda a comunidade, o que evidéncia o protagonismo do elemento dano no século XX,
época em que cresce a utilizagdo de mecanismos securitarios (Seguro Social e Seguro Privado
Obrigatério) e caminha-se para um verdadeiro direito de danos®.

A ideia ¢ favorecer a reparag¢do da vitima, uma vez que embora o instituto ja tivesse a
finalidade reparatdria como escopo primordial, esta responsabilidade civil de bases liberais ja
ndo conseguia lidar com a quantidade de danos oriundos das transformagdes sociais
decorrentes da revolugdo industrial. Assim, a responsabilidade subjetiva, positivada nas
codificagdes liberais, abre espaco para a compreensdo de que poderia haver obrigagdo de
indenizar independente da culpa do lesante, o que permitiu o desenvolvimento da
responsabilidade objetiva.

Inclusive, na seara ambiental, por disposicdo expressa do artigo 14, §1° da Lei
6938/81, a aplicagdo objetiva da responsabilidade ndo se d4 apenas em face das atividades de

risco (potencialmente poluidoras), mas sim a todo aquele que degrada o meio ambiente,

42 As vitimas ndo eram amparadas pela responsabilidade civil, tanto porque ndo se podia individualizar o agente,
quanto pela dificuldade da demonstracao de culpa (SANTOS, 2019, p.612)

4 A expressdo "Direito de danos" ¢ utilizada por muitos para substituir a expressdo "Responsabilidade Civil",
tendo em vista que o desenvolvimento da Responsabilidade Objetiva dispensa a verificacao da culpa, do ilicito e,
em situacdes especificas, até o nexo causal € mitigado. Com isso o dano passa a ser o elemento mais importante
para a responsabiliza¢do do agente ou do seu segurador. Outro fator que favorece a utilizagdo desta nomenclatura
¢ a tendéncia de proliferagdo de danos na sociedade contemporanea. (ROSENVALD, 2020).

Teresa Ancona Lopez diferencia as expressdes ao dizer que "na socializagdo dos riscos perde importancia a
fundamentagdo da responsabilidade na teoria da culpa ou do risco. Na verdade, estamos diante do 'direito de
danos' e ndo da responsabilidade em sentido estrito" (LOPEZ, 2010, p.53).

Sobre isso, interessante a critica exposta pela professora Thais Gouveia Pascoaloto Venturi (2012, p.8-9) que
aponta a "incoeréncia de um sistema que, a0 mesmo tempo em que preconiza a adequada prote¢do e
humanizagdo da pessoa da vitima, por via da funcionalizagdo proporcionada por um 'Direito de Danos', admite
justamente o inadmissivel, vale dizer, a ocorréncia da violagdo aos direitos e, por consequéncia, os danos".
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independente do risco abstrato da atividade por ele exercida, em observancia ao principio do
poluidor-pagador*.

No ordenamento brasileiro, a importancia do dano também esté relacionada ao fato de
determinar a quantificagdo do valor da indenizagdo, a qual est4 vinculada e limitada aos niveis
atingidos pela lesdo ao bem juridico. A liquidagdo desse valor esta regulada no artigo 944 do
Cddigo Civil brasileiro, cujo mandamento estabelece que a indenizacao se mede pela extensao
do dano, devendo este ser calculado, metricamente aferido, em busca da obten¢ao de um valor
exato.

O referido calculo consiste em operagdo matematica pela qual chega-se a diferenga
monetaria do estado anterior com o posterior, conforme a denominada teoria da diferenga. O
valor auferido, dessa forma, integra a quantia da indenizagdo devida, sendo esta capaz de
deslocar o dano da 6rbita da vitima para o patrimonio do lesante, visando a reparacdo integral.

Por isso, como somente o dano patrimonial ¢ susceptivel de afericdo econdmica, a
funcdo reparatoria mais se adéqua a esta modalidade de dano, tendo pouca efetividade quando
diante de lesdes a direitos da personalidade e a direitos difusos e coletivos extrapatrimoniais,
0s quais sdo objetos de compensacao.

E que, ao lado da fungdo reparatoria, tem-se a fungdio compensatoria, sendo ambas
pertencentes a perspectiva estruturalista®® do instituto da responsabilidade civil, porque
possuem um carater retrospectivo, proprio da atuagdo pos-factum. Isto €, visando resolver
uma situagdo pretérita, incidem apos a concretizagdo do dano para tentar restaura-lo.

A particularidade da funcdo compensatdria esta relacionada com a natureza dos danos
que provocam a sua aplicagdo,ja que lida com as situagdes extrapatrimoniais, a exemplo do
rebaixamento de atributos da pessoa humana. Destarte, incide sempre que sdo violados
direitos da personalidade, verdadeiros direitos humanos positivados em legislagdes privadas
como o Cddigo Civil, o Codigo de Defesa do Consumidor, o Estatuto do Idoso eo Estatuto da
Crianca e do Adolescente.*®

Desse modo, a compensagdo nao trabalha com calculos exatos, pois a vida, a saude, a
honra e e outros bens juridicamente tutelados ndo sdo passiveis de avaliagdo econdmica e,

sendo assim, o dever de indenizar atribuido ao ofensor assume finalidades diversas da

4 WINTER, Delton. Dano ambiental futuro: da assimilagdo dos riscos ecolégicos pelo direito & formagido de
vinculos juridicos intergeracionais. Sdo Leopoldo. 2006. pg.153
4 BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungdo: Novos estudos de Teoria do Direito. Trad. Daniela
BeccacciaVersiani. Barueri: Manole, 2007. Pg. 99
46 MARTINS, Fernando Rodrigues. In: Comentarios ao Codigo Civil: Direito Privado Contemporaneo. 1. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2019. Pg. 89
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restitui¢cdo do status quo ante. Neste caso, prevalece o fim de conceder um ganho aquela
pessoa que sofreu uma perda, a qual muito embora ndo seja recuperada, podera ser atenuada.
Sobre isso, vale os ensinamentos de Diogo Leonardo Machado de Melo (2019;

p.1298), o qual demonstra que:

enquanto os danos patrimoniais t€ém sua valoracdo homogénea- todos derivam de
lesdo a interesse tutelado que causa prejuizo material economicamente aferivel-, os
danos morais ndo possuem tal caracteristica. Cada caso ¢ um caso, cada dano é um
dano, sua valoragdo sera, necessariamente heterogénea.

Sendo assim, o trabalho assumido pela compensacao esta afastado da exatiddo, ndo se
socorre de operagdes matematicas, mas sim trabalha com a sensibilidade na apuragdo do caso
concreto e, por isso, chega a solugdes heterogéneas. No direito brasileiro, esta flexibilidade
permite com que, muitas vezes, a indenizagdo seja aumentada, a fim de suprir a falta de
previsao legal que impute puni¢des autdbnomas ao agente lesante. Por este motivo, se diz que a
fungdo compensatoria, no direito brasileiro, absorve também um viés punitivo.

No que diz respeito a aplicagdo das fungdes reparatdria e compensatoria apds o
rompimento da barragem de Fundao (2015), por determinagdo constante do Termo de
Ajustamento de Conduta firmado pelas empresas mineradoras envolvidas, criou-se uma
entidade (Fundacdo Renova) com o objetivo de buscar a reparagcdo/ compensacao dos danos
produzidos pela tragédia®’.

A fundagdo Renova, desde entdo, elabora programas e coloca em pratica projetos de
manejo do rejeito (pode ser removido ou submetido a tratamento quimico), de reconstru¢ao
das vilas, indenizagdo das vitimas, restaura¢do florestal, recuperagdo de nascentes e de
saneamento para os municipios afetados, os quais dependiam da dgua do rio Doce que fora
contaminada pelos rejeitos.

Sem duvida, trata-se de um processo complexo e lento que exige a mobilizagdo e a
comunicagdo com diversos setores da sociedade, o que precisa ser articulado pela Fundacao
Renova. Assim, as frentes de atuagdo desta sdo tdo diversificadas que foram divididas em trés
diferentes eixos tematicos.

Conforme divulgado pela fundagdo®®, o primeiro eixo ¢ intitulado "Pessoas e
Comunidades" e lida com a identificacdo e indenizagdo das vitimas, além de procurar atender
as demandas da educagdo e da cultura, da saude e¢ bem-estar, da esfera economica, da

preservacao das comunidades tradicionais e indigenas, dentre outros aspectos. O segundo eixo

47 A exigéncia de criagdo da entidade consta na pg. 96 do TAC, cujo contetido pode ser acessado através do link:
https://www.samarco.com/wp-content/uploads/2016/07/TTAC-FINAL.pdf
“Fonte: https://www.fundacaorenova.org/sobre-o-termo/ (ACESSO DIA 10/05/2020)
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tematico "Terra ¢ Agua" contempla projetos voltados ao uso do solo, a gestdo hidrica, ao
manejo de rejeito, a preservagdo da biodiversidade e dreas afins. O terceiro ¢ o de
"Reconstrugdo e Infraestrutura" e abarca o reassentamento, a contengdo de rejeitos, o
tratamento de dgua e efluentes e a infraestrutura urbana.

Em que pese todo esse planejamento exposto pela Fundacdo Renova, esta foi alvo de
diversas criticas relacionadas a efetivagdo dos seus objetivos, criticas estas feitas tanto pela
comunidade atingida quanto pelo poder publico. Inclusive, para solucionar entraves criados
pela Fundagao, foram expedidas diversas recomendagdes pelos Ministérios Publicos de Minas
Gerais e do Espirito Santo, juntamente com as defensorias ptblicas dos respectivos Estados e
com o Ministério Publico Federal e a Defensoria Publica da Unido (recomendagdo conjunta
n°10 de 2018)%.

Em 2019, com o novo desastre da Vale, cogitou-se utilizar o mecanismo da criagdo de
uma entidade autobnoma que tivesse a finalidade de reparar os danos oriundos do rompimento
de rejeitos em Brumadinho. Tendo em vista os descontentamentos relativos a experiéncia
pretérita com a Fundag@o Renova, essa ideia foi logo descartada, pois ndo faz sentido se ter
uma entidade quando, na préatica, esta resguarda interesses das empresas mineradoras € nao se
mostra verdadeiramente independente. Assim, as tarefas voltadas para a reparagdo ¢ a
compensagao dos danos foram e estdo sendo cobradas diretamente da empresa Vale.

No entanto, a execucdo de projetos apos a concretizacdo de danos ¢ incapaz de trazer
de volta o estado anterior ao desastre, ja que a velha normalidade ¢ inatingivel®®. Isso ndo
significa que as agdes reparatdrias sejam desnecessarias, mas somente que ndo sao suficientes.
E preciso saber ndo so a importancia, mas também os limites das tentativas de reparagdo dos
danos, o que permite o reconhecimento de outras fungdes da responsabilidade civil e o
emprego de medidas outras, ndo dependentes do dano, que auxiliem na tutela de bens

juridicos.
3.3 FUNCAO PUNITIVA

A funcdo punitiva, por sua vez, esta ligada a retribuicdo do mal ao lesante, baseado na

compreensdo de que, além da recomposicio do dano, a responsabilidade civil seria

4 Fonte: http://www.mpf.mp.br/mg/sala-de-imprensa/docs/recomendacao-conjunta-mpf-fundacao-renova

(ACESSO DIA 14/05/2020)
50 A velha normalidade, que existia antes do evento, ¢ inatingivel, em razdo da irreversibilidade e magnitude de
um desastre. A busca pela redugdo da vulnerabilidade do local atingido é o que resta, sendo a reconstrugdo
direcionada a uma nova normalidade. (WINTER, 2019, pg. 9)

31



instrumento para imposi¢do de uma penalidade ao ofensor. Com isso, pretende-se fazer com
que o agente sinta, efetivamente, as consequéncias juridicas de seu ato lesivo, as quais nao
estdo restritas a compensagdo do dano, ja que precisam também impactar na esfera
patrimonial do lesante.

O viés punitivo, no entanto, recebe criticas ligadas as teses do excesso de penas
(proporcionalidade), do enriquecimento sem causa e da reserva legal (necessidade de normas
especifica que imputem penas civis). Essas criticas foram enumeradas por Diogo Leonardo

(2019;p.1299) que reuniu os principais argumentos nos seguintes topicos:

a) os danos punitivos representariam verdadeira puni¢do de carater criminal
"contrapondo-se" ao instituto da reponsabilidade civil, que visa ao
ressarcimento/compensagdo pelo dano efetivamente sofrido (ha completa separagdo
entre direito civil e direito penal);b)a Constituicdo Federal, ao utilizar a expressdo
"indenizagdo" (CF/88, art.5°, X), afasta qualquer possibilidade de arbitramento de
verba a titulo de danos que seja superior ao real prejuizo causado; c)os danos
punitivos representariam a "mercantilizacdo" da justica, pois transformam o nobre
acesso a tutela jurisdicional em verdadeira "loteria", cujo prémio maximo
consubstancia-se nas absurdas indeniza¢des milionarias;d) a responsabilidade civil
mede-se pela extensdo do dano, e ndo pelo grau de culpa;e) ndo hé lei prevendo o
aspecto punitivo dos danos; f) admitir-se a aplicabilidade dos danos punitivos
transformaria o instituto da responsabilidade civil em fonte de enriquecimento sem
causa, pois a condenagdo pecunidria extrapolaria o real prejuizo sofrido. A
prevengdo e a repressdo do ato ilicito resultam da indenizagdo em si, sendo-lhes
indiferente a graduagdo do montante da indenizag@o.

Em favor da aplicagdo dessa vertente punitiva, existem diversos argumentos,
principalmente quando se trata de situacdes extrapatrimoniais, primeiro porque estas
demandariam uma reacdo mais contundente da responsabilidade civil, retribuindo o mal e
prevenindo outras ofensas. Segundo porque, nestes casos, a indenizagdo nao possui um valor
exato e, sendo o dano o Unico critério de arbitramento, resta um grau de incerteza se a vitima
foi ou ndo compensada. Ao se admitir o carater também sancionatdrio, este diminui bastante a
incerteza relacionada a satisfacdo da vitima. Além disso, atenua a sensa¢ao de imoralidade
referente a precificagdo da dor, vista de forma pejorativa por muitos que criticam as
indenizagdes arbitradas por danos morais.

O objetivo da pena civil ¢ diminuir a probabilidade de reincidéncia do ofensor e inibir
outros potenciais ofensores a ndo praticarem comportamentos antijuridicos semelhantes. Por
1sso, a func¢do punitiva, diferentemente das abordadas anteriormente, possui Viés

eminentemente prospectivo, com atuacao direcionada para o futuro.
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Trata-se de uma finalidade que, tradicionalmente, ¢ propria do Direito Penal, o qual se
volta muito mais para o ofensor do que para a vitima, tendo em vista o seu objetivo de punir o
agente para desestimula-lo e dissuadi-lo a pratica de novas condutas contrarias ao direito’!.
Nisto reside a grande distancia entre o Direito Penal e o Direito Civil que, teleologicamente,
estiveram afastados durante séculos. Fernando Noronha (2013, pg. 553) ensina que com o
iluminismo, especialmente no século XVIII, assistiu-se a publicizacdo da responsabilidade
penal e a privatizagdo da responsabilidade civil, deixando cada uma delas com diferentes
caracteristicas.

Curiosamente, nos ultimos anos, tanto o Direito Penal reiniciou um processo de
insercdo da vitima®?, protegendo seus interesses no 4mbito da responsabiliza¢do criminal,
como o Direito Civil passou a contemplar um carater punitivo da responsabilidade civil,
voltando-se os olhos, que eram focados somente na vitima, também para o ofensor.

De fato, trata-se de uma via de mao dupla que foi ignorada ao longo de anos, em
prejuizo de parte da efetividade do instituto. Isto pois, ndo somente é possivel, como também
¢ conveniente, aliar o intuito de restaurar o dano da vitima com o de reprovar a conduta do
lesante.

Ao prezar pelo objetivo tipico do ambito civil de proteger os bens juridicos do afetado,
¢ interessante se atentar para a sancdo do agente causador do dano, para que ele ndo volte a
praticar condutas lesivas, o que indiretamente preserva vitimas em potencial. Da mesma
forma, no impeto de reprovar o autor do ato criminoso, o ordenamento penal ndo pode sujeitar
aquele que suportou a perda a mais sofrimentos/prejuizos (fendémeno da vitimizagdo). Pelo
contrario, deve utilizar a sangao em prol da reparacdo do dano.

Ou seja, tanto o ofensor pode ser punido de uma forma que favoreca a restauragdo da
vitima, bem como a vitima serd melhor protegida caso os lesantes contumazes recebam
punicdes exemplares. Dessa forma, ndo se pode ignorar nenhum desses objetivos, uma vez
que sdo complementares.

Com isso, na busca pela prote¢do dos direitos fundamentais, direito civil e penal se

aproximam, o que reflete, na verdade, a superacdo da dicotomia publico/privado realizada

I Desde o século XVII e XVIII, "com a separagio das responsabilidades penal e civil, ficou claro que a
primeira, como matéria de direito publico que era, deveria ocupar-se exclusivamente com a imposi¢ao de penas
aos infratores, ao passo que a segunda, sendo de direito privado, teria como tarefa a reparagdo dos danos
causados" (NORONHA, 2013, pg.557).
52Na antiguidade, havia uma grande participagdo da vitima no processo penal, porque vigorava um sistema de
vinganga privada. Na idade média, a vitima foi esquecida, porque a vinganga seria divina e,assim ela
permaneceu na modernidade, pois passou a vigorar o sistema de vinganca publica (jus puniendi do estado).
Atualmente, hd um movimento de trazer novamente a vitima ao processo penal, o que é percebido no sistema
juridico brasileiro (art. 245 da CF, lei 9099/95, lei 9503/97, lei 9807/99, 11340/06, lei 11690/08, etc)
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desde a promulgagdo da Constituicdo da Republica de 1988. Ao servir de norte para todos os
ramos do ordenamento, a Carta Maior trouxe unidade para o sistema juridico brasileiro e a
separacao entre Direito Publico e Privado passa a ter fins meramente didaticos/sistematicos, ja
que ambos nascem da Constitui¢do, a qual deixa de ser uma simples carta politica para
carregar, efetivamente, uma for¢a normativa capaz de adentrar nas diversas esferas do sistema
juridico.”

Em consonancia com essa aproximagao de diferentes ramos, Pietro Perlingieri (1997,
pg.55) assevera que "o estudo do Direito nao deve ser feito por setores pré-constituidos, mas
por problemas, com especial atengdo as exigé€ncias emergentes como, por exemplo, a
habitagdo, a satde, etc". Ou seja, diante dos problemas maneja-se o sistema juridico de forma
unitaria, de forma que € possivel apropriar-se do que ha de melhor nos diversos setores, como
o civil e o penal, e melhorar a aplicagdo dos institutos. Para Nelson Rosenvald>, a pena civil é
justamente um resultado destas operagoes.

No Brasil, hd uma resisténcia legal imposta pelo artigo 944 do Codigo Civil, pelo qual
a indeniza¢do ndo pode ser maior que o dano, ja que se preza pelo principio civilista que veda
0 enriquecimento sem causa. Assim, tenta-se impedir que a vitima receba uma quantia
desproporcional a perda sofrida e propde-se um equilibrio entre a extensdo do dano e o valor
da indenizacao.

O professor Fernando Rodrigues Martins, ao explicar essas dificuldades na
incorporacdo da func¢do punitiva no direito brasileiro, faz a ressalva de que o artigo 941 do
Codigo Civil vigente utiliza o termo "pena", mostrando que, de alguma forma,a funcdo
punitiva pode ter sido recepcionada no ordenamento patrio.

Neste caso, sendo imputado ao responsavel o dever de pagar uma quantia a titulo de
pena, o critério de fixacdo desta ndo ¢ a extensdo do dano, mas sim a culpabilidade do
ofensor, a sua situac¢ao financeira, a lucratividade de sua conduta e outros elementos a serem
apurados no caso concreto. Por isso, aqueles que defendem a incorporagdo do punitive
damages no ordenamento patrio sugerem que a pena civil seja aplicada de forma auténoma, ja
que consideraria fatores diferentes daqueles considerados na indenizagdo reparatoria.

Para tanto, ¢ necessario previsao legal que autorize expressamente essa imputagao ao

infrator. Quando se trata de degradagdo ao meio ambiente, como bem aconteceu nas

33 PERLINGIERI, PIETRO. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Tradu¢do de Maria
Cristina de Cicco. 3. ed. rev. ampl. Rio de Janeiro. Renovar, 1997. Pg. 54.
34 ROSENVALD, Nelson. 4s funcdes da Responsabilidade Civil: A Reparagio e a Pena Civil. 2.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014.
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catastrofes mineradoras abordadas, Alvaro Mirra® aponta que existe corrente doutrinaria e
jurisprudencial que sustenta haver fundamento legal para sancionar o agente lesivo, nio
somente na seara penal e administrativa, mas também na civel, a qual foi contemplada no art.
3° da Lei 9.605/98. Afirma que o juiz, com base neste dispositivo, pode impor uma pena civil
ao responsavel por uma atividade lesiva que constitua infracdo a determinada norma da
legislagdo ambiental mencionada.

Em geral, no entanto, a funcdo punitiva no Brasil ¢ percebida com o denominado
"valor de desestimulo" que ¢ agregado a propria indenizagdo. Ou seja, embora nao seja
auténoma, o seu viés acaba influenciando o aumento da indenizagdo ligada a fun¢ao
compensatoria. Conforme ja comentado, o carater punitivo da responsabilidade civil ¢
percebido na majoracdo dos valores indenizatorios realizada pelos operadores do Direito, os
quais se utilizam dos critérios tipicos da fungdo punitiva, mas sao freados pela limitagdo do
artigo 944 do Cdodigo Civil.

No caso dos rompimentos de barragens de rejeitos de minérios e outros desastres de
semelhante gravidade, este dispositivo do Cddigo Civil ndo representa uma limitagdo
relevante, porque a magnitude dos danos € tao elevada que, por mais alto que seja o valor da
indenizacdo, ndo alcancara toda a extensao do dano. Por esta razao, a regulacio de atividades

que envolvem riscos de grande magnitude necessita do apoio da fungdo preventiva.

3.4 FUNCAO PREVENTIVA

A perspectiva teleoldgica da responsabilidade civil de maior relevancia € a preventiva.
Esta ndo ¢ apenas reflexo de mais um principio € nem somente mais uma fungao do instituto.
Adota-se aqui o entendimento de que a preven¢do fundamenta a responsabilidade civil e se

- . ~ . ~ 56 .

encontra em posicao central, orientando todo o seu ambito de atuagdo™. Tanto € que todas as
outras funcdes, ainda que indiretamente, carregam pretensoes ligadas a prevengao.

Isto pois,o instituto da responsabilidade civil assume a funcdo preventiva tanto de
forma principal quanto de forma acessoria (papel secundario em outras funcdes).Afinal,0

dever de restaurar o estado anterior ao dano (funcdo reparatdria/compensatoria), bem como a

SSMIRRA, Alvaro Luiz Valery. O efeito punitivo da responsabilidade civil ambiental. Revista Consultor
Juridico. 23/06/2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-23/ambiente-juridico-efeito-punitivo-
responsabilidade-civil-ambiental. Acesso dia: 23/04/2020
SWVENTURI, Thais Gouveia Pascoaloto. 4 construgdo da responsabilidade civil preventiva no direito civil
contempordneo. Dissertacdo. Universidade Federal do Parana. Curitiba. 2012.
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imputacdo de uma sangao civil (fungdo punitiva) podem gerar um certo efeito desestimulador
de novas condutas lesivas®’. Trata-se de um efeito preventivo indireto e automatico™®.

Esse efeito dissuasorio das indenizagdes, entretanto, tem se enfraquecido com a
adog¢ao de mecanismos de socializagao dos riscos. Agentes que frequentemente causam danos
preferem continuar desenvolvendo suas atividades de forma altamente arriscada, ja que se
mostram altamente lucrativas, seja porque as eventuais indenizagdes ndo chegam a cobrir os
ganhos, seja pelo fato de serem contratados seguros que arcam com tais custos.

Além disso, sozinha,a funcao preventiva indireta ¢ insuficiente para a protecao de bens
juridicos essenciais como a vida/personalidade humana e o meio ambiente, porque ndo inibe a
lesdo. Quando estes sdao afetados em tragédias, os danos produzidos sdo de altissima
magnitude e se mostram irreversiveis, j& que no maximo podem ser atenuados, razdes estas
que explicam a necessidade da tutela efetivamente preventiva.

Assim, mister se faz entender a aplicagdo da responsabilidade civil com a finalidade
primordial de evitar a ocorréncia de danos (fungdo preventiva como principal), o que ¢é feito
através da antecipacdo de riscos e com a ado¢do de medidas em prol da seguranca de certa
atividade.Neste caso, percebe-se que ha uma relativizacio da exigéncia de dano® para a
incidéncia da responsabilidade civil, porque o intuito ¢ justamente ndo deixar que este
elemento ocorra.

A funcdo preventiva, nestes moldes, é assumida pela superagdo da perspectiva
classica, a partir do reconhecimento de que a reparagao ¢ apenas uma das formas de aplicagao
da responsabilidade civil, instituto que ndo se restringe a imposi¢io de uma indenizagdo®’. Vai
além e viabiliza o controle dos riscos de atividades que, quando bem geridas, deixam de ser

fontes irradiadoras de danos.

7 BONNA, Alexandre Pereira. Punitive damages (indenizagdo punitiva) e os danos em massa. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2015. Pg. 38-40.
8 LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da Precaucdo e Evolugdo da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo:
QuartierLatin, 2010. Pg. 78.
59 Relativizagdo no sentido de considerar que a probabilidade de dano ou o dano-evento ja seriam suficientes
para autorizar a incidéncia da responsabilidade civil. E que, para a doutrina tradicional, a constitui¢io do dano
juridico somente ocorre com a consolidacdo de duas etapas denominadas de dano-evento e dano-prejuizo
(FLUMIGNAN, 2009, pg.16 e 123). No conceito do autor, "o dano-evento ¢ o resultado da conduta ou atividade
que afeta um direito de outrem ou um interesse juridicamente relevante", enquanto o dano-prejuizo "¢ a
consequéncia da lesdo ao direito ou a norma protetora de interesses".
0 Originada do Latim, "indenizagdo" ¢é resultado da jungdo de Im (repor) e Damni (dano). Por isso,
etimologicamente, a palavra se remete a fun¢do reparatéria (MIRAGEM, 2015, p.38)
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Neste sentido, o Direito ndo se limita a cuidar de situagdes pretéritas (danos
ocorridos), pois busca conter resultados maléficos, incidindo sobre comportamentos, ao inveés
de esperar as respectivas consequéncias que ensejariam sua atuagio®!.

Esta postura nao foi a tradicionalmente adotada pela responsabilidade civil que, presa
em bases liberais, estabeleceu parametros rigidos que resguardassem a propriedade privada e
a livre iniciativa. Por isso, somente com a ocorréncia do dano haveria possibilidade de
interferéncia nas atividades desenvolvidas no ambito social, o que explica o carater
retrospectivo adotado durante séculos.

O desempenho de fungdes diversas da reparatéria é reflexo das novas exigéncias
advindas da superagdo do modelo juridico liberal,fundado no individualismo, no
patrimonialismo e na liberdade. Embora esta garantisse aos particulares uma autonomia que
preservasse suas vontades, acabava impedindo que o Estado tutelasse sujeitos vulneraveis e
favorecia a omissao estatal. A igualdade apregoada era meramente perante a lei, restrita ao
aspecto formal, o que favorecia a perpetuagio de desigualdades®.

Pelo carater patrimonialista, os direitos eram reduzidos a pecunia e, em razao disso,
aguardar a concretizacdo do dano era razoavel, pois entendia-se que tudo seria reparavel por
uma quantia monetaria posterior®. Baseado em uma légica individualista, o Direito pouco
resguardava a coletividade e ndo media esforgos para a protecdo da livre contratagdo e da
autonomia das partes, o que influenciou o Coédigo Civil de 1916 e, consequentemente, todo o
Direito Privado no Brasil até1988.

A partir da vigéncia da atual Constitui¢do Federal, o CC/16 deixa de ocupar o lugar
central e abre espaco para que as normas constitucionais orientem todo o sistema juridico,
inclusive no que toca a regulagdo das relagdes privadas. E o Estado tomando para si o dever
de assegurar o respeito a dignidade da pessoa humana, de reduzir desigualdades sociais, de
tutelar os interesses da coletividade, por ndo poderem ser suprimidos por vontades

individuais.

®Diogo Leonardo Machado de Melo afirma que "a percepg¢do, segundo a qual, por vezes, ¢ mais importante
prevenir ou eliminar o ilicito do que reparar o dano, permitiu que fosse reconstruida, conceitualmente, a
categoria da ilicitude civil, ensejando tutela processual contra os atos contrarios ao direito e ndo mais,
necessariamente, contra os atos danosos". In: Comentarios ao Codigo Civil: Direito Privado Contemporaneo. 1.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019. Pg.295.
2LEAL, Pastora do Socorro Teixeira; BONNA, Alexandre Pereira. RESPONSABILIDADE CIVIL SEM
DANO-PREJUIZO? Revista Eletronica Direito e Politica. Programa de P6s-Graduagio Stricto Sensu em Ciéncia
Juridica da UNIVALI. Itajai. v.12. n.2. 2° quadrimestre de 2017.
6 BAHIA, Carolina Medeiros. Nogdo juridica de risco a0 meio ambiente e sua prote¢do no sistema brasileiro de
responsabilidade civil ambiental. Revista dos Tribunais online. Revista de Direito Ambiental. Vol.73. 2014. p.
123-140.
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Esse movimento de inser¢ao do direito constitucional em todos os ramos, inclusive no
direito privado, gera efeitos no ambito da responsabilidade civil, a qual passa a ser
instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais, sobretudo diante do reconhecimento da
eficacia horizontal destes®*. O ordenamento passa a ndo admitir que estes primeiro sejam
violados para s6 depois serem reparados, motivo pelo qual a Constituicdo Federal de 1988
estabeleceu no artigo 5°, inciso XXXV, que "a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito".

Sob uma nova base axiologica, ¢ dado ao Direito Civil a incumbéncia de tutelar
situacdes existenciais, motivo pelo qual passa por uma verdadeira despatrimonializac¢do. Para
proteger os direitos da personalidade, o artigo 12 do Codigo Civil, ao contemplar a expressao
"pode-se exigir que cesse a ameaga" supera o bindomio lesdo-sancdo e adota um modelo
preventivo que resguarda os atributos da pessoa humana.

E que a responsabilidade civil passa a ter que lidar com danos extrapatrimoniais de
dificil restauragdo, sobretudo diante do crescente surgimento de novas situagdes advindas da
sociedade de risco, conforme j& abordado.Nesta conjuntura, a exposicdo da coletividade leva a
uma producio de danos em massa®. Por isso, a lei 7347/85 e o Codigo de Defesa do
Consumidor, contemplam mecanismos que podem ser utilizados para a tutela de grupos,
principalmente com a ago civil publica e a acdo coletiva®. Nas licdes de Venturi (2012, pg.
86):

[...]quando se pensa na protecdo dos direitos transindividuais, por todas as
especificas caracteristicas que os cercam (sobretudo inerentes a sua natural
extrapatrimonialidade, essencialidade e difusdo social), ndo hd como deixar de
imaginar formas de tutelas qualificadas e adequadas, diante das irreparaveis
repercussoes sociais da sua violagao e lesdo.

% Segundo Thais Goveia Pascoaloto Venturi (2012, pg.72), essa eficicia deriva "da necessidade de protecdo do
chamado 'minimo existencial' e da dignidade da pessoa humana, cada vez mais ameagada ¢ lesada nio apenas
por parte do Estado, mas da propria sociedade de massa, globalizada e alienada. A coordenacgdo das eficacias
vertical e horizontal, assim, presidiria a incidéncia da teoria dos direitos fundamentais sobre as relagdes
privadas".
5 Afirma Fernando Noronha (2013, pg.564) que "se existe uma palavra que possa sintetizar tudo o que
aconteceu, e ainda esclarecer o sentido das tdo profundas transformagdes havidas, tanto politicas, como juridicas,
tal palavra é massificagdo: massificagdo nas cidades, transformadas em gigantescas colméias;(...) na
responsabilidade civil, com a difusdo dos seguros de responsabilidade civil, com a obrigacdo de indenizar
imposta a pessoas componentes de grupos, por atos de membros ndo identificado e com a obrigacdo de reparar
os danos transindividuais e ainda dos chamados interesses individuais homogéneos(...)"
6 Explica Hugo Nigro Mazzili (2014, pg.73/74) que ambas sdo agdes propostas na defesa de interesses
transindividuais. Ha divergéncia de nomenclatura entre o ponto de vista doutrinario e legal. Para a doutrina, agdo
civil publica ¢ aquela promovida pelo MP, enquanto agao coletiva é promovida pelas associagdes civis. Pela lei,
¢ chamada de acao civil publica toda aquela fundada na lei 7347/85 e de agdo coletiva aquela fundada no CDC.
No que toca a preservagdo ambiental, o autor afirma que "nas agdes civis publicas de carater reparatorio ou
indenizatorio, o Direito preocupa-se com o dano causado; nas agdes para evitar o dano, preocupa-se com o dano
provavel (de causas ou efeitos conhecidos - principio da prevencdo) ou até mesmo com o dano meramente
possivel (de causas ou efeitos desconhecidos - principio da precaugdo).
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[...]da mesma forma como a repressdo aos danos ambientais e de consumo passou a
contar com renovado instrumental para a facilitagdo da reparagao integral, da mesma
forma, e ainda com mais justificativa, ¢ imprescindivel que a responsabilidade
preventiva também incida, e com prioridade, precisamente para inibir a pratica, a
manutengdo ou a reiteragdo da ilicitude e, com isso, de eventuais danos.

Assim, considerando a gravidade e a amplitude dos riscos surgidos na sociedade
(muitos deles ndo conhecidos plenamente pela ciéncia), ¢ exigido do Direito uma atuagdo
anterior capaz de conter desastres, o que faz despertar o carater prospectivo da
responsabilidade civil, cuja preocupagdo volta-se para o futuro.

O instituto passa a incidir sobre ilicitos € nao sobre danos, o que s6 ¢ possivel
mediante a compreensdo, ja captada no estudo da responsabilidade objetiva, de que pode
haver ilicitude sem dano e vice-versa. Mas antes ndo havia entendimento acerca desta
independéncia. MELO (2019, pg.295) explica que "a relacdo entre ilicito e dano sempre
deixou obscuras outras formas de sangao civil do ilicito fincada apenas na tutela ressarcitoria,
expressando somente o custo econémico da lesdo".

A vinculacdo entre ilicito e dano é de tdo longa data que, em um estudo sobre o

Esbogo de Teixeira de Freitas, o professor Fernando Rodrigues Martins observa que:

[...]o Esbogo conjuga ao ilicito a exigéncia do dano (art. 827). Por mais que
discrepem as duas conceituagdes (ilicito e dano), a causa subjacente da inser¢do do
dano na concretude do ilicito brasileiro derivou de influéncia parcial do Code
francés pelo art. 1382 quando do regime faute. Insista-se que, para a época da
proposta codificadora, o entrelagamento conceitual seria justificavel: por isso se vé
que no Brasil a génese do ilicito carrega tragos franceses e germanicos.

Ao longo do tempo, a regulagdo do ilicito continuou atrelada ao dano, porque o
conceito trazido no Coédigo Civil de 1916 contemplava a violagdo ao direito ou a existéncia de
prejuizo (art.159) e, ao invés de evoluir, o Cdodigo Civil de 2002 inseriu o dano na estrutura
do ato ilicito (art. 186). Martins (2019, pg. 835) afirma que "o CCB/02, padecendo da pior
redagdo, consegue erguer-se do equivoco pela interpretagdo harmonica e coordenada junto ao
dispositivo contido no artigo 927, caput, do mesmo codex".

Com essa interpretagdo harmonica, chega-se ao entendimento de que ilicito se refere a
violagdo do direito, consistindo em uma infragdo a lei ou ao contrato. A partir disso, passa a
ser possivel a utilizagdo de outras tutelas em reagdo ao ilicito (ndo apenas a calcada na

reparagdo), como aquela que visa impedir a concretizagdo do dano, baseada nos principios da

prevencao e da precaugao.
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Uma vez incorporados no ambito da responsabilidade civil, tais principios a conduzem
para uma atuacdo de controle dos riscos emanados de atividades que representam ameagas aos
bens tutelados pelo ordenamento. Dessa forma, a responsabilidade preventiva ¢ constituida
pela constatagdo da existéncia de um nexo de causalidade que liga um comportamento
antijuridico a uma probabilidade de dano®’.

As diferencgas entre os principios da prevencao e da precaucdo decorrem da (in)certeza
em relagdo a possibilidade da ocorréncia de alguma lesdo, ja que a primeira se aplica quando
essa chance ¢ conhecida (comprovada cientificamente), enquanto a segunda incide nos casos

em que ndo se tem essa ciéncia. Segundo Gabriel Wedy®®:

[...]o principio da prevencgdo pode ser aplicado para impedir que sejam praticadas
atividades que ja se sabem causadoras de danos, por fontes de informagdes
cientificas reconhecidas. Ja o principio da precaucdo, por sua vez, pode ser aplicado
quando os dados cientificos do risco da atividade a ser realizada sdo insuficientes ou
contraditérios. O risco de perigo, nesse caso, pode ser meramente potencial, ou seja,
configura-se com a possibilidade verossimil de nocividade da atividade, embora nio
se possa qualificar nem quantificar os efeitos do risco. Assim, o principio da
prevengdo visa a evitar o risco conhecido, e o principio da precaucdo visa a evitar o
risco potencial.

E que n3o somente os riscos concretos merecem ser controlados, mas também os
abstratos e potenciais, sobretudo em uma sociedade que constantemente recebe inovagdes
acompanhadas de incertezas cientificas.

As criticas que se opdem a recepgao da responsabilidade preventiva estdo assentadas
em uma ideia rigida dos elementos que compdem o instituto. Silvano Gomes Flumignan
(2009, pg.13) afirma que "ndo existe responsabilidade sem dano. A afirmacdo ¢ pacifica na
lei, doutrina e jurisprudéncia. Para ele, "ndo basta a existéncia de um fato capaz de produzi-
lo, ¢ imprescindivel a sua ocorréncia concreta".

O entendimento aqui adotado, diferentemente, ndo fica restrito ao aspecto estrutural e
faz uma abordagem funcional do Direito, tal como propde Norberto Bobbio®. Considerando

ainda o contexto em que vive a sociedade contemporanea, ao questionar qual ¢ o felos do

7 Melo (2019, pg.1273) afirma que "a ameaga a um bem juridico também €, no sentido lato, um dano injusto a
ser tutelado pelo ordenamento (CF, art. 5°, XXXV), razdo pela qual ndo se pode mais pensar as consequéncias da
responsabilidade civil a partir da concretizagdo da ameaga".
8 WEDY, Gabriel. Os elementos constitutivos do principio da precaugdo e a sua diferenciagdo com o principio
da prevencdo. Revista de doutrina TRF4. 2015. Disponivel em: <
https://revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?https://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao068/Gabriel Wedy.ht
ml > Acesso dia 26/04/2020
% "a an4lise estrutural, atenta as modifica¢des da fungdo, devem ser continuamente alimentadas e avangar lado a
lado, sem que a primeira, como ocorreu no passado, eclipse a segunda, e sem que a segunda eclipse a primeira".
In: Da estrutura a fung¢do: Novos estudos de Teoria do Direito. Trad. Daniela BeccacciaVersiani. Barueri:
Manole, 2007. Pg. 113
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instituto, chega-se a conclusdo de que,em um ordenamento juridico comprometido com a
protecdo da pessoa humana e do meio ambiente, os esforgos da responsabilidade civil,
integrante deste sistema, devem ser direcionados para impedir a ocorréncia de danos. Nas

palavras de MELO (2019,p.1274):

A resposta buscada pelo ordenamento ndo se restringe aos danos efetivados, ja
explicados nos comentarios ao art. 186, mas também aos danos em potencial. Ainda
que o art. 927, caput, use as expressdes "danos" e "repara-lo", a teoria da
responsabilidade civil ndo se restringe, por Obvio, aos danos efetivados. Se os
vetores interpretativos da responsabilidade civil s@o dignidade da pessoa humana e
solidariedade, ndo parece logico pensar nas regras de responsabilidade civil apds a
existéncia de um dano consolidado. Deve ser destacada a funcdo precaucional ou de
precaucdo do direito dos danos, ou responsabilidade civil preventiva, atuagdo esta
que ndo deve nortear apenas a conduta do agente, mas também da (potencial) vitima.

Destarte, isso fica ainda mais claro no estudo dos eventos que afetaram a realidade
brasileira e assolaram as mais diversas formas de vida que haviam nas localidades de Mariana
e Brumadinho’®. Estes acontecimentos chamam a atencdo pelas consequéncias terriveis que
geraram (e geram até hoje), mas também pela auséncia de uma série de medidas preventivas
que deveriam ter sido tomadas.

E plausivel, contudo, o seguinte questionamento: por que catistrofes pretéritas sdo
analisadas se a proposta ¢ de uma fungdo prospectiva que busca evitar danos ainda nao
ocorridos? Carlos Eduardo e Conrado Falcon(2017, pg.261) afirmam que, como a ideia ¢
trabalhar dentro de um ciclo de gestdo de riscos e perigos, pensar preventivamente deve ser
realizado mesmo apds o desastre encontrar-se caracterizado, momento em que "deve vir o

estudo e aprendizado com eventos anteriores". E o que também explica Farber’!:

Disasters are dramatic events, but we need to look past the events themselves to
learn more aboutthe sources of risk and their mitigation. Doing so reveals that
disasters are not simply accidents or Acts of God—they also involve the failure of
the legal system to effectively address risks.

Para melhor entender o que seria essa gestdo de riscos e como poderia ser aplicada

para prevenir outros mares de lama no pais, o proximo capitulo analisa os principais

0 Segundo Melo (pg.1274), "ndo hd duvidas de que a precaugdo trazida para a responsabilidade civil - até entdo
calcada na analisepds-dano - preocupe-se também com hipdteses que antecedem o prejuizo, especialmente para
se evitar grandes catastrofes" In:Comentarios ao Codigo Civil: Direito Privado Contemporaneo. 1. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2019.
"' FARBER, Daniel. Disaster Law and Emerging issues in Brazil. Revista de estudos constitucionais,
hermenéutica e teoria do direito (RECHTD), 4(1): 2-15 jan.-jun. 2012. p.7. Disponivel em:
<https://research.fit.edu/media/site-specific/researchfitedu/coast-climate-adaptation-library/latin-america-and-
caribbean/brazil/Farber.--2012.--Disaster-Law--Emerging-Issues-in-Brazil..pdf>. Acesso em: 12/02/2020
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problemas dos empreendimentos mantidos pela Samarco e pela Vale e verifica, em atencdo as

previsoes da legislagdo, as medidas necessarias para evitar rompimentos de barragens.

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL COMO INSTRUMENTO DE PREVENCAO
A DESASTRES MINERADORES

4.1 RESPONSABILIDADE CIVIL E PREVENCAO A DESASTRES A LUZ DA
LEGISLACAO BRASILEIRA

Nesta etapa do presente estudo, apds a compreensao acerca da evolucdo funcional da
responsabilidade civil, ja4 ¢ possivel fazer uma relagdo deste instituto com a prevencdo de
desastres mineradores. Como elo que viabiliza a formacao desse vinculo relacional, tem-se os
principios da prevencdo e da precaugdo, os quais sdo preceitos basilares do Direito dos
Desastre se tendem a nortear, cada vez mais, a responsabilidade civil contemporanea.

Esse ramo que estuda eventos catastroficos, o faz mediante a visualizagdo de um ciclo
que contém etapas do evento a serem reguladas juridicamente. Existe, assim, a etapa que o
antecede, denominada de prevencdo e mitigagdo; o estagio em que efetivamente ocorre, no
qual ha uma resposta de emergéncia; bem como as fases posteriores de compensagdo dos
danos e de reconstrugao.

Em todos as etapas, busca-se gerir os riscos existentes em cada uma delas, o que
também se aplica a desastres que envolvam rompimentos de barragens construidas na
exploracdo de minérios’>.De fato, antes do rompimento, durante este e apds a concretizagio
de danos, existem circunstancias que aumentam ou diminuem as chances de acontecimento ou
agravamento da situacio lesiva. Segundo Delton Winter’®, "sendo a barragem de rejeitos de
minério uma estrutura com potencial de danos de grande magnitude, sua gestao deve atender a
logica supra demonstrada, de énfase na gestdo circular do risco em todas as fases do evento".

Com enfoque em impedir eventos danosos que envolvam acidentes nas barragens de
rejeitos, entende-se que a responsabilidade civil, no momento anterior ao desastre, pode
colaborar com a diminui¢do da probabilidade de um rompimento € com a mitigagdo dos

eventuais danos. Esses sdo os dois fatores principais de uma eficaz gestao de riscos, porque ¢

2 A gestfo de riscos € definida pela Politica Nacional de Seguranga de Barragens como um conjunto de "agdes
de carater normativo, bem como de aplicagdo de medidas para prevengao, controle e mitigagao de riscos" (inciso
VI do artigo 2° da lei 12.334/2010).
BCARVALHO, DeltonWinter de. Brumadinho, 2019: andlises das narrativas de uma catdstrofe a partir do
direito dos desastres.Revista dos Tribunais | vol. 1002/2019 | p. 87 - 102 | Abr / 2019/DTR\2019\27436
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preciso adotar medidas que garantem a seguran¢a do empreendimento, tanto para minimizar
as chances de um acidente, como para atenuar, na medida do possivel, as perdas que dele
podem advir, considerando a hipdtese do risco se concretizar.

Nos ultimos anos, ficou evidente a dificuldade do Brasil em adotar um satisfatorio
gerenciamento de riscos da atividade mineradora, em razdo das recentes tragédias ocorridas
em Minas Gerais nos anos de 2015 e de 2019. Com isso, ¢ natural se pensar acerca de uma
possivel falta de disposi¢des normativas que tratem da matéria ou que sejam mais enfaticas no
controle do empreendimento.

No entanto, o ordenamento juridico brasileiro contempla diversas normas que prezam
pela preservacdo do meio ambiente, prote¢do da pessoa humana, prevengdo de desastres e
pela seguranca das barragens de rejeitos de minério, dentre outros interesses alcangados
através do gerenciamento de riscos. Além do sistema interno, no que se refere a regulacao
internacional sobre gestdo de riscos, destaca-se o Marco de Sendai, importante instrumento
que visa a reducdo de desastres no mundo’*.

Antes de abordar as legislagdes que tratam da matéria, ¢ preciso lembrar que todas
estdo embasadas nas diretrizes tragcadas pela Constituicdo Federal de 1988 que, ao contemplar
a dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil (art. 1°,
IIT), vincula todo o ordenamento juridico, nos mais variados ramos, em prol da prote¢do dos
direitos fundamentais previstos, de forma expressa ou implicita, na Carta Maior. Ademais, seu
artigo 225 deixa claro que a preservacdao do meio ambiente ¢ direito de todos, os quais
também possuem o dever de garanti-la, inclusive para as futuras geragdes.

No ambito infraconstitucional, a preservagdo ambiental, de forma geral, tem como
importante fonte normativa a Lei 6938/81 que dispde sobre a Politica Nacional do Meio
Ambiente. Na verdade, quando se trata de matéria ambiental, prezar pela tutela preventiva ¢ a
regra, j& que os principios da prevencdo e da precaugdo primeiro foram incorporados no
Direito Ambiental. Como exemplo, destaca-se a lei 9795/99 (Politica Nacional de Educacao
Ambiental) que, em seu art. 3°, inciso IV, dispde sobre o dever de toda a sociedade prezar
pela "formagdo de valores, atitudes e habilidades que propiciem a atuacdo individual e

coletiva voltada para a prevencao, a identificag@o e a solu¢do de problemas ambientais".

Para alcangar esse resultado, 0 Marco busca o seguinte objetivo:"Prevenir novos riscos e reduzir o risco de
desastres existente, implementando medidas econdmicas, estruturais, juridicas, sociais, de satde, culturais,
educacionais, ambientais, tecnoldgicas, politicas e institucionais integradas e inclusivas que previnam e reduzam
a exposicdo a perigos e a vulnerabilidade a desastres, aumentar a prepara¢do para resposta e recuperagdo, e,
assim, aumentar a resili€ncia", conforme estabelece o seu topico 17.
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No que diz respeito a prevengdo de danos humanos e ambientais oriundos de desastres,
chama a atencdo as normas da Lei de Politica Nacional de Protecdo e Defesa Civil que tem
como objetivo, previsto no art. 5°, a redugdo dos riscos de desastres. Uma de suas diretrizes ¢
a prioridade as acdes preventivas relacionadas a minimizagao de desastres, conforme artigo 4°
do diploma legal.

Especificamente quanto a seguranga das barragens’, a principal regulagio ¢ trazida
pela Lei 12334/2010 (Politica Nacional de Seguranca de Barragens- PNSB) e,
administrativamente, pelos atos normativos’® expedidos pelas entidades de fiscalizagdo, como
a Agéncia Nacional de Mineragdo, a Agéncia Nacional das Aguas, a Agéncia Nacional de
Energia Elétrica e o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente.

Dentre os objetivos da PNSB previstos no art.3°, destacam-se o de regulamentar as
acoes de seguranca a serem adotadas desde o planejamento até o uso futuro da barragem ou
de sua descaracterizacdo ou desativagdo (inciso II) e o de "promover o monitoramento e o
acompanhamento das ac¢des de seguranca empregadas pelos responsaveis por barragens"
(inciso III), a fim de "reduzir a possibilidade de acidente ou desastre e suas consequéncias"
(inciso I).

Como se dedica a uma abordagem sobre responsabilidade preventiva de empresas
mineradoras, ¢ importante ressaltar o fundamento da PNSB previsto no inciso III do artigo 4°,
o qual assegura "a responsabilidade legal do empreendedor pela seguranga da barragem, pelos
danos decorrentes de seu rompimento, vazamento ou mau funcionamento e,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparagao desses danos".

A partir desta disposicdo legal, percebe-se que a responsabilidade legal do
empreendedor nao se da apenas apds a ocorréncia de danos, ja que estd garantida também a
responsabilidade pela seguranga da barragem, condicdo esta que deve ser averiguada,
inclusive, anteriormente a um rompimento da estrutura.

Sendo assim, a Lei 12.334/10 atribuiu ao empreendedor uma série de obrigagdes, as
quais estdo, em grande parte, contempladas no artigo 17 que estipula, por exemplo, o seu
dever de elaborar revisdes e inspecdes periddicas (incisos VIII e IX), bem como de "organizar

e manter em bom estado de conservagdo as informacdes e a documentaciao referentes ao

> o termo "seguranga de barragem" refere-se & "condigdo que vise a manter a sua integridade estrutural e
operacional e a preservagdo da vida, da satde, da propriedade ¢ do meio ambiente", conforme artigo 2° da Lei
12.334/2010.
"$Vide portaria n°70.389/2017 do DNPM; resolugdes n°143 e n°144 do CNRH, n°696 da ANEEL, n°236 da
ANA, n°13 e n°40 da ANM.
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projeto, a construgdo, a operagao, a manutengdo, a seguranga e, quando couber, a desativacao
da barragem" (inciso III).

Isso nao significa que o poder publico estd eximido de qualquer responsabilidade. Pelo
contrario, ja que as agdes fiscalizatorias devem ser exercidas pelos orgdos ambientais
integrantes do Sistema Nacional do Meio Ambiente e, principalmente, pela entidade
outorgante de direitos minerarios para fins de disposicdo final ou temporaria de rejeitos (art.
5°, IIT). Desde 2017, a outorga destes direitos deixou de ser feita pelo Departamento Nacional
de Producao Mineral (DNPM) e passou a ser competéncia da Agéncia Nacional de Mineragao
(ANM), criada pela Lei 13.575/2017.

Conforme ja comentado alhures, a gestdo de riscos pressupde avaliagdes que devem
considerar a probabilidade de ocorréncia do dano e sua magnitude. Por isso, a PNSB (artigo
6°, inciso 1) classifica as barragens quanto a categoria de risco (ligada ao primeiro critério de
probabilidade ) e quanto ao dano potencial associado (ligado ao segundo critério de
magnitude’®). Em ambas classificagdes, as barragens podem assumir niveis baixos, médios ou
atos de categoria de risco ou de dano potencial, sendo certo que este ¢ aferido a partir do
potencial de mortes humanas e de impactos econdmicos, sociais € ambientais, enquanto a
primeira ¢ apurada pela verificagdo das caracteristicas técnicas, dos métodos construtivos, do
estado de conservacdo do empreendimento e do atendimento ao PSB- Plano de Seguranga de
Barragem, bem como de outros critérios definidos pelo orgao fiscalizador (artigo 7°, §§1° e
2° da Lei 12.334/10).

O entendimento acerca do que seria o PSB parte da premissa de que a exploragdo
mineral que constréi barragens para deposito de rejeitos precisa submeter-se ao processo
licenciamento ambiental. Para que seja concedida a licenca, uma série de informagdes
precisam ser comprovadas ao 6rgdo ambiental, motivo pelo qual a lei cria mecanismos para
obté-las, como o EIA/RIMA (Estudo de Impacto Ambiental) e o PSB (Plano de Seguranca de
Barragens).

O EIA/RIMA, previsto no inciso IV do artigo 225 da CF, ¢ um estudo sobre o impacto
de uma atividade potencialmente causadora de degradacdo ambiental que deve ser realizado
antes de sua instalagdo. O plano de seguranca de barragens contém a identificagdo do

empreendedor e dos seus profissionais técnicos, dados sobre a implementagdo do

77 Refere-se a "aspectos que possam influenciar na possibilidade de ocorréncia de acidente ou desastre" (inciso
VIII do art. 2° da Lei 12334);
8 E graduado de acordo com as perdas de vidas humanas e os impactos sociais, econdmicos e ambientais que
podem ocorrer devido a rompimento, vazamento, infiltragdo no solo ou mau funcionamento de uma barragem,
independentemente da sua probabilidade de ocorréncia (inciso VII do art.2° da Lei 12334).
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empreendimento, sobre roteiros de inspecdes e relatorios de seguranca da barragem, indicacao
da 4rea de entorno, plano de agdo de emergéncia (PAE)”, revisdes periddicas de seguranga,
dentre outras informagdes, conforme disposto no artigo 8° da Politica Nacional de Seguranca
de Barragens (Lei 12334/2010).

Do mesmo ano que a PNSB, tem-se a Lei 12305/2010, que dispde sobre a Politica
Nacional de Residuos Sdlidos, politica esta que também abarca os rejeitos da mineragdo
(artigo 13, inciso I, alinea K). Afinal, rejeitos sao justamente "residuos solidos que, depois de
esgotadas todas as possibilidades de tratamento e recuperagdo por processos tecnologicos
disponiveis e economicamente viaveis, ndo apresentem outra possibilidade que nao a
disposi¢do final ambientalmente adequada"®®. Isto é, uma destinagio que observe "normas
operacionais especificas de modo a evitar danos ou riscos a satide publica e a seguranca e a
minimizar os impactos ambientais adversos"(inciso VII e VIII), tudo isso com base nos
principios da prevencdo e da precaucao (artigo 6, inciso I).

Destarte, no plano normativo, o controle dos riscos decorrentes da forma de
armazenamento dos rejeitos da mineracdo ndo ¢ novidade, tendo em vista a ampla
regulamentagao trazida, principalmente, pela Politica Nacional de Seguranca de Barragens de
2010%. Com a visualiza¢do dos dispositivos supracitados, ficou claro que os principios da
precaucdo e da prevengdo, embora ndo tenham sido devidamente observados, ja eram
contemplados na regulagdo normativa que estava em vigor na época dos desastres de Mariana
e Brumadinho. Até porque, as alteracdes legislativas supervenientes se deram somente para
reforcar os mecanismos de seguranga, dentro da mesma base teleologica da

prevengao/precaucao.

4.2 PROBLEMAS DETECTADOS NOS EVENTOS DE MARIANA E
BRUMADINHO

Antes da lei 14.066/2020, a realizagdo de Plano de Emergéncia ou Contingéncia (PAE) somente era obrigatdria
quando a barragem fosse classificada com alto potencial de dano associado e, nos demais casos, os agentes
fiscalizadores tinham discricionariedade na verificagdo da necessidade de exigi-lo. Atualmente, com as
alteragdes promovidas pela nova lei, "a elaboragdo do PAE ¢ obrigatoria para todas as barragens destinadas a
acumulagao ou a disposigdo de rejeitos de mineragdo (paragrafo unico do art. 11 da Lei 12.334)
80artigo 3°, inciso XV da lei 12305/2010.
81 Antes da Lei 12334/10 havia uma nitida situacdo de abandono das barragens existentes no pais, projetadas de
forma deficitaria, seguidas de baixas qualidades de construgdo ¢ manutengdo (NEVES, 2018, p. 10).
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Em que pese a existéncia de todas essas normas que visam garantir a seguranca das
barragens brasileiras, as empresas mineradoras em Mariana e Brumadinho ndo observaram as
medidas preventivas e precautorias tao necessarias ao empreendimento minerario.

Assim, com o intuito de demonstrar o ilicito, elenca-se alguns aspectos que tornaram
as atividades da Samarco e da Vale enquadradas no ambito do risco intoleravel, o qual é capaz
de ensejar a responsabilidade civil preventiva nos casos em que o evento danoso ainda nao
ocorreu.

Para organizar o apontamento desses aspectos-problemas sob a ldgica da gestao ciclica
dos riscos, ¢ possivel identifica-los em dois conjuntos: um composto por circunstancias que
aumentaram a probabilidade de os desastres acontecerem e outro por aquelas que
contribuiram para o agravamento dos danos. Entre ambos conjuntos, existe um ponto de
intersecdo no qual podem ser elencados fatores que prejudicaram a gestdo de riscos em seus
dois critérios.

No primeiro grupo, indica-se o exemplo do monitoramento deficitario, do
subdimensionamento de danos (avaliacdo errada) e da utilizacdo de barragens de alteamento a
montante. No segundo, cita-se a mal localizagdo das barragens, a falta de um sistema eficiente
de sirenes e de um eficaz plano de evacuagdo. Quanto aos aspectos que, simultaneamente,
pertencem aos dois conjuntos, visualiza-se o problema da autofiscalizagdo das empresas, da
flexibilizagdo do licenciamento e da falta de transparéncia com a populagao.

Os problemas supramencionados estavam presentes tanto na tragédia de 2015 como na
de 2019, sendo importante fazer algumas consideragdes sobre eles.

Como visto no estudo da legislagdo, os empreendedores possuem o dever de promover
o monitoramento das barragens que operam. Ocorre que, muitas vezes, o fato de a estrutura
apresentar baixa categoria de risco faz com que as empresas negligenciem no monitoramento,
e foi isso que aconteceu em Mariana e Brumadinho.

Contudo, basta a elevada magnitude dos danos potenciais, para que haja necessidade
de um monitoramento refor¢ado®?, o qual niio depende da categoria de risco (probabilidade de

rompimento). Isto é, o fato de serem baixas as chances de rompimento das barragens de

82 Reconhecendo a importancia disso, em 06/07/2020 foi expedida a resolugdo n° 40 pela Agéncia Nacional de
Mineragdo que obriga o a implementagao de sistema de monitoramento, cuja complexidade sera de acordo com o
dano potencial associado (e ndo pela categoria de risco). Nos termos do o §2° do artigo 7°, "para as barragens de
mineracdo classificadas com DPA alto, existéncia de populacdo a jusante com pontuagdo 10 e caracteristicas
técnicas com método construtivo contendo pontuagdo 10, o empreendedor ¢ obrigado a manter sistema de
monitoramento automatizado de instrumentagdo, adequado a complexidade da estrutura, com acompanhamento
em tempo real e periodo integral, seguindo os critérios definidos pelo projetista".
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Fundao e do Cérrego do feijao ndo eram justificativas idonea para qualquer relaxamento das
exigéncias de seguranca.

Com isso, percebe-se a importancia da classificagdo das barragens acerca do DPA
(abordada na explicacdo da legislagdao) e, consequentemente, da correta avaliagdo que a
precede e determina em qual categoria a barragem sera classificada. No desastre de Mariana,
um dos problemas foi o subdimensionamento dos danos potenciais, que gerou graves erros no
projeto constante do plano de agdao de emergéncia (PAE).

No plano elaborado pela Samarco, constava que, em uma possivel ruptura de
barragem, a lama chegaria s6 até¢ Bento Rodrigues (2,5km), mas sabe-se que, na realidade, os
rejeitos percorreram muito mais do que isso, pois o caminho tragou aproximadamente 700km
(CARVALHO, 2017).

Nestes moldes, o plano ndo conseguiu cumprir seu papel de permitir uma avaliagdo
que pudesse, efetivamente, orientar medidas preventivas, atribuigdes de competéncias e agdes
ordenadas para respostas emergenciais. Em outras palavras, a precau¢ao adotada, em virtude
das exigéncias legais de um licenciamento ambiental, ndo surtiu os efeitos esperados, porque
ndo considerou os riscos reais € nisto consiste a problematica do subdimensionamento de
danos.

Outro ponto relevante para a ocorréncia de rompimento esta na técnica de alteamento a
montante®, a qual foi utilizada tanto para a constru¢io da barragem de funddo como de
Corrego do Feijdo. Depois do desastre de 2015, foi criado um projeto de lei estadual
(n°3.676/16, conhecido como Mar de Lama Nunca Mais) para proibir a utilizagdo desta
técnica, mas foi preciso que acontecesse uma outra tragédia, em 2019, para que finalmente
pudesse ser transformada na Lei Estadual n°23.291/2019.

Posteriormente, por meio da resolu¢do n°13/2019, a ANM proibiu sua utilizacdo em
todo o territorio nacional (art. 2, caput), disposi¢do esta que foi objeto de produgao legislativa
da Unido no ano seguinte. Pois, no dia 30 de setembro de 2020, foi publicada a Lei Federal n°
14.066/2020, que acrescentou o art. 2°-A na Lei n°12.334 com o seguinte teor: "Fica proibida

a construcdo ou alteamento de barragem de mineragao pelo método a montante".

8 A expressdo "a montante" refere-se a "metodologia construtiva de barragens onde os macigos de alteamento,
se apoiam sobre o proprio rejeito ou sedimento previamente langado e depositado, estando também enquadrados
nessa categoria os macicos formados sobre rejeitos de reservatdrios ja implantados", conforme dispde o art. 2°,
paragrafo tinico, inciso I da Resolugdo n°13 da ANM.
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Trata-se de um método que gera um menor custo na construcdo da barragem, mas
deixa a estrutura mais suscetiveis a riscos do que as realizadas através de outros métodos®.
Por este motivo, entende-se que, antes mesmo das normas proibitivas, os empreendedores que
apenas consideravam fatores econdmicos no desenvolvimento dos projetos ja praticavam
atividades ilicitas, pela violagdo do dever geral de cuidado e dos principios basilares da
Politica Nacional de Seguranca de Barragens (Lei 12.334/2010).

Em relagdo aos fatores que nao influem na probabilidade das barragens se romperem,
mas que geram efeitos na magnitude dos danos advindos, cita-se inicialmente a mal
localizagdo das estruturas de contengdo de rejeitos. Nas tragédias mineiras, Bento Gongalves e
Brumadinho estavam situadas no curso da lama, o que também esta associado ao deficitario
planejamento urbano®® e ao licenciamento inadequado.

Em razao disso, a Lei n°14.066/2020 tornou expressa a vedagdo a implantagao de
barragem de mineragdo cujos estudos de cenarios de ruptura identifiquem a existéncia de
comunidade na zona de autossalvamento *¢ (art. 18-A da Lei 12.334/10). Sem duvida,
possiveis acidentes deveriam ter sido considerados para que cidades nao fossem alvo direto
destes.

Especialmente em Brumadinho, ficou clara a exposi¢do a que estavam submetidos os
trabalhadores, ja que a area administrativa e o refeitério da empresa estavam situados a 1,4
Km da barragem, justamente no caminho da lama. Além da mal localizag¢ao representar perigo
para funcionarios das mineradoras, ainda torna ineficaz o planejamento acerca das respostas
de emergéncia necessarias para a minimizagdo de danos, porque aqueles a quem compete
executar os planos de contingéncia sdo os primeiros a morrer quando a sede de trabalho situa-
se na boca da barragem, tal como aconteceu em 2019.

Assim, percebe-se que os documentos de seguranca existentes, para a satisfagdo dos

requisitos exigidos pela legislagdo, ndo foram elaborados para, efetivamente, serem colocados

84 Segundo o Centro de Apoio Técnico (CEAT) do Ministério Publico de Minas Gerais, "existem diferentes
possibilidades técnicas, as quais devem ter sua implementagdo exigida por causarem menos impactos ambientais
e sociais em comparagdo com a de alteamento a montante, como tecnologias com desaguamento, o
empilhamento de rejeitos finos com secagem, a disposi¢do de rejeitos em forma de pasta", entre outras
tecnologias. Disponivel em: <https://www.mpmg.mp.br/comunicacao/noticias/desastres-como-o-de-
brumadinho-poderiam-ser-evitados-com-planejamento-gestao-fiscalizacao-e-regulacao-adequados.htm> Acesso
dia 27/01/2020.
85 O poder pliblico municipal deve impedir o uso e a ocupagio do solo na Zona de autossalvamento (§3° do art.
2°-A da Lei 12.334, acrescido pela lei 14066/2020).
86 Sdo chamadas de zonas de autossalvamento a "por¢do do vale a jusante da barragem em que ndo haja tempo
suficiente para uma intervencdo da autoridade competente em situagdo de emergéncia", conforme artigo 12, §1°
da lei estadual n® 23.291/19.
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em pratica. Em outras palavras, de nada serviu o Plano de Emergéncia, sendo para autorizar o
funcionamento do empreendimento.

As pessoas sequer foram treinadas ou informadas sobre como agirem dentro do pior
cenario e, ao nao receberem qualquer orientagdo sobre rotas de evacuacao, a populacdo do
entorno, tanto em Mariana, como em Brumadinho, ficou desassistida em um momento
cadtico. Até porque, inexistia sistema de sirene na primeira tragédia e, na segunda,a Vale
afirmou na imprensa que o sinal de alerta ndo funcionou por causa da velocidade do
deslizamento®’.

Quanto aos elementos agrupados na interseccdo dos dois conjuntos, prejudicando a
gestdo de risco em seus dois critérios, deve-se atentar para as falhas regulatérias no
licenciamento ambiental, as quais estdo ligadas as tentativas de flexibilizagdo do
procedimento em prol das empresas mineradoras, como acontece na licenga express (também
denominada concomitante) prevista no artigo 19 da lei estadual n°21.972/2016.

Trata-se de uma modalidade de licenga instituida apos o desastre da Samarco para
descomplicar e agilizar sua obtengdo. Por meio dela, em dezembro de 2018, a mina do
Corrego do Feijao recebeu licenga para ampliagdo de obras e, praticamente um més depois, a
tragédia ocorreu. Assim, nao ¢ dificil entender que a licenga express dificultou o controle do
empreendimento, pois o referido procedimento administrativo passou a ter apenas uma etapa,
enquanto que o normal seria a realizacdo de trés etapas (licenga prévia, instalagdo e
operagio)®®,

Falhas regulatérias também sdo percebidas devido a pratica da autofiscalizacdo, sem
que esta fung¢do seja realizada diretamente pela entidade outorgante dos direitos minerario, tal
como apregoa a legislacdo (art. 5°, IIl da PNSB). Isso acontece quando falta técnicos
capacitados naquela entidade, fazendo com que a fiscalizagdo seja exercida por empresas
contratadas pelas proprias mineradoras, o que prejudica a confiabilidade das conclusdes
referentes a seguranca das estruturas®.

Por fim, identificou-se em Mariana e Brumadinho o problema da falta de transparéncia
com a populagdo sobre as verdadeiras condi¢des das estruturas, os seus reais riscos, os planos

existentes em caso de rompimento de uma barragem, entre outros aspectos. Cientes destas

87 Disponivel em: < https://www.bbc.com/portuguese/brasil-47077083 > acesso dia 13/05/2020
8 Disponivel em: <https://www.bemparana.com.br/noticia/complexo-da-barragem-teve-ampliacao-express-em-
2018#.X2d1cBBKjIW> acesso dia 19/09/2020.
8 O pesquisador Bruno Milanez afirma que, quando o estudo de impacto ambiental é feito por uma empresa
contratada para essa finalidade, "existe um interesse, para garantir o contrato, de reforgar aspectos positivos da
obra e ignorar negativos". Disponivel em: < https://www.brasilagro.com.br/conteudo/um-novo-rompimento-de-
barragem-era-questao-de-tempo-afirma-pesquisador.html>. Acesso dia 20/09/2020
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informacgdes, as pessoas possuiria mais condigdes de cobrar do poder publico e das empresas
todas as medidas que aumentariam a seguran¢a do local, bem como teriam mais de se
salvarem no pior cenario.

Desse modo, em razao de todos esses fatores, os empreendedores que operavam as
barragens em Mariana ¢ Brumadinho, mesmo se ndo tivessem ainda gerado qualquer desastre,
poderiam ter sido responsabilizados e condenados a se adequarem aos padrdes de seguranca.
Sem duvida, as dificuldades aqui elencadas seriam mais facilmente encaradas do que as

dificuldades que surgiram apos a ocorréncia dos desastres.

4.3 APLICACAO DA RESPONSABILIDADE PREVENTIVA NO CONTROLE DA
ATIVIDADE DE MINERACAO

Como foi visto no capitulo 3, a tutela ressarcitoria ¢ apenas uma das técnicas capazes
de lidar com o ilicito e nem sempre ¢ a mais adequada, tendo em vista as situagdes que
demandam uma tutela preventiva para afastar o ato contrario ao direito. Assim, € possivel
imputar sancdes civis, consistentes em medidas preventivas e precaucionais ao agente que,
por meio de atividade de risco, ameaga, indevidamente, bens juridicos tutelados pelo
ordenamento.

Conforme abordado no topico 4.1, o artigo 17 da Politica Nacional de Seguranga de
Barragens elenca uma série de obrigacdes as empresas mineradoras. Consequentemente, a
inobservancia destas obrigagdes ou de outras normas faz com que a atividade seja considerada
ilicita e, caso gere (nexo de causalidade) um risco maior do que o admitido pelo ordenamento
juridico, capaz de ameacar os direitos da personalidade e os direitos difusos, entende-se que ¢é
possivel a incidéncia da responsabilidade civil.

A identificacdo desse risco intoleravel passa pela analise de dois fatores: a
probabilidade do dano se concretizar e qual seria sua magnitude, aferida pela sua gravidade e
grau de reversibilidade (CARVALHO, 2006, p.154). Nesse viés,por meio da responsabilidade
civil, afasta-se o comportamento antijuridico consistente na manutencdo de uma barragem
perigosa, seja pela sua alta categoria de risco, seja pelo seu elevado potencial de dano
associado.

Neste sentido, atendendo ao comando da proporcionalidade, quanto mais provavel o
dano e maior for sua dimensao, mais chamam atencao os deveres prévios que visam impedir a

ocorréncia da lesdo, baseados nos principios da prevencao e da precaucdo. Pois, a empresa
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mineradora ndo pode atuar sem gerir os riscos de seu empreendimento, motivo pelo qual deve
adotar todas as medidas cabiveis para diminuir a probabilidade de um rompimento de
barragem e também de mitigar os eventuais danos dele advindos.

E interessante observar que, na maioria dos acidentes que envolvem barragens, o risco
pode ser cientificamente calculado, de modo que, muito embora haja baixa probabilidade de
acontecer (como em brumadinho), as medidas que visam evitar o dano ainda estdo na esfera
juridica da prevengdo. Por isso, deve-se adotar condutas que visem impedir a catastrofe, cuja
consolidagdo ¢ lancada a chances reais e concretas. Até porque, mesmo nas situagdes, cujos
desdobramentos nao estdo apoiados em certeza cientifica, se faz necessaria a atuacao em prol
da protecdo dos bens juridicos ameacados, em observancia ao principio da precaugdo.

A doutrina reconhece que a Politica Nacional de Seguranga de Barragens lida com
riscos conhecidos e previsiveis, enquanto a Politica Nacional de Prote¢do de Defesa Civil
abarca também aqueles incertos e nao quantificaveis (CARVALHO, 2019). Com isso, tanto a
prevencdo como a precaucdo possuem soélidos fundamentos legais, ja comentados
anteriormente, que guiam a gestao de riscos da atividade mineradora.

Nao obstante a vigéncia destas legislacdes, nem a mitigacdo dos danos foi visada antes
do desastre da Vale de 2019, porque realmente ndo se acreditava na ocorréncia da tragédia.
Essa falta de conscientizagdo acerca do risco permitiu, por exemplo, que o refeitorio e a area
administrativa da empresa ficassem localizados logo abaixo da barragem.

Contudo, mesmo que fossem tomadas todas as medidas necessarias para o
fortalecimento das estruturas que continham os rejeitos, ainda assim, ndo deveria ter sido
admitido que o estabelecimento da empresa ficasse naquele local, porque sempre existe o
chamado risco residual®. Por isso, ¢ tdo importante saber lidar com riscos, sendo essa tarefa
incorporada pela responsabilidade civil, o que j& era feito em sua fun¢do reparatoria, mas
ganha um destaque ainda maior em sua fungdo preventiva.

Nas catastrofes da Samarco e da Vale, viu-se que nao havia uma efetiva
conscientizagdo dos riscos, apesar de haver plano de seguranca de barragem e licenca
ambiental, os quais satisfaziam apenas a validade formal da atividade.

Em um cendrio de aparente legalidade, entretanto, podem haver riscos de
rompimentos, sendo neste contexto que a responsabilidade civil preventiva mais ganha

importancia, visto que pode atacar o comportamento antijuridico (a fonte dos riscos). Este ndo

LOPEZ (2010, p.42) explica que o risco zero ndo existe, pois "os riscos podem ser gerenciados e diminuidos,
mas sempre vai sobrar 'o risco residual’, que continua sendo risco".
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¢ descaracterizado pela licitude administrativa, tendo em vista a separacdo das esferas civil,
penal e administrativa.

Tendo em vista que a antijuridicidade pode se manifestar ndo somente através da
transgressao de regras, mas também da violacao de principios, devem ser afastados os riscos
ilicitos criados pelo empreendedor que cumpre requisitos formais da lei, mas sem se
preocupar com a relevancia pratica das exigéncias documentais. Nestes casos, a
antijuridicidade do comportamento a ser rechacado esta configurada pelo abuso de direito
praticado por aquele que, mesmo sem ter ainda produzido o dano (aparente legalidade), atua
em desconformidade com as finalidades da regra e em violagdo de principios.

E preciso assegurar, por exemplo, que o PAE consiga ser efetivo e ndo apenas mais
uma exigéncia formal. Afinal, o PEA ¢ um importante mecanismo técnico de prevencao e
precaucdo, porque consegue evitar danos, tanto de forma a priori ao evento, impedindo sua
ocorréncia, como a posteriori, caso falhe na primeira missdo. Assim, mesmo apos a ruptura de
uma barragem, por exemplo, a execu¢do de um plano de emergéncia pode salvar muitas vidas
e restringir a extensdo do dano. Conforme bem aponta Freitas, Silva e Menezes (2016,
online)’!,

Planos de emergéncia no papel, quando ndo exercitados ¢ atualizados pelos setores
diretamente envolvidos e potencialmente afetados, ndo sdo nada mais do que planos
que, no maximo, cumprem requisitos burocraticos para os 6rgdos de governo, mas
que ndo cumprem, em nada, sua fun¢do de proteger e salvar vidas, assim como ndo
evitam os danos e a destrui¢do ambiental.

Neste caso, a responsabilidade civil poderia ser instrumento para sancionar ou impor
as medidas necessarias para o afastamento do ilicito, quando fosse constatado que o
empreendedor elaborou planos de contingéncia inviaveis de serem postos em pratica.
Inviabilidade esta decorrente dos mais variados motivos, como em razdo de um aspecto
estrutural e de uma falta de treinamento dos executores do plano ou de contradi¢cdes do
proprio plano.

Desse modo, a responsabilidade civil ¢ um poderoso instrumento coercitivo que pode
ser utilizado para assegurar o cumprimento das normas que visam prevenir desastres. Nesta
tarefa, o Ministério Publico, por exemplo, pode utilizar a responsabilidade civil preventiva
como mais uma ferramenta disponivel para o controle da atividade mineradora, protegendo

interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

'Disponivel em http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?pid=S0009-67252016000300010&script=sci_arttext
Acesso dia 30/04/2020.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Ante o exposto, as consequéncias maléficas de desastres que envolvam rompimentos
de barragens de rejeitos da mineragdo expde os limites da responsabilidade civil classica,
principalmente no que toca aos interesses extrapatrimoniais afetados nas tragédias, com
destaque para os danos humanos e ambientais. Pois, uma vez ocorridos, a gravidade ¢ a
natureza destes sao obstaculos para a restituicdo do estado anterior a lesdo que, muitas vezes,
ndo ¢ possivel de ser alcancada.

Com isso, a necessidade de expandir o instituto da responsabilidade civil para além da
fungdo reparatéria, no contexto de uma sociedade de risco marcada pela proliferagao de
danos, ficou nitida e, at¢ mesmo, urgente, considerando o estado das barragens da mineragao
no Brasil e a gravidade dos desastres em Mariana ¢ Brumadinho.

Em uma perspectiva teleoldgica, viu-se que o referido instituto ainda estd preso em
bases liberais patrimonialistas e precisa evoluir, agregando outras fun¢des que melhor tutelam
o ser humano ¢ o meio ambiente. Para isso, os elementos que tradicionalmente lhe sao
atribuidos precisam ser repensados, como ¢ o caso do elemento dano, cuja
imprescindibilidade pode ser relativizada para abarcar situagdes de extremo risco para a vida
(nas mais variadas formas em que se manifesta) e de ameaga a direitos da personalidade.

Com enfoque na fungdo preventiva da responsabilidade civil, identificou-se as normas
do ordenamento juridico brasileiro que embasam a adogdo do carater prospectivo do instituto,
a fim de prevenir desastres mineradores no Brasil. Visualizado este arcabougo normativo,
detectou-se dificuldades na implementagdo das normas, tendo em vista os problemas
constatados nos eventos de Mariana e Brumadinho.

A partir das ilicitudes praticadas pelas empresas mineradoras nos momentos anteriores
aos desastres, demonstrou-se a viabilidade da incidéncia da responsabilidade civil preventiva,
com o fito de afastar as praticas antijuridicas que se mostram fontes de riscos intoleraveis ao
meio ambiente e ao ser humano.

Pela presente pesquisa, percebe-se que a responsabilidade civil pode assumir estreita
relagdo com a gestdo de riscos oriundos do armazenamento de rejeitos da mineracao, feito
muitas vezes através da constru¢do de barragens. Como elo que viabiliza a formacao desse
vinculo relacional, tem-se os principios da prevengdo e da precaucdo, os quais sdo preceitos
basilares do Direito dos Desastres e tendem a nortear, cada vez mais, a responsabilidade civil

contemporanea.
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E, apesar do gerenciamento desses riscos ser também atribui¢ao do Estado, a partir dos
orgdos ambientais e agéncias reguladoras, o presente trabalho chama a atencdo para as
obrigacdes das mineradoras para com a coletividade. Isto ¢, sem adentrar nas
responsabilidades estatais que também podem ser apuradas, este estudo comprovou a
relevancia da responsabilidade civil das empresas que lucram com a mineragao no Brasil.

Isso porque, com base na legislacdo e na Constituicdo Federal, viu-se que o principal
responsavel pela seguranca das barragens ¢ o empreendedor e que toda a sociedade tem o
direito de ter acesso as informacdes acerca do real estado em que estas estruturas se
encontram. Com esse conhecimento, o poder publico e toda a sociedade podem acompanhar o
(des)cumprimento das obrigagdes que recaem sobre as empresas mineradoras que, caso nao
observam o dever geral de cuidado, sdo passiveis de serem responsabilizadas civilmente,
penalmente e administrativamente.

E certo que os entes publicos responsaveis pela fiscalizagdo possuem o dever de exigir
do empreendedor todas as medidas preventivas e precautérias necessarias para evitar
quaisquer acidentes envolvendo as barragens. Caso a ANM, por exemplo, identifique alguma
irregularidade que ndo seja devidamente sanada pela mineradora, a mencionada autarquia
devera tomar as medidas cabiveis no ambito administrativo.

Entretanto, as sanc¢Oes administrativas ndo sdo exclusivas e ndo impedem a
responsabilidade nas demais searas, as quais sdo independentes e autonomas. Inclusive, na
hipotese dos Orgdos ambientais competentes quedarem-se inertes, sem prejuizo da
responsabilidade estatal, o Ministério Publico podera atuar em face dos empreendedores,
independentemente de ter sido apurada falta administrativa.

Destarte, em busca da prevengdo de danos, é possivel buscar a responsabilidade
preventiva das empresas mineradoras que violam as obrigagdes previstas no artigo 17 da
Politica Nacional de Seguranga de Barragens e quaisquer outras normas imprescindiveis para
a garantia da seguranga das estruturas por elas mantidas. Trata-se de mais um mecanismo de

protecao dos interesses da coletividade.
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