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Desastres Ambientais e o Papel do Direito
Marcelo Kokke

RESUMO: O artigo analisa o marco regulatério brasileiro do direito dos desastres,
especialmente em relagdo aos desastres ambientais. A analise do direito dos desastres
¢ construida sob o marco teérico da sociedade de risco e do worst-case scenario doc-
trine. O texto tem como hipétese a lacuna de regime juridico quanto ao Direito dos
Desastres, que compromete a elaboragdo, implementagio, avaliagdo e aprimoramento
de politicas publicas eficientes para a atuagio do Estado, da iniciativa privada e da
sociedade civil nas situagdes de desastres. Com embasamento na metodologia critico-
-propositiva, o artigo examina do papel do direito em face dos desastres ambientais.

PALAVRAS-CHAVE: Desastre Ambiental. Doutrina do Pior Cenéario Possivel. Pa-
pel do Direito. Sociedade de Risco.

ABSTRACT: The paper analyzes Brazilian regulatory disaster law, especially re-
garding environmental disasters. Disaster law analyze is built under the theoretical
tramework of risk society and the worst-case scenario doctrine. The text has as hy-
pothesis the lack of specific rules regarding the Law of Disasters that compromises
the efficiency of policy-making process that could enable State, private sectors and
civil society to act properly in situations of disasters. Based on the critical-propo-
sitional methodology, the article examines the role of law in face of environmental
disasters.

KEYWORDS: Environmental Disaster.Worst-Case Scenario Doctrine.Risk Society.
Role of Law.




INTRODUCAO

O ensino juridico ainda caminha em bases abstratas. A problematizagio de temas e pro-
posicdes desafia o confronto com o ambiente cultural em que serdo aplicadas. O Direito Ambien-
tal, a educagdo ambiental, caminha sob esse desafio. Apreender que a atuagdo juridica em face
do risco ndo é somente normativa, mas de afirmagdo concreta e consultiva quanto a prevengio
e precaugdo do desastre, projetando na dinamica dos empreendedores os marcos reguladores da
sustentabilidade e tutela do meio ambiente ndo é s6 um viés desejavel, é imperativo.

Um dos obstaculos a perspectiva prépria do Direito Ambiental, particularmente quando
se remete a desastres ambientais, é a perspectiva de dano ainda extremamente ligada a esfera do
direito privado, absorvida socialmente ao longo dos séculos. A fonte do obsticulo reside no fato
de que na esfera civil os principios e regras juridicas atuam apés o dano, em linha retrospectiva,
voltada para efeitos e apuragio de responsabilidade. O ensino juridico constréi profissionais que
imaginam um direito a atuar em fungdo do dano.

Entretanto, quando se coloca o Direito Ambiental como ntcleo de emanagio normativa
e, mais especificamente, quando se tematiza os desastres ambientais, o desempenho juridico nido
¢ exigido em fungdo do dano, pelo inverso. O papel do Direito é exigido a fim de evitar o dano,
refletir quanto a padrdes normativos voltados para prevengio e precaugdo. Embora a questdo pa-
reca 6bvia, a pratica do didlogo juridico ndo se mostra em proximidade com a ansiada fungdo que
se apresenta ao desempenho normativo.

Em caréater exemplificativo, tome-se um dos cldssicos brasileiros a tratar da responsabi-
lidade, a obra “Responsabilidade Civil”, de Caio Mério da Silva Pereira.” A abordagem transita em
um ponto de partida: a responsabilidade. O ponto de partida ndo é juridicamente atraido a evitar
ou impedir a ocorréncia da responsabilidade ou do dano. Esta tltima questdo é tida como algo
pré-juridico, um dever de conduta genérico de evitar o dano ou referéncia a seara técnica extra-
juridica. A referéncia histérica surge inclusive de uma compreensio a partir do dano, em que a
“responsabilidade civil consiste na efetivagio da reparabilidade abstrata do dano em relagdo a um
sujeito passivo da relagdo juridica que se forma”.’

A responsabilidade ambiental nido tem seu ponto de partida na reparabilidade, ndo tem
seu ponto de partida na atribui¢do de responsabilidade pés-dano, mas sim esta enlagada com
tixagdo de regras e principios afetos a impedir a prépria ocorréncia da lesdo, o préprio dano. A
cisdo é protunda. O Direito Ambiental, especificamente o direito dos desastres em sua perspectiva
ambiental, laborard com atribuig¢des de responsabilidade para precaugdo, preven¢ido e dinamica de
concertacio de a¢gdes em face do risco.

Outro fator que entra em voga é o cenario de conflito intergeracional. Enquanto o ensino
juridico trabalha geralmente sobre o arquétipo do patriménio para fixagio de efeitos de responsa-
bilidade, a demanda sociolégica cresce cada vez mais para propor-lhe novo desafio. Como pensar

2 - PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997.

3 - Ibidem, p. 11.
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os danos e seus efeitos em termos de confrontagio intergeracional? Discutir a reparagdo de um
dano em um veiculo decorrente de acidente automobilistico é drasticamente diferente de debater
os efeitos e herangas entre geragdes quando se tematiza um dano ou impacto ambiental. Qual o
passivo ambiental e em que medida serd ele confrontado quando se pensa em polui¢do hidrica?
Como atribuir ou deixa-se de atribuir a uma geragdo responsabilidade e custo pelo uso do pléstico,
cujo tempo de decomposicdo ultrapassa um século?

O desafio juridico que se tem é pensar a atuagio do jurista, a partir do ordenamento ju-
ridico, para um passo prévio, para antes do dano ou dos impactos negativos. Uma concatenagio
de deveres de conduta, construgdo e performance de institui¢do para uma fase prévia a prépria
geragdo da lesdo, com conformacdo de principios e regras voltados a evitar os efeitos negativos
em escala individual, difusa e intergeracional.

Nesse trabalho, proponho justamente uma abordagem a partir do viés amplificador
do Direito, principalmente em situagdes de risco ambiental, tencionando para a perspectiva da
precaucgdo e prevengdo, guiadas por uma avaliagdo sociolégica da identificagdo do cendrio social
do desastre. Compreender o papel juridico como interrogador de praticas sociais e econémicas
de afeta¢do do outro para que ndo ocorra o préprio desastre. Ao intento de alcangar-se este
objetivo, labora-se em uma linha metodolégica critico-propositiva, comprometida com a inter-
disciplinaridade.

1. A DINAMICA DO DIREITO DOS DESASTRES E REFLEXOS JURIDICOS

A compreensdo das exigéncias sociais para com o Direito é ponto de destaque conforme
a época e o estagio do desenvolvimento tecnolégico e cultural. Avangos tecnolégicos por si ndo
irdo significar nova dimensdo cultural e menos ainda uma correspondéncia adequada do orde-
namento juridico. O avango da tecnologia é mais rapido do que a assimilagdo cultural dos novos
atributos de sentido ou da reatividade juridica adequada aos fendbmenos que se desenvolvem. Uma
das vertentes de compreensio dessa assimetria é pela categoria de risco.

A tecnologia é fonte geradora de bem-estar e satisfagdo de necessidades, mesmo que
criadas. Mas também ¢é fonte de geragédo de risco. O problema é a percepgdo cultural da implicagao
do risco da sucessdo tecnolégica, a exigir novas posturas e condutas. Lado outro, a perspectiva
de reatividade do Direito em face do risco perdura como uma apreensdo por vezes em insistente
referéncia ao direito romano, em verdadeiro anacronismo.

A referéncia aqui proposta quanto a tecnologia e ao risco ndo se restringe a produtos ou
atividades, mas alcanga a disposigdo organizacional humana projetada pela prépria exigéncia da
organizagdo economica. Refiro-me a extensdo de significado exposta por Hans Jonas.*

Jonas salienta o triunfo do homo faber sobre o homo sapiens, no sentido de que “a tecnolo-
gia assume um significado ético por causa do lugar central que ela ocupa subjetivamente nos fins

4 - JONAS, Hans. O principio da responsabilidade: ensaio de uma ética para a civilizagio tecnolégica. Tradugdo de Marijane Lisboa e Luiz Barros
Montez. Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. Puc-Rio, 2006. p. 43.
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da vida humana”.” A dimens@o organizacional voltada para a produgdo e engajamento econémico
proporciona alteragdes sociais e politico-juridicas, pois “questdes que nunca foram antes objeto
de legislagdo ingressam no circuito das leis que a ‘cidade’ global tem de formular, para que possa
existir um mundo para as préximas gerac¢oes de homens”.

Desastres ambientais sdo acentuados pela conformagio tecnolégica e disposi¢do social
na organizag¢do humana no territério. Isto significa que ha um fator de contribui¢do antrépico
em desastres naturais. Um dos maiores desastres ambientais da histéria, o terremoto seguido de
tsunami em Lisboa, em 1755, é um dos marcos na analise da influéncia da organizagio urbana no
nivel drastico que o desastre veio a assumir. A proporg¢do de destrui¢do da capital portuguesa pelo
terremoto e incéndio que se seguiu, aliado a0 maremoto, resultou em um cendrio apocaliptico. Ou
seja, a organizagdo voltada para atendimento as aspiragdes do homo faber foram sem davida fator
de alavancamento do nivel de destruigdo. Esses fatores foram postos em reflexdo na reconstrugio
da cidade, decorrentes do chamado Inquérito do Marqués de Pombal:

Havia vérios aspectos da velha cidade que contribuiram simultaneamente para a destrui-
¢do pelo terremoto e geraram obstaculos a retirada das pessoas quando a tragédia ocor-
reu. O novo primeiro ministro estava determinado a corrigir essas debilidades de plane-
Jamento e, como resultado do trabalho que fez, ele se tornou conhecido na histéria como
pai da sismologia. Uma das melhorias que introduziu parece muito simples para nés hoje
em dia, mas foi revoluciondrio em 1755. Era a construgdo de ruas largas e a remogéo de
curvas. Essa mudancga permitiria as pessoas escapar rapidamente dos desmoronamentos
sem ter de confrontar-se com os entulhos que frequentemente obstrufam as antigas ruas.
Além disso, os incéndios nio transpunham facilmente um lado da rua para o outro, entio
nio sairiam de controle tio rapidamente quanto tinham safdo anteriormente.”

A mudanga estrutural das cidades em uma era tecnolégica que avanga geometricamente
provoca reformulagdes espaciais e normativas, ja semeadas na inquirigéo publica que se seguiu ao
terremoto de Lisboa. O antagonismo do &omo faber é produzir solugdes para problemas que foram
gerados pela prépria dimensdo do progresso. O risco se expde como componente do progresso.
Mas quando em salas de aula ou na compreensdo do papel do direito na organizagido urbana o
terremoto de Lisboa foi posto em tema para andlise da regulagdo de ocupagio e construgdo no
territério para fins de prevenir desastres ou seus efeitos? Quando se tematiza a fungio juridica
em face de um desastre natural, com fatores de contribuigido antrépicos, ou em face de desastres
provocados pelo ser humano?

O ensino juridico ndo dialoga ainda como a prépria situagio geradora de dano estd in-
terna ao cenario social e como ¢é assimilada ou rebatida pela cultura em uma dada sociedade. A
proje¢do que se tem é para com o dano, ao invés de ser para com a normatizagdo de antecipagio
e prevencgdo, informagdo e geragdo de organizagdo do territério e atividades humanas. O vértice
ambiental demanda mais, demanda uma reflexdo do ordenamento juridico ndo como estampa de

5 - JONAS, op. cit., p. 43.
6 - JONAS, op. cit., p. 44

7 - GUNN, Angus M. Encyclopedia of disasters: environmental catastrophes and human tragedies. v. 1. Westport, Connecticut — London:
Greenwood Press, 2008. p. 79, tradugdo nossa.
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normas para lidar com o dano, mas sim como conjuntura de prevengéo, precaugio e aprendizagem
para com o ciclo dos desastres. Exige-se a construgdo de um ensino juridico que capacite a refle-
X0 normativa como reconstrutiva para atender aos problemas gerados pelo fomo faber.

Com respaldo em Bourdieu, é necessario pensar relacionalmente o desastre ambiental,
ou seja, “verificar que o objeto em questdo nido esta isolado de um conjunto de relagdes de que
retira o essencial das suas propriedades”.® Em outras palavras, a dindmica dos desastres possui um
intercambio comum de relagdes que se apresentam nos eventos catastréficos. Conforme destacam
Carvalho e Damacena,” h4 uma correlagdo de fatores a envolver o sentido do termo “desastre” que
implica um complexo de causas e consequéncias aptas a comprometer a estabilidade socioambien-
tal em grande magnitude.

Nesse sentido, “desastres ambientais consistem em eventos (de causa natural, humana ou
mista) capazes de comprometimento de fungdes ambientais ou lesdes a interesses humanos, me-
diados por alguma mudanga ambiental”.' O mapa de atuacdo da esfera juridica ndo se d4 por uma
espécie de largada cujo tiro deflagrador da corrida é a ocorréncia do dano. Ao inverso. O direito
estd imbrincado em toda a gestdo do ciclo relativo aos eventos catastroéficos. E se assim estd, deve
ser tematizado na percep¢do hermenéutica de forma ampla.

Situagdes simples podem ser expostas. Consideremos o desastre ambiental de Mariana.
O evento que deu inicio ao desastre ocorreu em 5 de novembro de 2015, com o rompimento da
barragem de Fundio, pertencente a mineradora Samarco, localizada em distrito do Municipio de
Mariana. Desde entdo, é conhecido como o maior desastre ambiental do Brasil e também um dos
maiores do mundo.O rompimento da barragem langou cerca de trinta e quatro milhdes de metros
cibicos de rejeitos em cursos hidricos e no meio ambiente como um todo. Os dados apurados
indicam que os poluentes, compostos principalmente por 6xido de ferro e silica, percorreram di-
retamente 55 km no rio Gualaxo do Norte e mais 22 km no rio do Carmo até alcancar o rio Doce.
A tragédia socioambiental avangou ao longo de 663,2 km de cursos d’agua atingindo até o litoral
do Espirito Santo. O impacto social direto mais aterrador foi a destrui¢do do subdistrito de Bento
Rodrigues.

Em decorréncia do desastre ambiental de Mariana, como ocorre comumente em desas-
tres, questdes de implica¢do excepcional e indiretas surgiram no ambiente juridico. Inimeros
veiculos foram soterrados na lama, perdendo-se. Situagdo idéntica ocorre com casas soterradas.
Como tratar juridicamente, e uniformemente, os bens que foram perdidos e que seriam causa
de geragdo de tributagdo? Como conjugar uma resposta administrativa a atender a conjuntura
concreta dos atingidos ou impactados dentro dos limites do direito administrativo ou tributério?
Como laborar a questdo dos deslocamentos de pessoas atingidas e realocagdo em termos de nor-
mas administrativas e impositivas ao empreendedor? Como trabalhar a gestdo técnica de resposta
e mitigacdo ao desastre em seus efeitos, por exemplo, o que fazer com a lama que descia o rio? E
como amparar uma decisdo que precisava ser célere, dinamica? Para ilustrar o nivel de instabili-
dade institucional, houve decisdo judicial que determinava o estancamento da lama carreada no

8 - BOURDIEAU, Pierre. O poder simbélico. Tradugio de Fernando Tomaz. 15. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2011. p. 27.
9 - CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2018. p. 24.

10 - Ibidem, p. 29.
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rio simultaneamente a decisdo que determinava manter seu escoamento para o mar.

Se o terremoto de Lisboa trouxe determinantes modificacdes normativas e estruturais
ha cerca de 250 anos, ndo se pode fechar os olhos que reflexdes e modificagdes também hio de
produzir o desastre ambiental de Mariana. E a sistematizag¢do de modificagdes e planejamento nédo
é fator alheio ao Direito, o dano é apenas um componente, a gestdo do risco de desastre é matéria
juridica. E se assim o é, também se revela como matéria de educagio ambiental, nos termos da
Lei n. 6.938/81, que ndo pode ser ignorada na prépria tematizagio do ensino juridico como forma
de lidar com a perspectiva de resposta do ordenamento juridico em caso de catdstrofe ambiental.

O tema assume nivel de relevancia na proépria estruturagdo de planejamento jurisdicio-
nal. O Conselho Nacional de Justica editou sobre o assunto a Recomendacido CNJ n. 40, de 13 de
junho de 2012, que estd a completar quatro anos, mas ainda é desconhecida nos usuais estudos
juridicos. O ato recomenda aos Tribunais de Justi¢a dos Estados a elaboracdo de plano de agédo
para o enfrentamento e solugdo de situagdes decorrentes de calamidades e desastres ambientais.
Hé recomendagdo inclusive de formagio de um gabinete de crise e planejamento de atuagio juris-
dicional. A gestdo da excepcionalidade deve ser posta em atengdo e reflexio, antes de ocorrer o
desastre, e ndo remediag¢do mal calculada ou afoita no préprio momento de crise.

2. O PAPEL DO DIREITO NOS DESASTRES

O Direito dos Desastres se assenta no paradigma da correlagdo entre potencialidade de
ocorréncia, ou probabilidade, e magnitude dos efeitos da ocorréncia do desastre. Isso significa
que a baixa probabilidade de sua ocorréncia nio é fator de desconsideragio ou de ndo acompanha-
mento do risco. Pelo contrério, deve ser foco de maior atengdo,situacdo em que a magnitude dos
eventos possiveis pode gerar expectativa aterradora de consequéncias. Se o desastre, em algum
momento, pode ocorrer, o que se tem é a potencialidade de impedir que acontega em locais ou em
situagdes determinadas, e que se adote, portanto, linha condutora de mitigagdes para conter seus
efeitos.

Nesse raciocinio, pode-se chegar até mesmo a um “paradoxo da eficacia”, qual seja, admi-
tir que o desastre vai ocorrer permite, inclusive, que ele seja evitado, ou bastante minimizado nos
seus efeitos. Em outras palavras, trabalha-se com a concretude da magnitude do risco e dos danos
possiveis. Isso ndo significa resignacdo ou desvio de atengdo para se centrar somente nas conse-
quéncias do evento desastroso, mas como meio para a elaboragio e adogio de politicas publicas
e privadas capazes de concretizar medidas preventivas e mitigadoras proporcionais aos niveis de
probabilidades."!

A arquitetura de gestdo demanda ndo somente atencdo as fungdes estruturais de gestdo
do risco, como obras publicas ou privadas, mas também ndo estruturais, voltadas para a infor-
magdo da sociedade e especialmente de pessoas ligadas diretamente a situagio de risco e suas

11 - CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulagdo juridica: deveres de prevengio, resposta e compensagio ambiental. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 90.




consequéncias. O planejamento e principalmente a interiorizagio social de condutas positivas em
situagdo de risco ou manifestagdo do desastre permite reduzir as chances ou os efeitos da prépria
tragédia.

Situagdo simpléria pode ser exposta. E disseminado o aviso de que em caso de incéndio
néo se deve utilizar os elevadores dos edificios, e sim as escadas. Mas a auséncia de treinamento e
interiorizagdo ja demonstrou que, em momentos de desespero, ha um lapso, e o nimero de pessoas
que tendem a utilizar os elevadores ¢ significativo. A resposta humana em situagdo de calma e au-
séncia de pressdo de sobrevivéncia altera-se quando da manifestagdo do colapso préprio do desas-
tre. Se ndo houver interiorizagido de medidas e condutas, a razdo cede ao desespero e a angustia,
comprometendo o préprio ser humano. A atuagdo humana é fator de agravamento ndo somente
do risco, mas dos efeitos e dimensdo dos danos decorrentes do desastre.'” Tratar a questdo é uma
temdtica juridica? N4o imagino como nio ser. O direito, e aqueles que o estudam, ndo podem abrir
maio de uma perspectiva relacional.

O direito dos desastres fornece meios para a gestdo do risco de situagdes de vulnerabi-
lidade e de aferi¢do da magnitude dos efeitos potencialmente devastadores e capazes de deses-
tabilizar socioambientalmente uma comunidade. Um conceito relacional ao estilo de Bourdieu
possibilita identificar tragos comuns nos desastres, a permitir a configuragdo de um verdadeiro
ciclo, uma sucessdo de fases que perpassam a atuagdo do homo faber em sociedade. O cenario ciclico
ocorre quando o “paradoxo da eficacia” é acionado, de modo a desencadear toda uma dinamica
preventiva e reativa em face do evento de catéstrofe. Ao direito compete funcionalizar normativa-
mente e anteparar institui¢des para que autem no ciclo de fases que sucedem quando se tem por
objeto um desastre ambiental, seja de causa natural, seja de causa antrépica.

Pode-se assim falar de um “ciclo de desastre”, implicado no gerenciamento de risco, a en-
volver as seguintes etapas: a) mitigagdo do risco de desastre; b) desenvolvimento do planejamento
e execucdo de respostas em face do desastre e de situagdes de emergéncia geradas; ¢) adogdo de
medidas e programas de compensacdo e estabiliza¢do; d) reconstrugdo das areas e vidas afetadas,
seguindo-se de novos painéis de execugdo e planejamento de mitigagao, com reabertura do ciclo."
Pode-se aqui acrescentar uma perspectiva institucional. O ciclo de desastre fomenta a ratificagdo
ou reestruturagio de institui¢des publicas e privadas para um marco de otimizagdo em cada uma
das fases.

A sequencialidade do ciclo exige adaptagdo das medidas juridicas que possam propor-
clonar maior grau de eficicia em cada uma das fases de maneira que o sistema juridico viabilize e
dinamize a execugdo de tarefas por parte dos agentes das dreas cientificas ou técnicas encarrega-
das de concretizar o planejamento abstrato. Em outras palavras, o sistema juridico pode permitir
que a engenharia, a vigilancia sanitaria, a medicina, a geologia, a ecologia, dentre outras ciéncias
e técnicas atuem de modo mais eficaz nas situagdes de risco potencial ou concretizado de desastre.

Mas ndo podem as normas juridicas tornarem-se fins em si mesmas. Ndo cabe aos

12 - PONTE JUN IOR, Gerardo Portela. Gerenciamento de riscos baseado em fatores humanos e cultura de seguranga. Rio de Janeiro: Elsevier, 2014.
13 - BOURDIEAU, Pierre. O poder simbdlico. Tradugio de Fernando Tomaz. 15. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2011. p. 27.

14.- CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 33.
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profissionais juridicos substituirem-se aos especialistas na realizagdo da tutela técnica dos bens
socioambientais afetados. Uma das tarefas a serem interiorizadas pelos profissionais da area juri-
dica é o compromisso com a dinamicidade exigida em situac¢do de desastre, como pondera Délton
Winter de Carvalho."

Afinal, o “processo de estabiliza¢do exercido pelo Direito deve se dar sem que o devido
respeito aos procedimentos acabe por emperrar os processos de tomada de decisdo”.'® Essa pre-
missa deve ser sempre considerada nos casos de desastre, quer no dmbito extrajudicial ou judicial.
Aplica-se aqui o principio da provisoriedade das decisdes ou da adaptabilidade, compreendido por
Carvalho e Damacena como “constatagdo epistemolégica de que o futuro € incerto e exige dos
processos de gerenciamento dos riscos ambientais a capacidade de adaptacgdo continua das deci-
sOes precaucionais”.'’

A par do ciclo de gestdo do risco de desastres e do paradoxo da certeza do acontecer para
que se evite que acontega, ha fatores transversais intrinsecos aos desastres. Sio eles identificados
como o grau de vulnerabilidade da drea de impacto em caso de ocorréncia do desastre e a resilién-
cia, ou seja, “a capacidade de um sistema acomodar condi¢des varidveis e inesperadas sem falha
catastroéfica, ou a capacidade de absorver choques sem maiores disttrbios”.'* O parametro de ges-
tdo do risco ciclico, da compreensdo da vulnerabilidade e da resiliéncia deve se ater a um eixo con-
dutor de planejamento técnico, mas revestido de suporte juridico a guarnecer seu cumprimento.

Tem-se em relevo ainda componentes econdémicos ligados a distribui¢do de renda. Fato-
res de estratificagdo e distributivos de renda e risco provocam desniveis na exposigdo aos efeitos
de um desastre, como salientado por Daniel Faber.”” A tematizagio juridica hd que ter em conta
a diferenciacdo dos destinatdrios dos sistemas de informagdo e protecdo, impedindo o ignorar
das particularidades locais de comunidades carentes na preparagio e interiorizagio da gestdo da
seguranga e mitigagdo de catastrofes.

Os fatores acima listados devem se conduzir por um eixo ndo abstrato e ndo desprendido
do evento em sua magnitude. O parametro de avaliagdo deve considerar o denominado worst-case
scenario, ou seja, a possibilidade de ocorréncia do pior dos cendrios possiveis em caso de materia-
lizagdo do desastre, ao lado de uma rigidez na apreciagdo da contundéncia dos mecanismos plane-
Jados e aptos para execugdo em cada uma das fases do ciclo (hard look doctrine).

O ponto é de especial relevo na reviravolta exigida no estudo juridico. Longe de conside-
rar a atuagdo juridica a partir do dano, muito antes de sua ocorréncia, a dindmica e funcionalizagio
juridicas empreendem condugdes e institui¢des para desenhar o rol de possibilidades lesivas na

15 - CARVALHO, Délton Winter de. Desastres ambientais e sua regulagdo juridica: deveres de prevencio, resposta e compensag¢do ambiental. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

16 - CARVALHO, op. cit., 2015, p. 43.
17 - CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA, Fernanda Dalla Libera. Dzrezto dos desastres. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 47.
18 - Ibidem, p. 59.

19 - FABER, Daniel A. Disaster law and inequality. Berkeley Law Scholarship Repository, 297, v. 25:2, 2007. Available at: http://scholarshiplaw.
berkeley.edu/facpubs/574. Access in: dec. 2017, p. 302.




manifestagdo do risco e, consequentemente, de se planejar em face de sua potencial concretizagio.
O direito labora na especulagdo de possibilidades e seus efeitos, mas maneja programacio de es-
tudos, termos de referéncia, proje¢do de impactos e planos de controle.

Em relagdo ao worst-case scenario, alguns apontamentos sdo de grande relevancia. Ha
necessidade de o ordenamento juridico lidar ndo somente com a proje¢do tecnolégica do risco,
nio somente com o produto social do homo faber. Precisa ele de gestar e empreender esforgos
na prépria cultura social do ser humano comum em sua visdo de mundo em relagdo ao risco
e ao desastre. Comumente, gestar a criagdo de um novo produto exige trabalho social menor
do que gestar cultura de uso seguro. Emblematico nesse aspecto é o uso de antibiéticos. Em
relagdo aos desastres, cabe ao direito questionar e atuar em face do préprio descrédito social
que existe em face do risco de materializa¢do do desastre. Sim, ha uma cultura social que se
manifesta no ignorar do risco do desastre como se isso fosse por si impedir a ocorréncia do
evento catastroéfico.

O worst-case scenario labora exatamente com a colocagdo em pauta do pior cendrio possi-
vel, com a ocorréncia da tragédia. Cass Sunstein® cita fatores que buscam explicar o descrédito
coletivo em relagio a potencialidade de ocorréncia do desastre, bem como da afetagdo e destruigio
a atingir a vida humana que néo correspondam aos niveis de preocupacio e precaugdo que foram
(ou deveriam ser) adotados para se evitar consequéncias tragicas.

H4 que se considerar aqui a real incidéncia dos principios da prevencédo e da precaugido sob
a perspectiva do worst-case scenario, o que pouco ocorre na elaboragdo e na implementagdo de politi-
cas publicas no Brasil quanto a desastres socioambientais. Trata-se, portanto, da adogdo de medidas
efetivas e bem planejadas de mitigagdo e mesmo de superagdo de ocorréncia ou de efeitos em face da
possibilidade do pior cendrio possivel de desastre. Nesse contexto, Sunstein afirma que:

Se nés focamos o risco de catastrofe, uma versdo distintiva do principio da precaugéo é
possivel: quando os riscos apresentam o pior cendrio catastréfico, faz sentido tomar es-
peciais medidas para eliminar esses riscos, mesmo quando ndo existam informagdes que
permitam aos entes reguladores efetivar um julgamento confidvel sobre a probabilidade
de que o pior cendrio possivel ird se concretizar. Devo denominar isto de principio da
precaugdo do dano catastrético.”!

Os fatores argumentados por Sunstein que contribuem para um descrédito sociocultural
em face da concretizagdo do desastre estdo ligados a um otimismo irreal, artificial, em face do ris-
co, ao lado de uma crenga na imunidade em relagdo as consequéncias ou a magnitude dos efeitos,
ou mesmo em uma tentativa de superagdo ndo traumdtica do evento, o que pode ser sintetizado na
popular frase “tudo ficara bem”. Alia-se a isso uma sensagdo social propagada de resignagao, como
que insuficiéncia ou impoténcia em face da lesdo ou do dano, tornando mais do que desnecessério
prevenir, convertendo em inutilidade a reflexdo sobre o problema.

20 - SUNSTEIN, Cass R. Horst-case scenarios. Massachusetts, London: Harvard University Press, 2009.

21 - Ibidem, p. 119, tradugio nossa.
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Um segundo fator é do risco ndo concretizado. Em casos similares, em que tenha sido
adotada uma série de medidas para evitar a realizag¢do do dano catastréfico, com custos econdmi-
cos e dispéndios de tempo e energia, sem que nada tenha ocorrido, pode ser gerada uma erronea
percepgdo publica de dispéndio desnecessédrio de energia e recursos. Em tais circunstancias, ha
uma potencial sensagdo de inutilidade das medidas entdo tomadas, intuindo que nada acontecera
em situagdes outras.

H4, ainda, uma componente relacionada a percepg¢io de elementos emotivos que afastam
da avaliagdo de riscos o cdlculo racional que alinha vulnerabilidade e magnitude. Os elementos
emotivos afetam o julgamento publico. Por ser a catastrofe ligada a sentimentos que geram repu-
dio ou sofrimento, hd uma tendéncia prévia de negagao, socialmente compartilhada, de possibili-
dade de sua ocorréncia.

O direito se vé contrastado, ao buscar imprimir medidas mitigadoras ou de contengo,
por uma indisposigdo social de enfrentamento do proéprio risco e da possibilidade de sua ocorrén-
cia. H4 uma distancia entre a previsdo normativa e sua eficdcia reativa na perspectiva cultural.
Basta pensar, em perspectiva micro para se ter uma imagem. Ha extintores de incéndio espalha-
dos em virios locais, shoppings, condominios de edificios, érgéos publicos, escolas, universidades,
teatros... mas quantas pessoas que frequentam esses lugares ja manusearam um extintor? Nao é
palatavel racionalmente que a primeira vez que venham a fazé-lo seja exatamente em uma situa-
¢do concreta de perigo ou risco.

Segundo Sunstein, “a probabilidade do dano ¢é frequentemente negligenciada quando as
emogdes pessoais sdo ativadas, especialmente se as pessoas estdo pensando sobre o pior cendrio
possivel”.*” Em razio destes fatores, Sunstein destaca que “as pessoas tentam evitar a dissonancia
cognitiva, algumas vezes imaginando que elas estdo ‘salvas’ e considerando um baixo nivel de
risco como se fosse risco zero”.** Advém nesse ponto a hard look doctrine.

Pela hard look doctrine se exige que os érgaos estatais e todos aqueles envolvidos no licen-
clamento e execugdo de empreendimentos ou atividades com risco de danos de magnitude adotem
um rigor de aplicagdo normativa que efetivamente resguarde o processo de gestdo dos riscos
ambientais e sociais envolvidos. Caso o processo administrativo destoe das prescri¢gdes normati-
vas, a revisdo judicial do ato administrativo apresenta-se como meio juridico constitucionalmente
possivel, sem que isso se traduza em uma invasido de competéncias.”* A hard look doctrine garante,
por conseguinte, a ndo desconsideragdo do worst-case scenario.

O marco legal brasileiro do regime juridico de gestdo do ciclo reativo ligado ao desastre,
presente na Lei Federal n® 12.608, de 10 de abril de 2012, representa ndo somente uma programa-
¢do normativa de atuagdo, mas também um imperativo de percepgdo do papel do Direito na gestio
e funcionalizagdo das medidas de contengdo, mitigacdo, resposta e compensagdo do desastre. O

22 - SUNSTEIN, Cass R. Probability neglect: emotions, worst cases, and law. Essay. The Yale Law Journal, v. 112:61, 2002, p. 105, tradugdo nossa.
23 - Ibidem, p. 106, tradugio nossa.

24 - O instituto esté ligado ao devido processo legal e a mecanismos de resguardo da eficdcia normativa: “hard look can thus be seen as inherent
in the very process of judicial review. In a way, hard look represents an internal duty owed by the courts to the constitutional function of judicial
review, rather than an external duty of the type imposed by the APA on the relationship between the courts and administrative agencies.”
(GARRY, Patrick M. Judicial review and the ‘hard look doctrine’. Nevada Law Journal, v. 7:151, Fall, 2006, p. 170).




diploma legal absorve o paradoxo de realizagido do desastre assim como determina a adogdo de
medidas de mitigagdo, procedendo igualmente a fundamentagdo da adogdo do worst-case scenario,
conforme consta no seu artigo 2°, caput e §2°.*°

Entretanto, embora o diploma seja guiado para um carater interdisciplinar em sua exe-
cugdo, por meio da Politica Nacional de Protec¢do e Detesa Civil - PNPDEC, sua previsido atinge
graus de abstragdo, quando se trata dos reflexos da previsdo normativa geral sobre as legislagdes
especificas de cada campo normativo ou cientifico. Em outras palavras, embora o artigo 3° da
norma disponha quanto as fases do ciclo de gestdo de desastres, com énfase no risco, prevengio,
mitigagdo, preparagdo, resposta e recuperagdo, a previsdo concreta de atuagdo nos ambitos pré-
prios das politicas de ordenamento territorial, desenvolvimento urbano, satide, meio ambiente,
mudangas climaticas, gestdo de recursos hidricos, geologia, infraestrutura, educagdo, ciéncia e
tecnologia e as demais politicas setoriais, o dispositivo legal ainda se mantém alicercado em agdes
sem contornos definidos, em referéncia em face da realizag¢do do pior cenério possivel.”®

O que se procura desenvolver neste trabalho é afirmar que embora a matriz de gestéo
do risco tenha um desenho institucional elaborado, o paradigma vigente de sua implementagio
ainda ndo alcanga o patamar de admissdo da ocorréncia do pior cendrio possivel e nido tematiza
suficientemente o papel a ser concretizado pelo ordenamento juridico. £ possivel lastrear a razio
desse distanciamento na proépria vacuidade que o tema recebe na dinamica do ensino juridico e no
encadeamento curricular das disciplinas juridicas.

Nio obstante a Lei Federal n° 12.608, de 2012, acerte ao determinar a necessaria atuagio
dos agentes publicos e privados, afinal, ndo se pode ignorar a responsabilidade e implicagdo ética
da atividade privada, j4 que é a responsavel pelos empreendimentos, em favor da promogido do
desenvolvimento sustentédvel, a concretude referencial de atuagio na gestdo do ciclo de desastres
ainda ¢ deficitéria.

Ademais, fatores culturais de descrédito, que devem ser combatidos, ndo sdo sequer pos-
tos em tematizagio juridica, sendo relegados a outros ramos cientificos como se deles pudesse
o Direito se apartar, em uma antiquada visdo centrada na san¢do como ponto distintivo de seu
objeto de estudo.

O desastre ambiental, com todos seus reflexos em termos de afetagio de direitos huma-
nos, produz efeitos em diversos ramos juridicos, em negécios juridicos e situagdes de indole publi-
ca e privada. A reflexio e referenciabilidade de ag¢des prévias a prépria concretizagido do dano sio
impositivas para a salvaguarda dos préprios bens juridicos postos em risco por vezes ignorado. A
potencialidade de atuagdo e resposta, de afirmagdo das fases componentes da gestdo de risco, ndo
deve ser avaliada em debilidades de orquestragio apenas em carater abstrato. A experimentagio

25 - Art. 2°. E dever da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios adotar as medidas necessarias a redugéio dos riscos de desastre.
§1° As medidas previstas no caput poderio ser adotadas com a colaboragio de entidades publicas ou privadas e da sociedade em geral.
§2° A incerteza quanto ao risco de desastre ndo constituira 6bice para a adogdo das medidas preventivas e mitigadoras da situagdo de risco.

26 - Art. 3°. A PNPDEC abrange as ag¢oes de prevengio, mitigagio, preparagio, resposta e recuperagio voltadas a protecio e defesa civil.

Parégrafo tinico. A PNPDEC deve integrar-se as politicas de ordenamento territorial, desenvolvimento urbano, satide, meio ambiente, mudangas
climaticas, gestdo de recursos hidricos, geologia, infraestrutura, educagio, ciéncia e tecnologia e as demais politicas setoriais, tendo em vista a
promogio do desenvolvimento sustentavel.
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em testes, avaliagdes de eficdcia e referéncias a situagdes concretas congéneres é guia avaliativo da
aptiddo normativa, tendo em conta a dimenséo de realizagdo potencial.

Ao assumir para si o worst-case scenario, por vezes passado em negagio, o Direito posta-se
ativamente no papel de auxiliar a ndo concretizagdo, ou concretizagdo mitigada, do desastre. A
potencialidade da magnitude torna inadmissivel uma perspectiva juridica que situe o dano como
marco de desencadeamento da atuagio e reflexdo juridicas. As normas juridicas laboram aqui néo
somente com uma geragdo, mas devem ter em consideragdo os impactos e revezes que podem ser
produzidos para geracdes futuras, ou seja, a geragdo de um passivo ambiental de desastre inter-
geracional.

O passivo de desastre implicard absorgdo de recursos financeiros para a recuperagdo do
desastre, implicard a perda de valor biolégico e o comprometimento de valores econdomicos, além
de projetar traumas sociais. A recuperacdo, se e quando possivel, pode atravessar anos, décadas.
Imagine-se o significado do terremoto de Lisboa na atualidade, imagine-se o significado do de-
sastre ambiental de Mariana hoje e para as geragdes futuras. Geragdes de ainda ndo nascidos
herdario a recuperagdo do dano ambiental, herdardo uma divida socioambiental construida por
seus predecessores.

Dinamizar um sélido e efetivo direito dos desastres em questdes ambientais implica o
combate as vulnerabilidades. Mas a vulnerabilidade social e ambiental dos vitimados, do meio am-
biente, das geragdes presentes e futuras envolvidas, estd acompanhada de outra vulnerabilidade
constante e presente no cenario nacional. A vulnerabilidade juridica.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O ensino juridico ndo pode ser isolado da tematizagdo das necessidades sociais e do perfil
de configuragdo cultural. A sociedade de risco, em sua centralizagdo do homo faber, da produgio e
gestdo de exploragdo dos recursos naturais em impacto aos bens ambientais ndo pode ser igno-
rada na construgio do pano de fundo de aplicagio das normas juridicas. £ nesse horizonte critico
que se demanda a problematizagio dos desastres ambientais e a necessdria rejei¢do a perspectivas
limitadoras do papel do Direito, a centrarem-se no dano como ponto de partida de implicagio e
resposta da norma, quiao mais em um marco de potenciais conflitos intergeracionais.

O direito dos desastres, no Brasil, ainda conta com graves obstaculos O marco norma-
tivo de gestdo do risco de desastres ainda apresenta lacunas que destoam e comprometem a sua
eficiéncia operacional. O préprio papel do Direito e dos profissionais juridicos ndo estd delimi-
tado. Embora as dimensdes do ciclo de desastres estejam presentes na legislagdo, pardmetros
compreensivos da sua magnitude, resiliéncia e vulnerabilidade ainda sdo carentes de previsoes
regulatérias, o que inviabiliza a adogdo de politicas publicas adequadas para a sociedade de risco
ambiental permanente. H4 uma cultura social, econdmica, juridica e até cientifico-académica que
antagoniza a assungdo do paradoxo do desastre, ao mesmo tempo em que passa por um afasta-
mento da necessaria adogdo do worst-case scenario como uma potencialidade que pode sempre
materializar-se.




O desastre ambiental esta inserto nesse quadro juridico-social e cultural de demanda
por uma reapreciagdo do papel normativo, o que exige um repensar da prépria dimensdo do
ensino juridico e liame de afetacdo de suas disciplinas. Para compreensdo do desastre e de sua
ocorréncia, além das medidas técnicas e de gestdo interligadas, é preciso respaldar uma teoria
geral dos desastres, em especifico, dos desastres ambientais, cujos reflexos sdo sociais, ecolégicos
e economicos de grandes repercussoes. Esse respaldo somente pode ser adquirido por pesquisa e
reflexdo, problematizagdo e articulagdo do pano de fundo que envolve as normas.

O desastre ambiental de Mariana, em tal contexto, velo a revelar ndo somente um nivel
de vulnerabilidade diante do evento em si, mas também expds niveis de vulnerabilidade juridica
e deficit de densidade normativa, provocando uma busca pela construgdo de vias de resposta,
reconstrugdo, compensacdo e estabilizagdo durante e logo apds a prépria catdstrote, imprimindo
inseguranga juridica quanto ao caminho de gestdo do risco e seus efeitos.

Diante o fato, percebeu-se a necessidade de um marco regulatério denso e que permita
o dimensionamento e a adogdo rapida e eficiente de medidas, mecanismos, meios de operaciona-
lizagdo dindmicos, vias de atendimento e de reestabilizagdo, para situagdes que até mesmo nunca
sejam utilizadas, mas que sempre estejam potencialmente prontas para serem concretizadas dian-
te do pior cendrio possivel.

O comprometimento dos direitos fundamentais e do meio ambiente é imensurdvel quan-
do da ocorréncia do desastre. O desastre é causa de geragdo de excluidos socioambientais, de dizi-
magdo e comprometimento ecolégico, geragdo de passivo ambiental intergeracional e, a0 mesmo
tempo, passa pelo risco da utilizagdo meramente simbdlica na elaboragdo e implementagdo de
agoes combativas e eficazes dentro das fases préprias do ciclo catastrofico.

Ao invés de um modelo abstrato e ndo operacional, o carater concreto da reatividade
diante do evento desastroso e de responsabilidade implicada conclama uma redefinigdo de atuagio
do empenho juridico, voltado para a prevencdo e precaugio, centrado em normatizagdes postas
em estudo e debate, a fimfim de evitar cenarios de desastre, ou a0 menos permitir mitigagdo em
casos de ocorréncia do desastre.

Demonstra-se a urgéncia da reconstrugdo normativa de desenhos institucionais de modo
a refletir e robustecer o marco legal brasileiro em face do risco de desastres. FFaz-se necessério,
inclusive, efetiva atuagdo do Estado para a reversdo cultural de negagdo do desastre em face do
risco maximo de catastrofes ambientais. O estudo e a pesquisa na drea juridica ndo podem abster-
-se de enfrentar o desafio de determinagdodo papel do Direito na amplitude da sociedade de risco.
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