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RESUMO

O presente artigo discorre sobre quais seriam os valores e critérios de um fundo de compensacao como ferramenta
relevante para o enfrentamento das perdas e danos decorrentes de eventos extremos associados ao clima. A investigacao
foi norteada por uma metodologia construtivista, complementada pelos métodos auxiliares exploratério e comparado.
Experiéncias do direito comparado no que tange aos fundos criados para reparacao de desastres antropogénicos sao
boas fontes de observacao em relacdo aos pontos positivos e negativos no momento da constituicado de um fundo de
compensacdo. Individualmente ou mesmo como parte de uma estratégia maior de camadas de gestdo de risco de
desastre, desde que constituido ex ante, e por lei especifica, o fundo ¢ uma tendéncia mundial na atualidade e pode
ser uma alternativa para o Brasil. InUmeras caracteristicas o tornam mais eficaz e relativamente menos complexo que
outros instrumentos compensatorios como a responsabilidade civil e o seguro.
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ABSTRACT

This article discusses the values and criteria of a compensation fund as a relevant tool for coping with losses and damages
resulting from extreme weather events. The research was guided by a constructivist methodology, complemented by
the exploratory and comparative auxiliary methods. Experiences of comparative law with respect to funds created to
repair anthropogenic disasters are good sources of observation regarding the positives and negatives to be observed at
the time of setting up a compensation fund. Individually or even as part of a larger strategy of layers of disaster risk
management, since ex ante constituted, and by specific law, the fund is a worldwide trend nowadays and may be an
alternative to Brazil. Numerous features make it more effective and relatively less complex than other compensatory
instruments such as civil liability and insurance.

Keywords: fund; extreme events; climate change, law.

RESUMEN

El presente articulo se refiere a cuales serian los valores y criterios de un fondo de compensacion como herramienta
relevante para el enfrentamiento de las pérdidas y danos derivados de eventos extremos asociados al clima. La
investigacion fue guiada por una metodologia constructivista, complementada por los métodos auxiliares exploratorio y
comparado. Las experiencias del derecho comparado en lo que se refiere a los fondos creados para la reparacion de
desastres antropogénicos son buenas fuentes de observacion en relacion a los puntos positivos y negativos a ser
observados en el momento de la constitucion de un fondo de compensacion. Individualmente o incluso como parte de
una estrategia mayor de capas de gestion de riesgo de desastre, desde que constituido ex ante, y por ley especifica, el
fondo es una tendencia mundial en la actualidad y puede ser una alternativa para Brasil. Numerosas caracteristicas lo
hacen mas eficaz y relativamente menos complejo que otros instrumentos compensatorios como la responsabilidad civil
y el seguro.

Palabras clave: derecho; fondo; eventos extremos, cambio climatico.
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INTRODUCAO

Eventos extremos associados a mudanca do clima como inundacdes, enchentes,
deslizamentos, dentre outros, tém se se tornado cada vez mais comuns. Esses acontecimentos
expoem todo tipo de vulnerabilidade,1 normativa, juridica, social, econémica, institucional, e
exaurem fundos publicos. Por representarem causarem sérios desequilibrio sociais, esses
acontecimentos tém recebido mais atencao dos pesquisadores do Direito.

Perdas de vidas humanas, devastacao de propriedades publicas, privadas, comunidades e
ecossistemas sao apenas algumas das consequéncias mais palpaveis. A necessidade do
deslocamento forcado de familias, fato extremamente grave, mas pouco tratado internamente,
compromete capacidades e também é exemplo de ofensa ao direito das futuras geracoes a viverem
em um ambiente ecologicamente equilibrado, bem como a nao sofrer em decorréncia das
consequéncias da mudanca do clima.

Até pouco tempo mitigacao e a adaptacao eram as estratégias mais adotadas para ao
enfrentamento da matéria. Recentemente, devido a timida evolucdo dessas medidas, e o
reconhecimento de que seu grau de eficiéncia, em alguns casos, ja nao é mais suficiente, outras
reflexdes foram ganhando espaco em diversas areas do conhecimento. Uma delas tem sido a busca
por alternativas frente as falhas mitigatorias e a ma-adaptacao.

A pesquisa interdisciplinar e juridica, na ultima década, tem se dedicado especialmente
a investigacao dos instrumentos compensatorios ou a compensacao como um complemento diante

da lenta evolucao mitigatoria e algumas insuficientes medidas adaptativas.

T DAMACENA, Fernanda D. L. Ainjustica por tras do desastre e o papel do direito na reducao da vulnerabiliade.
In: FERREIRA, Heline Sivini; LEITE José Rubens M. Heline Sivini Ferreira (Org.). Temas Emergentes em
Jurisprudéncia, Etica e Justica Ambiental no Século XXI. Sao Paulo: Inst. O direito por um Planeta Verde,
2017. 217 pp.: IL.: (Série Prémio José Bonifacio de Andrada e Silva; v. 2).
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Um dos instrumentos mais conhecidos em ambito internacional é o fundo de compensacao,
desenvolvido a luz das respostas de emergéncia experienciadas diante de desastres antropogénicos.
A linha de raciocinio que procura vislumbra-lo como uma alternativa frente as perdas e danos
associados a eventos extremos é inovadora, menos desenvolvida e, por essa razao, carente de
reflexao.

Assim, o presente artigo discorre sobre quais seriam os valores e critérios de um fundo de
compensacao como ferramenta relevante para o enfrentamento das perdas e danos decorrentes
de eventos extremos associados ao clima. Essa proposicao demanda o conhecimento de alguns
elementos fundamentais e determinantes para o sucesso ou o fracasso do fundo, e é medida sine
qua non a adocao ou aplicacao de qualquer modelo, por melhor que seja. As razoes para tanto sao
inUmeras.

Tudo que envolve eventos de grande magnitude, como inundacodes, por exemplo, merece
uma analise cautelosa. Ademais, a utilizacdo dos fundos em paises em desenvolvimento, como é
o caso do Brasil, é absolutamente nova e cercada de duvidas. Muitas vezes as dificuldades
decorrem da falta de entendimento a respeito de questdes basicas, mas fundamentais.

Nao basta dizer que o fundo de compensacao € uma possibilidade estratégica diante das
perdas e danos associados a eventos extremos, ou saber que um determinado exemplo foi ou é
bem-sucedido em outro pais. Antes, ha que se compreender de que fundo se trata, e estabelecer
que tipo de evento estaria abarcado, quais seriam os danos e vitimas reconhecidos, quem
financiaria, de que forma um fundo pode contribuir também para a prevencao de eventos
extremos e assim por diante. Por essa razao, o presente artigo desenvolve um olhar organico do
fundo de compensacao. Esse é o primeiro passo para a escolha de qualquer modelo que possa ser
adaptado a realidade normativa e social brasileira.

Para tanto a organizacao do artigo parte da apresentacao das origens do fundo como
instrumento compensatorio, sua funcao e classificacao. Na sequéncia, analisa as experiéncias de
alguns fundos compensatorios internacionais, cujos modelos e licdes, inclusive a critica, sao
relevantes. Embora desastre antropogénicos e os denominados “naturais” sejam diferentes em
diversos aspectos, o aprendizado e o que fica como licao é valido para ambos.

Posteriormente, discorre-se a respeito de questdes de direito substancial e processual,
importantes no momento da criacao estrutural de fundo, com destaque para o que seriam 0s
valores de sua organizacao ex ante. Por fim, destaca-se a necessidade de integracao do fundo de
compensacao as discussoes sobre mudancas climaticas e eventos extremos, bem como quais seriam

os pressupostos de um fundo climatico no Brasil.
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Essa composicao é orientada pela unido de aportes teoricos compativeis e
complementares, que se propoe a pensar o Direito de forma inovadora, responsavel e solidaria,
diante dos problemas de uma sociedade repleta de riscos, paradoxos e cada vez mais vulneravel
a eventos extremos e desastres. Poucas pesquisas tém o paradoxo tdao presente quanto a que
conjuga as relacoes e conflitos entre o homem e a natureza. As interacoes climaticas e a
participacao antropogénica nesse processo representam, possivelmente, o exemplo mais robusto
da atualidade.

A investigacao proposta neste artigo foi norteada por um referencial tedrico capaz de
sustentar raciocinios complexos e nao lineares. A busca de alternativas para a compensacao apos
a ocorréncia de eventos extremos (dentre eles os associados a mudanca climatica) precisa ser
analisada levando em consideracao diversos atores, argumentos, praticas e politicas. Esse
proposito s6 pode ser alcancado com o apoio de teorias que aceitem o debate do caos e da
complexidade. O paradigma da complexidade2, em sua dimensao ontologica, ensina que a
realidade nao é previsivel, ordenada e determinada, ao contrario, resulta de situacdes cadticas,
desordenadas. “Caracteriza-se como sendo difusa, indeterminada, imprevisivel, produto da
dialética ordem-desordem que caracteriza os sistemas complexos”.3 Todos estes aspectos sao os
elementos que possibilitam, dentre outras questdes, evolucao e adaptacao das estruturas juridicas
a novos paradigmas, capazes de estabilizarem novas necessidades sociais.

A partir das razoes colacionadas, sobretudo devido a presenca contingente da
probabilidade nesse contexto, o artigo € orientado por uma metodologia construtivista*voltada a
gestao de riscos capazes de se tornarem uma realidade no futuro. Essa linha de raciocinio

“privilegia a tematica da complexidade, paradoxos, riscos”>

e proporciona um ponto de vista
qualificado para a observacao nao somente o tema proposto, mas do Direito e da sociedade. Em

complemento, o método auxiliar de pesquisa comparativo permite o cotejo com a experiéncia

ZMORIN, Edgar. Introducdo ao pensamento complexo. Porto Alegre: Sulina, 2007. CAPRA, Fritjof.
Alfabetizacdo ecologica: o desafio para a educacao do século 21. Meio ambiente no século, v. 21, n. 21, p.
18-33, 2003. ROCHA, Leonel Severo. Direito, complexidade e risco. Sequéncia: Estudos Juridicos e Politicos,
v. 15, n. 28, p.1-14, 1994,

3MORAES, Maria Candida. Pesquisando a partir do pensamento complexo-elementos para uma metodologia
de desenvolvimento ecossistémico. Educacdo, v. 29, n. 1, p. 145-172, 2006, p. 150.

4"Observada desde la posicion constructivista, la funcion de la metodologia no consiste Unicamente en
asegurar una descripcion correcta (no erronea) de la realidad. Mas bien se trata de formas refinadas de
produccion y tratamiento de la informacion internas al sistema. Esto quiere decir: los métodos permiten a
la investigacion cientifica sorprenderse a si misma. Para eso se vuelve imprescindible interrumpir el continuo
inmediato de realidad y conocimiento del cual proviene la sociedad”. LUHMANN, Niklas. La sociedad de la
sociedad. México: Herder, 2007, p. 22.

> ROCHA, Leonel Severo. Introducdo a teoria do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018.
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normativa e jurisdicional estrangeira®acerca dos mecanismos de compensacdo em matéria de
eventos extremos (como os climaticos). Além do traco construtivista, a metodologia adotada
encerra forte cunho exploratério,’ cujo objetivo é contribuir para o processo de evolucdo da fase

compensatoria do circulo de gestdo de risco de Direito dos Desastres no Brasil.®

1 AS ORIGENS DO FUNDO COMO INSTRUMENTO COMPENSATORIO

A experiéncia do fundo de compensacdao advém dos denominados desastres
antropogénicos, também conhecidos como os que decorrem do exercicio da atividade econémica.
Sua aplicabilidade aos eventos extremos decorrentes ou correlatos a mudanca climatica nao é
comumente tratada pela doutrina, embora seja possivel.

Tanto nos Estados Unidos quanto na Europa, o fundo é uma alternativa de compensacao
bastante conhecida. Dentre os diferentes tipos existentes, os legislativamente autorizados e
financiados com valores publicos sao os mais estudados. O Fundo do World Trade Center (World
Trade Center Victim Fund®) é exemplo desse tipo de empreendimento governamental. Existem,
ainda, os criados através da subscricao e patrocinio de entidades privadas. O Gulf Coast Claims
Facility (fundo criado no pos-desastre do Golfo do México)10 é um dos modelos mais conhecidos.
Por fim, os fundos financiados por organizacdes de caridade também sao uma possibilidade. 11

Antes da criacao do Fundo do World Trade Center (WTC)12 os fundos eram relativamente
subutilizados nos Estados Unidos como alternativa para a compensacao de vitimas. Contudo, apos

o de 11 de setembro, muitos outros surgiram. A titulo exemplificativo cabe mencionar: o colapso

6 MEZZAROBA, Orides; MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de metodologia da pesquisa no direito. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 91.

7 Quantos aos tipos de pesquisa, na obra “Methodologies of legal research: which kind of method for what
kind of discipline?”, VAN HOECKE indica a seguinte classificacdo: explanatoria, empirica, hermenéutica,
exploratoria, instrumental e evolutiva. VAN HOECKE, Mark (Ed.). Methodologies of legal research: which
kind of method for what kind of discipline? Bloomsbury Publishing, 2011, p. 5.

8 RAZAK, Adilah Abd. Understanding Legal Research. Integration & Dissemination, v. 4, 2009, p.3.

® Fundo criado para liquidar as reclamacoes decorrentes de doencas e lesoes adquiridas apos contaminacao
de fumaca toxica durante o desastre da queda das torres gémeas em 11 de setembro. Disponivel em:
https://www.wtcvictimfund.com/the-fund. Acesso em 29 jul. 2019.

19A Deepwater Horizon Oil Spill Trust foi o fundo de US $ 20 bilhdes estabelecido pela BP para liquidar as
reclamacdes decorrentes do derramamento de 6leo da Deepwater Horizon. Foi criado para ser usado para
danos de recursos naturais, custos de resposta estaduais, locais e indenizacdes individuais.

"TMULLENIX, Linda S. Designing Compensatory Funds: In Search of First Principles. Stanford Journal of
Complex Litigation, v. 3, n. 567, p.1-31, 2015. Disponivel em: https://law.stanford.edu/stanford-journal-
of-complex-litigation-sjcl/. Acesso em 29 jul. 2019.

120 WTC, caracterizado pelas marcantes "torres gémeas”, foi inaugurado em 4 de abril de 1973 com 110
andares, e destruido durante os ataques de 11 de setembro de 2001.
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da ponte IH-35 em Minneapolis em 2007; o bombardeio do prédio federal Alfred P. Murrah, na
cidade de Oklahoma; os tiroteios na Columbine High School Virginia Polytechnic Institute (Texas),
no estacionamento em Tucson (Arizona); no cinema em Aurora (Colorado); e na escola em Sandy
Hook (Connecticut). Todos esses eventos foram solucionados a partir do delineamento de um fundo.

A experiéncia de sua utilizacao frente a eventos de massa é objeto de criticas e elogios.
Os defensores o exaltam por diferentes razoes. Dentre elas aparecem com maior frequéncia: i)
eficiéncia econdmica no processamento das reclamacbes13; ii) em comparacdao com a busca de
resolucao de demandas pelas vias comuns, os fundos alcancam eficiéncia econdmica, o que elimina
os custos de transacao dos que aderem aos litigios; iii) pela relativa simplicidade da experiéncia
de processamento de sinistros, em contraste com complicacoes relacionadas a resolucao judicial
de reivindicacdes; 14 e iv) pela promocao de valores civis.15

As criticas mais comuns ao fundo, em geral das vitimas, podem ser divididas em duas
categorias: “i) desconforto em relacao a questdes de justica processual e ii) insatisfacao com os
resultados”.16 No ambito das insatisfacbes processuais destacam-se as criticas em relacao ao
fracasso dos fundos em proporcionar democracia, participacao, responsabilidade, transparéncia

racionalidade, devido processo legal e autonomia pessoal adequados.'”” Em matéria de
resultados substantivos, ou seja, no que tange aos pagamentos compensatorios concedidos aos
requerentes, '® as objecdes sdao em relacdo aos critérios de elegibilidade, determinacdo dos
prémios, o nao reconhecimento do financiamento de fontes colaterais, a falta de igualdade de
tratamento entre os requerentes e a compensacao inadequada ou injusta.

Os fundos podem operar em situacdes diversas. Dentre elas destaca-se:

BACKERMAN, R. The September 11th Victim Compensation Fund: An Effective Administrative Response to
National Tragedy. Harvard Negotiation Law Review, v. 10, p.135-230, 2005. HRESKO, T. Restoration and
Relief: Procedural Justice and the September 11th Victim Compensation Fund. Gonzaga Law Review, v.42,
n.1, 95-132, 2006.

“THOMAS, TA. Symposium: remedies for big disaster: The BP Gulf Oil Spill and the quest for complete
justice. Akron Law Review. v. 45, n. 3, 567-573, 2012.

SACKERMAN, R. The September 11th Victim Compensation Fund: An Effective Administrative Response to
National Tragedy. Harvard Negotiation Law Review, V. 10, p.135-230, 2005.

18MULLENIX, Linda S. Designing Compensatory Funds: In Search of First Principles. Stanford Journal of
Complex Litigation, v. 3, p.1-31, 2015, p.10. Disponivel em: https://law.stanford.edu/stanford-journal-of-
complex-litigation-sjcl/. Acesso em: 29 jul. 2019.

7 REUBEN, Richard C. Democracy and Dispute Resolution: The Problem of Arbitration. Law and
contemporary problems, v. 67, n. 1, p. 279-320, 2004.

'8 FEINBERG, K. Unconventional Responses to Unique Catastrophes: Tailoring the Law to Meet the Challenges.
Journal of International Law, v. 46, n. 3, 525-544, 2014.

9 GREENSPAN, D.; NEUBURGUER, M. Settle or Sue The Use and Structure of Alternative Compensation
Programs in the Mass Claims Context. Roger Williams University Law Review, v. 17, n. 1, 97-136, 2012.
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1) Quando o principal responsavel for insolvente; 2) quando a responsabilidade
exceder a cobertura do seguro obrigatdrio ou garantia equivalente; 3) quando a
soma total da responsabilidade exceder ao limite legal previsto para um
determinado individuo, situacdo ou atividade; 4) quando a vitima ndo puder
identificar o autor do dano; 5) quando for caso de prescricao.?’

Embora sejam muito aplicados nas solucdes de desastres de massa antropogénicos, seus
limites e possibilidades, erros e acertos, em termos substanciais e processuais, podem servir como
ponto de partida para a reflexao sobre um fundo de compensacao voltado a eventos extremos

relacionados ou decorrentes das mudancas climaticas.

2 MODELOS INTERNACIONAIS: A EXPERIENCIA DO SUPERFUND

“Fundo de compensacao é uma entidade que administra dotacdes publicas ou privadas destinadas
a indenizar grupos homogéneos de danos”.?' As acdes de alguns fundos ndo costumam ter por base
a identificacao do causador do dano e a concorréncia de culpa em suas acoes ou omissdes, mas
critérios médicos e a prova de danos materiais. Essa espécie de fundo é denominada de fundos de
compensacao sem culpa. % “Alguns vao ainda mais adiante e, além de nao exigirem os requisitos
da culpa e a identificacao do causador do dano, prescindem por completo da causa. O dano seria,
portanto, o Unico elemento relevante e determinante para a compensacao”.

As experiéncias de fundos existentes em diversos paises do mundo tém gerado diversas
classificacoes. Dentre elas parece interessante a desenvolvida por Gonzales, segundo a qual os

mesmos podem ser: 24

20 MALO, Albert Azagra.Dafios del amianto: litigacion, aseguramiento de riesgos y fondos de
compensacion. Fundacion Mapfre, 2011, p. 27-28. Disponivel em:
http://fundacionmapfre.com/ccm/content/documentos/fundacion/cs-seguro/libros/danos-del-amianto-
N-163.pdf. Acesso em: 18 set. 2017.

21 MALO, Albert Azagra. Dafios del amianto: litigacién, aseguramiento de riesgos y fondos de
compensacion. Fundacion Mapfre, 2011, p. 23. Disponivel em:
http://fundacionmapfre.com/ccm/content/documentos/fundacion/cs-seguro/libros/danos-del-amianto-
N-163.pdf. Acesso em: 12 set. 2017.

22 |bidem, p. 23.

Blbidem, p. 27.

24RUDA GONZALEZ, Albert et al. El dafio ecoldgico puro. La responsabilidad civil por el deterioro del medio
ambiente. Girona: Universitat de Girona, 2006, p. 684-701.
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a) primarios e secundarios;?> b) publicos e privados;? c) classificados segundo o
momento de constituicdo (antes ou depois da ocorréncia do dano); d) segundo o
dano indenizavel (todos os tipos de danos ou apenas alguns; perdas de bens mdveis
ou imdveis); e) conforme o ambito territorial de atuacdo (nacional ou
internacional)?; f) quanto as vitimas; g) quanto a forma de financiamento; d) como
de garantia ou complementares.?®

A criacao de fundos para ressarcir danos decorrentes de desastres como alternativa ao
litigio € uma opcao com raizes antigas. Muitos fundos de compensacao americanos foram criados
emergencialmente, em face de iminentes litigios de massa. O fundo das vitimas do 11 de setembro
e o Superfund Americano sao os exemplos mais conhecidos.

Um dos mais conhecidos, o Superfund Americano®é comumente mencionado com fundo
modelo. Contudo, importante esclarecer que ele foi mais um fundo de financiamento do que de
compensacao. Criado pela Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability
Act ("CERCLA"), em 1980, o Superfund teve como foco a protecao da saide e do meio ambiente
ante os riscos decorrentes da poluicao industrial continua causada por derrames quimicos em
quantidades crescentes em locais abandonados. Inicialmente a legislacao foi uma resposta ao
desastre do Love Canall, um dos piores desastres ambientais na historia dos Estados Unidos. Nesse
episodio substancias toxicas comecaram a escorrer nos poroes de algumas casas, dando causa ao
desencadeamento de doencas graves como a leucemia, e o eventual deslocamento em massa de
pessoas de suas propriedades dada a impossibilidade de ali permanecerem. Nesse caso, 0
Superfund teve como objetivo permitir que a agéncia de protecao ambiental americana (EPA)
respondesse de forma eficiente a derrames toxicos e estabelecesse a responsabilidade das partes

pela limpeza da contaminacao.

250 primeiro proporcionaria a vitima uma compensacdo por um determinado periodo, até que responda o
verdadeiro causador do dano. Também seria aquele que nao exige que a vitima tenha de obter compensacao
por outro meio. Os secundarios, por sua vez, exigiriam que a demonstracdo por parte da vitima de que
esgotou as vias a seu alcance para obtencao de ressarcimento pelo dano. Ibid, p. 684-686.

Zprivados: sao os fundos de garantia mutua, quando os danos ocasionados por quem contamina sao
repartidos entre empresas dedicadas as mesmas atividades. PUblicos: sao fundos instituidos e financiados
por taxas ou impostos. Esses podem decorrer de uma relacao linear entre a acumulacao da contaminacao
produzida por cada um e um determinado resultado. Ha também a possibilidade dos fundos mistos. Ibid, p.
686-688.

27 A natureza transfronteirica da mudanca climatica sugere um fundo internacional. Esse fundo existe, mas
ndo serve para a composicdo das vitimas ou do ambiente. Esta voltado para medidas de adaptacao.
BGarantia: operam quando nao € possivel identificar o causador do dano ou o mesmo é insolvente.
Complementar: o primeiro responsavel seria o autor do dano até uma soma legalmente estabelecida e o
fundo serviria para complementar o valor mais elevado. RUDA GONZALEZ, Albert et al. El dafo ecoldgico
puro. La responsabilidad civil por el deterioro del medio ambiente. Girona: Universitat de Girona, 2006,
p.692-693.

29 USA. Comprehensive Environmental Response, Compensation, and Liability Act, 1980.
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A lei que o criou ainda hoje é alvo de debates. Os criticos destacam seu rigor pelo fato
de a responsabilidade ser objetiva, retroativa e solidaria. No caso da retroatividade, além da
responsabilidade pelos custos de limpeza atribuiveis a geracao, transporte, tratamento,
armazenamento ou descarte de substancias perigosas realizadas antes da aprovacao da lei,
também atribui custos de limpeza para residuos descartados apds sua aprovacao. No que tange a
solidariedade, a menos que um dos envolvidos possa demostrar que o risco ou dano atribuivel a
ele é "divisivel", cada um dos réus de alguma forma responsavel pelos residuos em um local pode
ser potencialmente designado para suportar todos os custos de limpeza.

Duas sao as fontes financiadoras do fundo: o regime de responsabilidade e o regime de
tributacdo.*® A responsabilidade é acionada quando o governo ou um ente privado incorre em
custos de resposta ao causar uma liberacdo ou ameaca de liberacdo de substancias perigosas nas
aguas subterraneas, superficiais, no solo ou no ar. No caso de haver o referido lancamento, as
seguintes categorias de partes, muitas vezes referidas como partes potencialmente responsaveis
(PRPs) podem ser acionadas: o atual proprietario ou operador do local em que ocorreu a liberacao;
proprietarios e operadores anteriores durante o periodo em que houve a liberacao de substancias
perigosas no local; geradores das substancias perigosas; e transportadores das substancias
perigosas que tinham a responsabilidade de selecionar o local e o proprietario do local que,
embora nao seja responsavel, obtém conhecimento da liberacdo ou ameaca de liberacéo e,
posteriormente, transfere a propriedade sem divulgar tal conhecimento.

Os critérios de causalidade previstos na Lei também sao atenuados. Assim, uma parte
pode ser responsabilizada, mesmo que nao seja possivel demonstrar que suas substancias perigosas
foram aquelas implicadas na liberacao ou na ameaca de liberacao que originaram os custos de
limpeza. “A responsabilidade pode ser imposta a uma parte caso suas substancias perigosas em
algum momento estiveram presentes em um local no qual houve mais tarde uma liberacao ou uma
ameaca de liberacdo da mesma ou mesmo de outra substancia perigosa.”*'

0O esquema de responsabilidade do Superfund transformou diversos setores da economia
dos EUA e teve efeitos muito além das potenciais partes ligadas a contaminacao. Para Stewartt,

atualmente, é “o programa ambiental que praticamente todo mundo ama odiar”.

30 STEWART, Richard B. Analyzing superfund: Economics, science and law. New York: Routledge, 2016,
p. 6-7.

31 STEWART, Richard B. Analyzing superfund: Economics, science and law. New York: Routledge, 2016,p.
8.

32 |bidem, p. 13-14.
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Empresas, bancos e prefeituras se queixam da amplitude do regime de
responsabilidade e do alto custo das limpezas. As seguradoras reclamam por
serem submetidas a reclamacdes que acreditavam ter sido resolvidas ha
muito tempo. Pequenas empresas reclamam de altos custos de transacao.
Grupos ambientalistas tradicionais denunciam o ritmo lento das limpezas e
0 pequeno numero de locais onde a acao corretiva foi concluida. Grupos
ligados a defesa da justica ambiental alegam que poucos recursos de limpeza
foram implantados em comunidades pobres e minoritarias.3?

As provisoes tributarias do Superfund funcionam como um complemento do esquema de
responsabilidade. E uma forma de financiamento rotativo e residual, que cobre os custos de
limpeza que nao podem ser recuperados através do regime de responsabilidade. Atualmente, trés
tributos separados sao cobrados sobre produtos quimicos, derivados de petréleo e lucros
corporativos gerais para financiar o Substance Hazardous Superfund (o fundo fiduciario). O fundo
é utilizado para duas finalidades principais: pagar por limpezas em locais em que todas as partes
sdao insolventes ou desconhecidos, e para alcancar dinheiro a agéncia ambiental (EPA) para
limpezas em outros locais pendentes de recuperacao. **

Resumidamente, o Superfund pode ser compreendido como um modelo de financiamento
sui generes, com fontes de financiamento diferentes. A sua diferenca é nitida porque, de regra,
essa espécie de instrumento nao tem a responsabilizacado como caracteristica. De regra, o fundo
costuma representar uma alternativa a solucao de litigios via responsabilidade civil. Além disso, o
Superfund representou um modelo de compensacao mais efetivo para danos ambientais porque ha
época foi criado, primordialmente, com esse intuito. Mas nada impede que suas bases

estruturantes possam orientar um fundo com finalidades mais amplas.

1.1 Global Oil Pollution

Os fundos de compensacao que regem os derrames de poluicao do petréleo no mar sao
interessantes. O regime Global Oil Pollution é regulado por trés instrumentos: a Convencao
Internacional de 1992 sobre Responsabilidade Civil por Danos de Poluicao por Hidrocarbonetos
(CLC); O Fundo internacional de compensacao de poluicao por hidrocarbonetos de 1992 (Fundo
IOPC) e o Fundo Internacional Suplementar de 2003 para compensacao por danos causados pela

poluicao por hidrocarbonetos.

3 |bidem.
3 |bidem, p. 8-9.
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0 mais relevante desse regime sao suas trés camadas de compensacdo em caso de dano
envolvendo navios transportadores de petrdleo. A primeira deriva da Convencao Internacional de
1992 - CLC, que cobre os danos causados por oleos persistentes no territorio (incluindo mar
territorial e a zona econémica exclusiva) de um Estado Parte na Convencéo.*® A segunda, decorre
do Fundo Internacional de Compensacao por Poluicao - IOPC de 1992, do qual um estado é
automaticamente membro mediante a ratificacao da Convencao - CLC. O Fundo fornece
financiamento suplementar quando a compensacao disponivel no ambito do CLC for insuficiente,
ou caso o dono do petroleiro nao seja encontrado, estiver sem seguro, for insolvente ou por alguma
razao exonerado da responsabilidade.3® Essa terceira camada, denominada Fundo Internacional
Suplementar de 2003, teve como objetivo responder as preocupacdes dos Estados quanto a
suficiéncia de recursos para atender integralmente a todas as reivindicacées decorrentes de um
grande acidente com um petroleiro. Aratificacao do Protocolo do Fundo de 2003 é opcional, entrou
em vigor em 2005, e esta disponivel para qualquer Estado que seja parte Convencao do Fundo de
1992.%

A Convencao Internacional de 1992 sobre Responsabilidade Civil por Danos de Poluicao por
Hidrocarbonetos baseia-se no principio da responsabilidade objetiva sujeito a poucas excecoes.>®
Como resultado, os reclamantes podem receber uma indenizacao imediata, sem a necessidade de
processos demorados e onerosos. O proprietario do petroleiro tem direito de limitar sua
responsabilidade a um montante baseado na tonelagem bruta do navio envolvido no incidente. No
entanto, o mesmo podera ser privado desse direito, caso fique provado, judicialmente, que os
danos causados pela poluicao resultaram de ato ou omissao do proprietario, feito com a intencao
de causar dano por poluicao, ou imprudentemente e com conhecimento de que tal dano
provavelmente ocorreria. As reclamacoes podem ser postuladas perante o proprietario registado
do petroleiro que causou o derrame ou a sua seguradora responsavel.

Para poder cumprir as suas potenciais obrigacoes financeiras os proprietarios de navios-

tanque que transportem mais de 2.000 toneladas de petréleo sao obrigados a manter um seguro

3 USA. 0Oil Spill Compensation - A Guide to the International Conventions on Liability and Compensation for
Oil Pollution Damage (2007). Disponivel em: http://www.itopf.com/knowledge-resources/documents-
guides/document/oil-spill-compensation-a-guide-to-the-international-conventions-on-liability-and-
compensation-for. Acesso em: 10 mai. 2019.

% |bidem.

3 |bidem.

38 USA. Oil Spill Compensation - A Guide to the International Conventions on Liability and Compensation for
Oil Pollution Damage (2007). Disponivel em: http://www.itopf.com/knowledge-resources/documents-
guides/document/oil-spill-compensation-a-guide-to-the-international-conventions-on-liability-and-
compensation-for . Acesso em: 10 mai. 2019.
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ou outra garantia financeira e a transportar a bordo do navio um certificado atestando o fato a
validade da cobertura. Dessa forma, os pedidos de indenizacao por danos causados pela poluicao
(incluindo os custos de limpeza) podem ser intentados diretamente perante a seguradora ou o
provedor de seguranca financeira, nos termos da Convencao.

Os pagamentos de compensacao e as despesas administrativas do Fundo sao financiados
por contribuicdes cobradas de empresas privadas e publicas de Estado Membro do Fundo que
receba uma quantidade anual superior a 150.000 toneladas de petroleo bruto pesado («6leo
contribuinte»).*

O Global Oil Pollution € um exemplo interessante porque pensado para atuar em situacoes
de grande magnitude, com grandes perdas e, em geral, um consideravel nUmero de vitimas. Relne
responsabilidade, seguro e fundo, cada qual emprestando a sua camada de forca diante do evento
extremamente danoso, o que faz todo sentido diante de situacdes de desastre antropogénico ou

decorrente de evento extremo.

2.2 Fukushima

O desastre de Fukushima, no Japao, ocorreu em marco de 2011, em decorréncia de um
terremoto, seguido por um tsunami e o impacto desses dois eventos em uma usina nuclear
vulneravel. Provocou perda de vidas, destruiu propriedades e prejudicou seriamente ecossistemas.
Deixou, ainda, muitos desabrigados, feridos e desprovidos de seus direitos mais basicos.

A primeira lei japonesa sobre Compensacao por Danos Nucleares € de 1961 (NDCA). Nos
termos da legislacao os operadores das centrais nucleares sao objetivamente responsaveis por
acidentes nucleares. O financiamento da responsabilidade se da por meio de seguro privado, bem
como através de um acordo de indenizacdo com o governo. ¥ Contudo, a lei exclui a
responsabilidade das seguradoras, se a causa do desastre nuclear for um terremoto ou outra
catastrofe natural; e dos operadores de instalacées nucleares, em caso de uma grave catastrofe
natural.

Nao ha no Japao um programa estruturado de compensacao para as vitimas de desastres

denominado naturais, tampouco seguro obrigatorio (e muitas vezes nenhum seguro disponivel)

Fbidem. p. 4-6.

40 KINGSTON, Jeff (Ed.). Natural disaster and nuclear crisis in Japan: response and recovery after Japan's
3/11. London: Routledge, 2012.

41 JAPAO. Nuclear-Damage-Compensation-Act. Section 7. Disponivel em: http://japan311disaster.com/wp-
content/uploads/2013/05/Japan-Nuclear-Damage-Compensation-Act.pdf. Acesso em: 25 mai. 2017.
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para aqueles que vivem em areas propensas a terremotos ou tsunamis.“? Por outro lado, o custo
do tratamento de lesdes corporais € coberto, no todo ou em parte, pelo generoso sistema de
seguro social do Pais, que fornece assisténcia médica por uma taxa relativamente modesta. O que
nao estiver coberto pelo sistema podera ser objeto de analise em processo interposto em face de
um ou todos os potencialmente responsaveis.

O fundo de Fukushima decorreu de ampla negociacao politica entre governos, empresas
de energia e o puUblico. Inicialmente sua estruturacdo contou com aportes do governo, mas
posteriormente a Tepco e outras empresas de energia que administram usinas nucleares no Japao
passaram a alimenta-lo. O processo de descontaminacdao da area foi orientado pela Nuclear
Decontamination Act (2011). De acordo com a lei, o Estado pode exigir o reembolso dos custos de
descontaminacao e tratamento de residuos radioativos da empresa responsavel pelo desastre, no
caso a TEPCO (Tokyo Electric Power Company).®

Observe-se que a composicao do fundo de Fukushima, ainda que a posteriori, gerenciou
diversos interesses em jogo. Os governos precisavam de energia mais limpa e econémica; as
empresas estavam interessadas em entrar em um setor de energia novo e lucrativo, e o publico
queria energia mais barata, mas demonstrava muita preocupacao com os riscos dos reatores
nucleares. Além da responsabilidade da empresa, indiscutivel no contexto, relevante observar a
postura do poder publico e do cidadao japonés. O primeiro, de imediato, disponibilizou valores
para a instauracao do fundo. Os japoneses foram as ruas exercendo sua cidadania e dever de
participacao, e clamaram nao apenas pela tomada de providéncias em relacao ao desastre que
acabava de acontecer, mas por uma série de medidas para que o mesmo nao venha a se repetir no
futuro.

Como a legislacao japonesa nao fazia distincdo entre danos compensaveis, nao
compensaveis, tampouco definia qual a espécie de compensacao em caso de desastre nuclear,
apos o desastre, o governo* convocou um comité de juristas e outros especialistas para comporem
as diretrizes e os tipos de danos elegiveis para compensacao.

A partir de entao, além do fundo, uma verdadeira batalha para a estruturacao de um

sistema de compensacao teve inicio. O fundo de compensacao nao foi o Unico instrumento

42 FELDMAN, Eric A. Compensating the Victims of Japan's 3-11 Fukushima Disaster. Public Law and Legal
Theory Research Paper Series. Faculty Scholarship Paper 1632, p.127-157, 2015.

4 FELDMAN, Eric A. Compensating the Victims of Japan's 3-11 Fukushima Disaster. Public Law and Legal
Theory Research Paper Series. Faculty Scholarship Paper 1632, p.127-157, 2015. p.444.

44 OSAKA, Eri. Corporate liability, government liability, and the Fukushima nuclear disaster. Pacific Rim Law
& Policy Journal, v.2, n.3, p. 443-459, 2012.
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mobilizado, até porque nao alcancaria a magnitude do evento. De toda forma, sua analise como
uma das ferramentas auxiliares em um contexto maior é relevante para que se possa ter uma
nocao de quao complexa pode ser uma teia compensatoria frente a uma realidade de crise e
desequilibrio social. A estruturas desenvolvidas em Fukushima alcancam as consequéncias de
eventos de grande magnitude e podem orientar, positiva e negativamente, um sistema
compensatorio que abranja outros danos e vitimas que nao apenas os decorrentes de desastres
antropogénicos.

Além do fundo as vitimas puderam buscar compensacao por trés vias. A primeira,
denominada “rota direta” de compensacao, foi estruturada tendo por base diretrizes do Comité
de Reconciliacao de Disputas para Compensacao de Danos Nucleares, e destinou-se a lidar com a
maior parte das perdas causadas pelo desastre. Asegunda, “resolucao alternativa de litigios (ADR)”
foi desenvolvida pelo Ministério da Educacao, Cultura, Desportos, Ciéncia e Tecnologia (MEXT) e
se concentrou em compensar categorias de vitimas nao incluidas nas diretrizes da “rota direta”,
dentre as quais criancas, deficientes e mulheres gravidas. A terceira via foi e, ainda hoje é, o
litigio.*

A “resolucao alternativa de litigios (ADR)” foi um sistema projetado para lidar com casos
que nao se encaixavam perfeitamente nos critérios de compensacao da forma direta de resolucao,
por aqueles que nao estao satisfeitos com os pagamentos da TEPCO ou, ainda, por quem nao quer
nenhuma espécie de relacdo com a empresa. O sistema foi formado por um grupo de
aproximadamente 200 advogados que atuaram como mediadores. Essa via de solucao recebeu bem
menos demandas do que a primeira, mas é considerada bem-sucedida em alguns aspectos. Embora
tenha seguido as linhas de orientacao emitidas pelo Comité da empresa e, por isso, tenho sido
alvo de criticas, o processo de mediacao tem suas vantagens por ser mais flexivel e individualizado.
Como resultado desse processo, algumas compensacoes por dano moral foram estipuladas por
tempo maior do que o previsto nas diretrizes, o que permitiu maior individualizacao nos
pagamentos dessa espécie de dano (por exemplo, as mulheres gravidas). Ainda, indenizacoes aos
que voluntariamente evacuaram a area foram discutidas, mesmo quando tais danos nao estavam
previstos pelas diretrizes; e prejuizos financeiros sofridos por varios tipos de empresas foram
enfrentados.

A terceira opcao a disposicao das vitimas foi e ainda é a litigancia. O processo de

compensacao de Fukushima ainda nao esta concluido. Muitas acoes tramitam no poder judiciario.

4 FELDMAN, Eric A. Compensating the Victims of Japan's 3-11 Fukushima Disaster. Public Law and Legal
Theory Research Paper Series. Faculty Scholarship Paper 1632, p.127-157, 2015.
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Essa via compensatoria tem crescido no Japao, porque apesar dos meios anteriores, um
determinado numero de vitimas, individualmente e em grupo, tém demandado diferentes tipos de
reparacoes. Os autores das acoes variam entre os que acreditam terem sido prejudicados pelas
compensacoes obtidas pelos meios anteriores mencionados (compensacao direta e ADR); outros
requerem a adocao de medidas preventivas para evitar futuros acidentes nucleares; ha quem
busque a revisao e rejeicao judicial da distincdo entre evacuados obrigatorios e voluntarios ao
determinar a compensacao das vitimas; e, por fim, com base na Constituicao Japonesa, ha, ainda,
o argumento de que a empresa TEPCO causou prejuizo ao direito a vida saudavel e culta, bem
como ao desenvolvimento da personalidade.*

Dada a complexidade da situacao e a magnitude do desastre, nao surpreende que o
sistema administrativo de compensacao da TEPCO tenha sido questionado e imperfeito.
Inicialmente, as criticas principais se voltaram a forma como os reclamantes deveriam buscar a
compensacao (através de um formulario de 60 paginas). Esse meio foi alterado em seguida, pois
considerado claramente desestimulante a busca de recompensa. Um grupo de vitimas se op0s a
primeira alternativa de compensacao alegando que nao poderiam confiar num processo de
compensacao administrado pelos responsaveis pelos danos. Os tipos de danos a serem
compensados e o montante de compensacao também foram pontos criticados. A compensacao pelo
dano a propriedade, por exemplo, gerou muita controvérsia, pois enquanto alguns puderam voltar
as suas casas relativamente rapido, outros nunca mais poderao. Por essa razao, no entender de
algumas vitimas, os valores desses ultimos teriam que ser calculados pelo valor de mercado da
propriedade e os outros teriam o custo de realocacao como medida de valor. “O pagamento por
dano moral adotou um critério que levava em consideracao se a evacuacao foi voluntaria ou
obrigatoria, e quando foi possivel retornar para casa. Isso gerou um valor genérico, sendo que
alguns receberam por meses enquanto outros receberam um montante fixo”. #’ Isso ndo tira da
estratégia o mérito de uma tentativa real de compensacao. Por outro lado, uma situacao bem

diferente é a das vitimas que sequer compensacao obtiveram.

4 FELDMAN, Eric A. Compensating the Victims of Japan's 3-11 Fukushima Disaster. Public Law and Legal
Theory Research Paper Series. Faculty Scholarship Paper 1632, p.127-157, 2015.

47 FELDMAN, Eric A. Compensating the Victims of Japan's 3-11 Fukushima Disaster. Public Law and Legal
Theory Research Paper Series. Faculty Scholarship Paper 1632, p.127-157, 2015, p. 148.
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2.2.1 Um desastre triplo e apenas algumas vitimas

A solucao encontrada pelo Japao foi louvavel por um lado e lamentavel por outro. Se por
um lado esforcos em busca de compensacao foram empregados, e o sistema perfeito nao existe;
por outro, é desejavel que as necessidades de todas as vitimas sejam levadas em consideracao, o
que deve ser planejado com antecedéncia. O calor do momento poés-desastre pode ser propagador
de grande injustica.

O que é lamentavel nesse processo, e deve servir de exemplo para se pensar fundos
individualmente ou como um dos instrumentos de um sistema de compensacao, é que Fukushima
revelou uma estrutura compensatoria excludente, privilegiando perdas de algumas vitimas em
detrimento de outras. Como é de praxe, desastres trazem a tona a pergunta: como administrar as
perdas e danos?

Esse questionamento desencadeou outros trés enfrentados pelo governo japonés no
rescaldo do desastre. Primeiramente, havia que se estabelecer se Fukushima foi exclusivamente
um desastre, ou um desastre mais um acidente? (em outras palavras, a pergunta seria se Fukushima
foi um desastre hibrido). Esse questionamento levantou a questdao da previsibilidade do colapso
nuclear e a possibilidade de responsabilizacao. A segunda pergunta dizia respeito a natureza do
desastre, se era um desastre "normal” ou um "grave desastre natural”. Essa definicao leva a sérias
implicacdes em termos de responsabilidade do proprietario ou operador da instalacao nuclear.”® A
terceira questao girava em torno de esclarecer se Fukushima foi um desastre triplo ou Unico? Se
triplo, terremoto + tsunami + fusdo nuclear, entao haveria trés grupos de vitimas. Se Unico,
existiria apenas um grupo de vitimas. O governo japonés enfrentou a questao e tratou o desastre
como desastre triplo. A razdes para tanto tiveram pouco a ver com a investigacao das causas
geologicas ou tecnologicas. Ao menos ndo parece ter havido um raciocinio cientifico por tras da
decisao, afinal, o terremoto e o tsunami foram eventos intrinsecamente entrelacados, e a fusao
foi o resultado direto deles. Mas a decisao do governo faz todo o sentido do ponto de vista
econdmico.

A designacao de desastre triplo permitiu que o Estado dividisse as vitimas naqueles

"merecedores” e "indignos” da compensacao. Essa foi uma decisao que levou em consideracao o

48 FELDMAN, Eric A. Compensating the Victims of Japan's 3-11 Fukushima Disaster. Public Law and Legal
Theory Research Paper Series. Faculty Scholarship Paper 1632, p.127-157, 2015,p.130-131.
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alto nimero de vitimas confrontando o governo japonés em busca de compensacao®. Com a
designacao de um triplo desastre o governo criou trés grupos de vitimas - os prejudicados pelo
terremoto, tsunami e acidente nuclear.

As diretrizes do comité, operacionalizadas pela TEPCO (Tokyo Electric Power Company)
para gerenciar o processo de reivindicacoes, tiveram como objetivo principal a provisao de
compensacao pelos danos sofridos por aqueles que precisaram evacuar a area contaminada pela
fusdo de Fukushima. Dentre os danos compensaveis: despesas de evacuacdao e os custos de
deslocacao; dano fisico; dor e sofrimento emocional; perda ou diminuicao do valor da propriedade;
danos aos negodcios; perda de renda; custos de descontaminacdo; dentre outros. Aqueles cujas
casas estavam fora da zona de evacuacao obrigatoria estabelecida pelo governo foram
inicialmente excluidos do esquema de compensacdo, ficando eventualmente elegiveis para
compensacdes menos generosas. Devido a profunda incerteza sobre a gravidade da contaminacao
nuclear, e o tempo que os evacuados seriam proibidos de retornar as suas casas, foi dificil calcular
a extensao total dos danos sofridos pelos requerentes. Como resultado, muitos valores foram
considerados provisorios, pagamentos intermediarios, e os reclamantes foram informados de que
eles teriam que buscar compensacao novamente em algum momento no futuro.

Embora a abordagem do Japao para a compensacao pos-Fukushima possa ser criticada,
da as circunstancias, poucas ou nenhuma outra nacado teria feito muito melhor. Os grandes
desastres resultam em um vultuoso nimero de vitimas. De regra, o custo para compensa-las
excede o que as nacoes estdo dispostas ou sao capazes de pagar. Dai a importancia de nao deixar
esse tipo de decisao apenas para o pods-desastre. Afinal, um fundo ou outro instrumento de
compensacao a desastre deve observar a importancia de providenciar medidas padronizadas de
dano no interesse de uma resolucao eficiente dos conflitos, na busca pela equidade entre as

vitimas. *°

“ FELDMAN, Eric A. Compensating the Victims of Japan's 3-11 Fukushima Disaster. Public Law and Legal
Theory Research Paper Series. Faculty Scholarship Paper 1632, p.127-157, 2015.

0 FARBER, Daniel A. Basic compensation for victims of climate change. University of Pennsylvania law
review, v. 155, n. 1605, p. 1605-1656, 2007, p. 1618.

KINGSTON, Jeff (Ed.). Natural disaster and nuclear crisis in Japan: response and recovery after Japan's
3/11. London: Routledge, 2012.
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3 AVALIANDO E EVOLUINDO: OS VALORES DE UM FUNDO EX ANTE

Uma reflexao extremamente relevante e atual em relacao aos fundos de compensacao
trata do grande desafio de delinear os caminhos de um fundo planejado, normatizado e com
critérios previamente definidos. Os exemplos mencionados anteriormente foram criados depois do
evento, o que tem sido uma das explicacdes para o seu éxito parcial.

Os valores orientadores validos para a conformacao de um fundo de compensacao de
desastre antropogénico podem servir como base para as necessidades decorrentes das
consequéncias de eventos climaticos extremos. Nessa linha, Macgovern®' defende que uma das
principais estratégias no momento da estruturacao de um fundo é a flexibilidade: “capacidade de
adaptar variaveis-chave para particulares necessidades de um determinado caso”. Essa capacidade
€ uma das principais diferencas da alternativa do fundo para o sistema tradicional de litigio, onde
ha um conjunto de regras aplicaveis a todas as circunstancias.

Como bem coloca Mullenix,>? o grande desafio é criar um fundo ex ante. Pelo fato de ser
dificil planejar alguns eventos, dada sua aleatoriedade, acaba parecendo mais logica a criacao de
fundos depois da calamidade. Como consequéncia, os fundos geralmente sao criados e
implementados com pressa e num contexto de resposta emocional a circunstancias tragicas, o que
prejudica reflexdes ponderadas, que considerem questdes de justica, racionalidade e eficiéncia.

No ambito da literatura sobre fundos de compensacao poucos questionam - que
circunstancias o justificam e legitimam como alternativa de solucao diante de conflitos de massa.
A falha de nao se fazer essa pergunta € potencializada pelo fato de que o ponto de partida para
futuros fundos costuma ser a contemplacao de fundos passados, em relacao aos quais essa mesma
pergunta também nao foi feita. Logo, o debate acerca dos valores que compéem um fundo tem o
condao de contribuir para prevenir uma atuacao pratica excludente, ineficaz e injusta.

Nesse sentido, no momento da deliberacao sobre a estrutura de um futuro, a primeira
pergunta a ser respondida é se as circunstancias do dano justificam sua criacdo. “Ha que se

distinguir entre situacdes tradicionais de responsabilidade civil onde ha uma parte identificavel e

> MCGOVERN, Francis E. The What and Why of Claims Resolution Facilities. Stanford Law Review, n.57, p.
1361-1389, 2005, p. 1375.

2 MULLENIX, Linda S. Designing Compensatory Funds: In Search of First Principles. Stanford Journal of
Complex Litigation, v. 3, n. 567, p.1-31, 2015. Disponivel em: https://law.stanford.edu/stanford-journal-
of-complex-litigation-sjcl/. Acesso em 29 jul. 2019.
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responsavel e aquelas onde ndo ha.”> Em outras palavras, “em circunstancias para as quais a
justica corretiva é apropriada, a evasdao de obrigacoes legais ndao deve ser justificada pela
alternativa do fundo”.>

Nessa linha, relevante a reflexao de Hresko no artigo “Restoration and Relief: Procedural
Justice and the September 11th Victim Compensation Fund.” Na oportunidade o autor critica
alguns pontos do fundo das vitimas de 11 de setembro, salientando que os maiores problemas
processuais no Fundo surgiram quando Feinberg® tentou "misturar” as teorias sobre as quais ele
calculou os prémios das vitimas, aplicando principios de responsabilidade civil a alguns
requerentes e principios de bem-estar social a outros. No entender de Hresko, ambas as teorias,
quando implementadas com critérios claros, tém beneficios e desvantagens. Qualquer uma delas
poderia ser usada com sucesso como principio orientador de um fundo de compensacao de vitimas.
No entanto, quando utilizados de forma mesclada no ambito do mesmo esquema de compensacao
podem gerar um nivel inaceitavel de arbitrariedade na administracdo do regime. >

Por essa razao, os principios valorizados pelo sistema processual americano ou de
qualquer Pais devem ser incorporados na estrutura dos fundos. Um exame dos valores processuais
nos Estados Unidos comeca pela Regra Federal do Procedimento 1, que estabelece o escopo e o
proposito das regras processuais: “regras processuais devem ser construidas e administradas para
assegurar justa, rapida e barata solucdo para cada acdo”.>®

Paralelamente, cabe lembrar que o artigo 5°, LXXVII, da Constituicao Federal estabelece
“a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados a razoavel duracao do processo e
os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao.”” Na linha infraconstitucional brasileira,

normas fundamentais do processo civil, de acordo com o novo Codigo de Processo Civil, seguem o

> MULLENIX, Linda S. Designing Compensatory Funds: In Search of First Principles. Stanford Journal of
Complex Litigation, v. 3, n. 567, p.1-31, 2015. Disponivel em: https://law.stanford.edu/stanford-journal-
of-complex-litigation-sjcl/. Acesso em 29 jul. 2019.

> |bidem, p. 27.

HRESKO, Tracy, Restoration and Relief: Procedural Justice and the September 11th Victim Compensation
Fund. Gonzaga Law Review, v. 42, n. 1, p. 95-131, 2006.

% A Lei que criou o Fundo autorizou o Procurador-Geral a designar um Mestre Especial do Fundo para
estabelecer as regras processuais e substantivas, bem como a administracao do Fundo. O designado do
Procurador-Geral, o Mestre Especial Kenneth R. Feinberg, juntamente com o Departamento de Justica,
divulgaram as Regra Finais Interinas. NOLAN, Kenneth P.; O'GRADY, Jeanne M. The Victim Compensation
Fund-Looking a Gift Horse in the Mouth. DePaul Law Review., v. 53, p. 231-250, 2003, p. 235.

7 HRESKO, Tracy. Restoration and Relief: Procedural Justice and the September 11th Victim Compensation
Fund. Gonzaga Law. Review, v. 42, n. 1, p. 95-131, 2006.

%8 |bidem, p.129.

% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.Htm. Acesso em: 31
jul. 2017
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mesmo tom. Nos termos do artigo 6°: “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para
que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.®® E mais, nos termos do
artigo 4° “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucao integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa”. ®

Apesar de pertencerem a sistemas diferentes, parece claro que justica e eficiéncia sao
dois valores processuais tanto nos EUA quanto no Brasil. Ambos os principios encapsulam outros
subvalores importantes, de maneira que é dificil medir a eficiéncia e a equidade total de um
sistema processual, sem avaliar em que medida o sistema atende os componentes desses principios.
Dois subvalores se manifestam como essenciais para a consecucao da eficiéncia: conveniéncia e
acessibilidade. O valor da conveniéncia incorpora a nocao de que um processo hao deve ser
excessivamente demorado, mas rapido e sem burocracia desnecessaria. Este valor parece
particularmente relevante para os casos onde os procedimentos sao projetados para proporcionar
alivio rapido aos individuos.®?

A acessibilidade permite que os individuos elegiveis nao sejam impedidos de utilizar o
procedimento devido a desvantagens economicas, e para que saibam como acessa-lo com vistas a
resolver seus problemas. Mais do que isso, acessibilidade engloba a importante observacao de que
os procedimentos nao devem discriminar individuos elegiveis, mas devem fazer o maximo para
acomodar a todos.

A realizacdo do ideal de justica nos termos desenvolvidos por Hresko® destaca varios
subvalores importantes como: transparéncia, consisténcia, equidade, precisao e responsabilidade.
Embora o termo equidade seja definido de diversas formas no dominio juridico, o autor a destaca
como “componente necessario da justica e como uma justificativa ética para o tratamento de

determinado conjunto de casos de forma diferente.”

A consisténcia € o cerne da equidade, porque exige que as autoridades apliquem
0 mesmo conjunto de regras ou critérios de tomada de decisdo para as pessoas que
se encontram de forma semelhante. A consisténcia impede o abuso de

60 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm. Acesso em: 10 out. 2017.

1 Ibid.,

62 HRESKO, Tracy. Restoration and Relief: Procedural Justice and the September 11th Victim Compensation
Fund. Gonzaga Law Review, v. 42, n. 1, p. 95-131, 2006, p.107.

63 HRESKO, Tracy. Restoration and Relief: Procedural Justice and the September 11th Victim Compensation
Fund. Gonzaga Law Review, v. 42, n. 1, p. 95-131, 2006, p.108.
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discricionariedade e arbitrariedade. Para serem justos, os procedimentos devem
ser transparentes, o que significa que devem ser compreensiveis e previsiveis. %

No caso do Fundo do 11 de setembro, depois de um certo tempo, houve o reconhecimento
do proprio responsavel pelas negociacdes, no sentido de que pode ser injusto pedir aos requerentes
que renunciassem a todos os direitos de litigio antes de terem ideia do que podem recuperar pelo
Fundo.®

No ambito do fundo, a precisao esta ligada ao calculo de prémios com base em
informacodes corretas ou verdadeiras sobre os requerentes e os limites do fundo. Essa énfase na
precisdao dos sistemas é muito importante, pois quanto maior a verificacoes sobre a verdade e a
falsidade, menor a chance de manipulacéo e maior a possibilidade de resultados adequados.®

Essas observacoes sao de extrema relevancia porque ainda que o fundo de compensacao
seja o instrumento compensatorio eleito, questdes processuais e substanciais estarao sempre
presentes. O que torna esse processo diferente é o potencial de resolver o conflito da melhor
forma possivel, sem a necessitar submeté-lo ao crivo do poder judiciario. A dificuldade nos
processos pos-desastres aqui elucidados da o tom da complexidade da fase compensatoéria de um
desastre antropogénico. Entretanto, nesse ambito, de regra, os responsaveis sao facilmente
identificados. Agora, imagine-se quando a situacao em tela for decorrente de evento climatico
extremo. Dificil imaginar um fundo para essa realidade? Sim, mas essa € uma possibilidade
plausivel. Para tanto, o aprendizado com experiéncias anteriores precisa ser assimilado. O
desastre, seja ele antropogénico ou “natural” (decorrente ou correlato as mudancas do clima) é
o resultado das vulnerabilidades do local impactado, do desrespeito a legislacao patria, e da falta
de assimilacao das licoes apontadas por desastres anteriores. O aprendizado tem o objetivo de

evitar as mesmas falhas no futuro.

%4 HRESKO, Tracy. Restoration and Relief: Procedural Justice and the September 11th Victim Compensation
Fund. Gonzaga Law Review, v. 42, n. 1, p. 95-131, 2006, p.108.

% NOLAN, Kenneth P.; O'GRADY, Jeanne M. The Victim Compensation Fund-Looking a Gift Horse in the
Mouth. DePaul Law Review. v. 53, p. 231-250, 2003.

% HRESKO, Tracy. Restoration and Relief: Procedural Justice and the September 11th Victim Compensation
Fund. Gonzaga Law Review, v. 42, n. 1, p. 95-131, 2006.
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3 EVOLUINDO:INTEGRANDO FUNDOS DE COMPENSAGAO AS DISCUSSOES
SOBRE MUDANGCAS CLIMATICAS

Na complexa estruturacao de um fundo de compensacao para eventos extremos como os
climaticos, uma série de questbes precisam ser observadas pela legislacao que o instituir. Dentre
elas, destacam-se: i) sua finalidade, ii) definicao de seus efeitos; iii) o tipo de dano a ser
compensado; iii) seu financiamento; iv) quem serao as vitimas, dentre outras.

Ao menos em um momento inicial, parece plausivel que um fundo de compensacao
climatica limite a elegibilidade para a compensacao de certos tipos de prejuizos. Farber®’ propoe
que esses danos sejam aqueles "facilmente identificaveis”. Ou seja, o fundo se concentraria em
impactos de "médio alcance". Assim, o autor propoe trés categorias de reivindicacoes, tendo em
conta que tais mudancas parecem bastante previsiveis.®® A primeira categoria estaria relacionada
a impactos envolvendo sistemas naturais, os quais reagem de uma forma muito particular as
mudancas de temperatura, incluindo recifes de corais, geleiras, tundra entre outros.®® “A segunda
seria de situacdes envolvendo o aumento do nivel do mar, pois € uma das consequéncias mais
previsiveis da mudanca climatica.” E, finalmente, a terceira categoria envolveria impactos
associados ao estresse hidrico, como a seca e as inundacdes”.”" Essas categorias de reivindicacdes,
como o proprio autor reconhece, tendem a ser alteradas, pois esse “é um grande universo e
provavelmente crescera a medida que o conhecimento sobre as mudancas climaticas melhore”. 7

0 financiamento do fundo sem duvidas é uma das questdes mais polémicas porque além
de haver a definicao de quem paga, é importante que essa destinacao seja justificada,
fundamentada, fiscalizada e transparente. O fundo de auxilio para compensacao em caso de
eventos extremos e climaticos nao pode ter mera finalidade arrecadatoria. A sociedade deve ter
acesso as informacoes relacionadas a ele. Seu financiamento pode provir de uma percentagem

sobre emissdes negociadas ou, caso venha a ser criado, de um imposto sobre emissées como, por

7 FARBER, Daniel A. Basic compensation for victims of climate change. University of Pennsylvania law
review, v. 155, n. 1605, p. 1605-1656, 2007.

% |bidem, p. 1613.

% |bidem, p. 1610.

70 |bidem, p. 1611.

! Ibidem, p 1612.

72 FARBER, Daniel A. Basic compensation for victims of climate change. University of Pennsylvania law
review, v. 155, n. 1605, p. 1605-1656, 2007.
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exemplo, ocorre no fundo do México” (FONDEN). Nesse caso, é fundamental que a destinacao dos
valores seja exclusivamente para a compensacao de vitimas de eventos extremos ou climaticos.
Isso porque, fundos criados com finalidades mitigatorias e adaptativas contribuem para o problema
da mudanca climatica, sobretudo para a mitigacao dos eventos e seus efeitos no futuro, e para o
fortalecimento das estruturas para enfrenta-los, mas nao representam nenhum alivio as vitimas.
Com isso nao se quer dizer que fundos voltados a mitigacao e adaptacao nao sejam importantes.
Na verdade, quanto mais esses fundos receberem aportes e colaborarem com os processos de
mitigacao e adaptacao, menos se precisara investir em fundos de compensacao. Mas é fato que
em algumas realidades ja € preciso pensar além da mitigacao e da adaptacao porque em nem
todos os casos e situacoes essas medidas sao suficientes. Veja-se a realidade latente da mobilidade
humana dentro dos proprios paises (nao apenas entre fronteiras). Ou o caso das inundacdes, cada
vez mais frequentes e com potencial de destruicao que s6 tende a aumentar (ndo apenas devido
as mudancas climaticas, mas pelo despreparo e vulnerabilidade das cidades). A insuficiéncia de
mitigacao e a ma-adaptacao em alguns paises, como € o caso do Brasil demanda uma séria reflexao
sobre como enfrentar perdas e danos. Nesse contexto o fundo é uma das opcoes. 7

Embora nao seja a Unica opcao de instrumento compensatorio,” o fundo possui algumas
vantagens que devem ser destacadas. i) E uma alternativa para minimizar os problemas de prova
e nexo causal tipicos da responsabilidade civil. ii) Incorpora importantes principios de justica
ambiental, afinal, todas as partes lesadas elegiveis teriam direito a uma compensacao, nao apenas
aqueles que tenham tempo e dinheiro para ser parte em litigios prolongados. iii) Um esquema de
compensacao que nao se baseie na culpa pode ser mais compativel com a complexidade inerente
ao debate das mudancas climaticas. A complexidade e escala global das mudancas climaticas
tornam mais dificil a identificacdo de responsabilidades especificas. iv) Fornece uma alternativa
para as situacdes em que o litigio climatico for considerado inviavel, quer porque as reivindicacoes
sdo rejeitadas por motivos processuais, questdes politicas, ou os requerentes nao possam

comprovar os elementos necessarios de uma reivindicacao de responsabilidade civil (por exemplo,

73 FONDEN. Mexico’s Natural Disaster Fund. A Review. The International Bank for Reconstruction and
Development/The World Bank, 2012.

74 DAMACENA, Fernanda D. L. Direito dos desastres e compensacdo climatica no Brasil: limites e
possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.

75 Sobre outras formas de compensacdo e a relacdo entre elas ver: DAMACENA, Fernanda D. L. Direito dos
desastres e compensacao climatica no Brasil: limites e possibilidades. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019.
Ainda sobre o tema desastre e direito: CARVALHO, DELTON W. de; DAMACENA, Fernanda D. L. Direito dos
Desastres. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.
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dever, violacdo, causalidade e danos).”® Mas para que essas vantagens sejam exaltadas elas
precisam ser conhecidas pelas autoridades publicas, discutidas pelo parlamento e comunicadas a
sociedade como uma opc¢ao possivel e relevante.

Afinal, o discurso ja conhecido é que de que um esquema de compensacao sem culpa nao
tem o elemento necessario de dissuasao.’”” Em outras palavras, sem a ameaca de responsabilidade
substancial, as indUstrias dependentes de combustiveis fosseis nao teriam incentivo para reduzir
as emissoes. Outro argumento semelhante é de que em um fundo de compensacao sem culpa, a
teoria da justica corretiva ndo é enfatizada.

Contudo, algumas observacoes podem enfraquecer tais argumentos. A primeira € a de que
a estrutura de financiamento poderia estar vinculada a um principio de "poluidor pagador”
trazendo, assim, uma funcao de dissuasao para o fundo. Nesse sentido, em estudo sobre o principio
do poluidor pagador Aragao’® assevera que o mesmo ndo representa um simples principio de
responsabilidade civil porque, em suma, esses dois principios tém origem, natureza e finalidades
distintas. O principio do poluidor pagador tem énfase preventiva, vocacao redistributiva e
finalidades de incentivo e de redistribuicao, ao passo que a responsabilidade civil teria por funcao
classica a reparacao. A responsabilidade civil impde ao poluidor o pagamento do custo do dano,
ao passo que o principio do poluidor pagador impde o pagamento do custo de prevencao, além de
ser despido de funcdo sancionatoria, tendo, em arremate, surgido em contexto historico diferente
no ambito internacional. A segunda observacao que poderia ser feita nesse contexto, € a de que a
preservacao da opcao da jurisdicao como um dos valores do fundo, permite o debate da justica
corretiva e seus principios,” se necessario for.

Em linha semelhante de raciocinio, considerando experiéncias passadas e, principalmente,
enfatizando a importancia de sua criacdo ex ante, Hensler ¥ sugere-se alguns critérios
fundamentais a serem observados no momento de sua estruturacao: (1) definicao dos parametros

para que as vitimas possam obter compensacao do programa; (2) determinacao da elegibilidade;

76 FARRIS, Melissa. Compensating climate change victims: The climate compensation fund as an alternative
to tort litigation. Sea Grant Law and Policy Journal, v. 2, n. 2, p.49-62, 2009, p.60-61.

7 HARRIS, James C. Why the September 11th Victim Compensation Fund Proves the Case for a New Zealand-
Style Comprehensive Social Insurance Plan in the United States. Northwestern University Law Review, v.
100, n 3, p. 1367-148, 2006. Disponivel em: http://www.northwesternlawreview.org/issues. Acesso em: 29
jul. 20199.

78 ARAGAO, Alexandra. O principio do poluidor pagador: pedra angular da politica comunitaria do meio
ambiente. Sao Paulo: Instituto O Direito por um Planeta Verde, 2014, p. 118.

79 FARRIS, Melissa. Compensating climate change victims: The climate compensation fund as an alternative
to tort litigation. Sea Grant Law and Policy Journal, v. 2, n. 2, p.49-62, 2009, p.61.

8 HENSLER, Deborah R. Alternative Courts. Litigation-Induced Claims Resolution Facilities, v. 57, n. 5, p.
1429-1439, 2005, p.1429,1430.
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(3) a metodologia de avaliacdao da reivindicacdo; (4) evidéncia para apoiar a avaliacdo da
reivindicacao, (5) escopo ou extensao da individualizacao da elegibilidade e compensacao; (6)
procedimentos para apresentacao das reclamacoes; (7) oportunidades de recurso no programa; (8)
oportunidades de saida para o sistema de litigio; (9) como se dara a representacao do requerente;
(10) duracao do processo; (11) os limites do fundo e (12) estabelecimento da reparticao do
financiamento se mais de uma entidade for responsavel pelo seu financiando.

A observacao desses passos representa um caminho diante de uma realidade altamente
complexa, especialmente nos paises onde os sistemas de compensacao sao inexistentes e as
estratégias mitigatdrias e adaptativas ineficientes. Os governos dos paises em desenvolvimento
tém uma capacidade limitada para suavizar os choques criados por eventos climaticos extremos.
Em particular, realocacdes orcamentarias apds um desastre tendem a ser ineficientes, e
frequentemente resultam em dispendiosos gastos, o que contribui para a falta de liquidez do poder
publico.

Nesse contexto, cabe a mencionar o fundo criado pelo governo mexicano para gerenciar
o risco criado por desastres naturais. O Fonden foi introduzido em 1996, mas sé iniciou suas
operacoes em 1999. O programa é financiado por uma dotacao orcamentaria protegida e pela
venda de titulos de catastrofe no mercado financeiro. O México foi o primeiro pais em
desenvolvimento a usar esse tipo de bonus para transferir parte de seu risco de catastrofe para os
mercados de capitais.®

Embora o FONDEN tenha sido projetado para financiar algumas intervencdes ex ante de
gestao de risco de desastre, por meio de um fundo complementar, hoje, seu objetivo principal é
financiar operacées de socorro, emergéncia e esforcos de reconstrucdo.® Atualmente, a maior
parte dos recursos € gasta na reconstrucao de moradias de baixa renda e infraestrutura publica.®
Os esforcos de reconstrucao incluem, ainda, a reconstrucao de estradas federais, estaduais, e
infraestrutura hidraulica, de saide e educacional.

O desembolso de fundos do Fonden foi determinado por um conjunto regras operacionais
desde o seu inicio. Essas regras equilibram a responsabilidade e as preocupacodes de transparéncia

com o desembolso de fundos. Ditas regras foram ja revisadas em cinco ocasides até hoje.

8 CARDENAS, Victor, et al. “Sovereign financial disaster risk management: the case of Mexico,”
Environmental Hazards, v,7, n.1, p. 40-53, 2007.

8 MAHUL, Olivier. “Sovereign Disaster Risk Financing,” Technical Report, World Bank, 2011.

83 WORLD Bank. FONDEN: Mexico’s Natural Disaster Fund - A review, Washington D.C.: World

Bank Publications, 2012.
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O processo de acesso e execucao ao fundo de reconstrucao pode ser dividido em quatro
etapas: (i) declaracao de um desastre natural; (ii) avaliacao de danos e solicitacao de
financiamento para reconstrucao; (iii) desembolso de recursos e reconstrucao; (iv) notificacao
pUblica de atividades pos-desastre.®

O fundo abrange uma ampla gama de eventos, incluindo: terremotos, incéndios florestais,
chuvas fortes, tempestades tropicais, furacées, deslizamentos de terra, tempestades de granizo,
inundacao de rios e inundacoes ribeirinhas.

Estudo recente demonstrou sua influéncia na dinamica da atividade economica local e em
matéria de empregabilidade logo apds a ocorréncia de eventos extremos. Isso € resiliéncia! A
capacidade de recuperar-se, em menor tempo, e da melhor forma possivel, de um evento que
causou o desequilibrio social. Eventos extremos tém graves repercussoes econdomicas, sociais,
ambientais, culturais, dentre outras.

Por essa razao, pensar em estratégias para o enfrentamento dessas consequéncias nao é
um trabalho ou problema apenas dos vulneraveis. Esses, claro, por uma série de razbes sofrem
mais. Fundo, seguro e outras opcoes ja testadas em diversos paises do mundo sao medidas de
necessidade social, coletiva. Sao pilulas em busca da ideal de resiliéncia.

Um conjunto de atores tém papéis diferentes nesse processo de estruturacao de uma
estratégia para o enfrentamento das perdas a eventos extremos. Cidadao eleitor, gestor publico,
entidades privadas, instituicoes ligadas a defesa civil, dentre outros. Todos estdo convidados a
olhar para as suas cidades, apds os eventos extremos, da mesma forma que o fariam caso a sua
casa fosse inundada ou afetada por um forte vento. Tudo acontece na cidade, e as cidades
brasileiras também estao despreparadas para o que vira. Desafortunadamente, essa € uma

realidade que todos veem, mas poucos se enxergam a ponto de se inquietar.

5 FUNDO CLIMATICO NO BRASIL: PRESSUPOSTOS INTRODUTORIOS

No Direito brasileiro, a criacao de fundos relacionados a matéria ambiental data da

década de 80. O mais antigo, Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (Lei n° 7.347/85)% tem por

84 DE JANVRY, Alain F.; DEL VALLE, Alejandro; SADOULET, Elisabeth Marie L. Insuring growth: the impact of
disaster funds on economic reconstruction in Mexico. Policy Research working paper n° 7714, 2016. Impact
Evaluation series. Washington, D.C.: World Bank Group. Disponivel em:
http://documents.worldbank.org/curated/en/315411468194947197/Insuring-growth-the-impact-of-
disaster-funds-on-economic-reconstruction-in-Mexico. Acesso em: 29 jul. 2019.

8 Regulamentado pelo Decreto n° 1.306 de 1994.
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finalidade a reparacao dos danos causados ao meio ambiente, consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, por infracdo a ordem economica e a
outros interesses difusos e coletivos.

Existem, ainda, o Fundo Nacional de Meio Ambiente (Lei n° 7.797/89)% tem natureza
contabil e financeira, e se destina a apoiar projetos em diferentes modalidades, que visem o uso
racional e sustentavel de recursos naturais, de acordo com as prioridades da politica nacional do
meio ambiente, incluindo a manutencao, a melhoria e a recuperacao da qualidade ambiental.

De natureza contabil e gerido pelo Servico Florestal Brasileiro - SFB, o Fundo Nacional de
Desenvolvimento Florestal (Lei n° 11.284/06)* tem por finalidade fomentar o desenvolvimento de
atividades sustentaveis de base florestal no Brasil e promover a inovacao tecnoldgica do setor.

O Fundo Amazénia (Decreto n° 6.527/08), por seu turno, autoriza o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico e Social - BNDES a destinar o valor das doacdes recebidas em espécie,
apropriadas em conta especifica denominada Fundo Amazonia, para a realizacao de aplicacoes
nao reembolsaveis em acdes de prevencao, monitoramento e combate ao desmatamento e de
promocao da conservacao e do uso sustentavel da Amazobnia Legal, em relacao as areas
determinadas pelo decreto.

E, também de natureza contabil, mas vinculado ao Ministério do Meio Ambiente, o Fundo
Nacional sobre Mudanca do Clima (Lei n° 12.114/09)% tem como objetivo assegurar recursos para
apoiar projetos ou estudos e financiar empreendimentos que visem a mitigacdo da mudanca do
clima e a adaptacao a mudanca do clima e aos seus efeitos.

A simples mencao das finalidades desses fundos é suficiente para justificar a importancia
de se refletir sobre a criacao de um fundo especificamente voltado a compensacao de vitimas de
desastres associados a eventos extremos no Brasil. Nenhum dos fundos em vigor trata da matéria.
Os que mais se aproximam nao ultrapassam a barreira da adaptacao, e nenhum considera vitimas
humanas. Nao restam duvidas de que os danos ecossistémicos sdao gravissimos, devem ser
contabilizados e recompostos. Também ¢é verdade que a tutela do ambiente € importantissima
para a sobrevivéncia humana. Ocorre que, ainda que longe do ideal, breve descricao das normas
em vigor no Pais permite observar que o bem ambiental recebe uma protecao especifica.

O fundo de compensacao aqui mencionado seria uma opcao diferente da complexa

responsabilidade civil, notadamente pelas limitacées impostas pela prova do nexo de causalidade.

8 Regulamentado pelo Decreto n° 3.524 de 2000.
87 Regulamentado pelo Decreto n° 7.167 de 2010.
8 Era regulamentado pelo Decreto n° 7.343 de 2010, recentemente revogado pelo Decreto n° 9578 de 2018.
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E representaria também uma alternativa ao seguro, que ainda possui inUmeras limitacdes em
relacao aos eventos extremos no Brasil e no mundo. Em complemento a todas essas justificativas,
simbolizaria uma forma de realizacao de justica climatica, nao no sentido litigioso do termo, mas
de respeito e efetividade ao direito a nao sofrer com danos decorrentes de eventos extremos
associados a mudanca do clima.

Os fundos existentes no Brasil tém por objetivo principal medidas preventivas ambientais,
nao alcancando o tratamento ex post do dano, mitigacao e adaptacao. Em termos de clima a
legislacao brasileira seguiu o caminho que vinha sendo trilhado por convencbes e acordos
internacionais. Ocorre que o contexto atual € outro, no mundo e no Brasil. Mitigar e adaptar segue
sendo importante, mas em muitas circunstancias a reparacao é fundamental. Um mau recomeco
é o reinicio de um circulo vicioso de gestao de risco de um novo desastre. Um recomeco apoiado,
pode representar um caminho de prevencao, resiliéncia e reducao de vulnerabilidades. Um fundo
previamente delineado pode ser esse apoio, e € uma opcao necessaria, Util e possivel para a
realidade brasileira. Embora ndo seja a Unica possibilidade, diante das limitacoes dos demais
instrumentos compensatérios existentes (seguro e responsabilidade civil) apresenta mais
potencialidades do que limites.

Nesse sentido, objetivamente, um fundo climatico para reparacao de danos decorrentes
de eventos extremos associados ao clima pode ser criado por Lei Ordinaria especifica. Uma de
suas finalidades expressas deve ser a recuperacao e compensacao das vitimas de perdas e danos
associados a eventos climaticos extremos. Para evitar dificuldade de interpretacao e dividas
quanto a vinculacao, é fundamental que a propria lei estabeleca a que eventos e vitimas se refere,
e quais os parametros orientadores dessa definicdo. O Brasil € um Pais com biomas diferentes e
previsdes de impactos diversos em relacdao as mudancas climaticas. Contudo, ja existem estudos
nacionais apontando vulnerabilidades por regides, o que precisa ser observado. De forma genérica,
ha um indicativo do tipo de evento a ser observado na Lei 12.608 de 2012 (deslizamentos de grande
impacto, inundacbes bruscas ou processos geoldgicos ou hidroldgicos correlatos). A esses,
acrescentar-se-ia a relevancia de considerar os dados relacionados aos deslocamentos em
decorréncia das consequéncias dos eventos extremos associados a mudanca climatica.

Por ter finalidade e vinculacao voltada a desastres associados a eventos extremos,
relevante que a norma regulamentadora faca mencao a parametros que tenham por base o rigor
técnico e a confiabilidade da melhor e mais atualizada ciéncia climatica disponivel. Hoje uma

série de investigacoes, dentre eles os estudos de atribuicdo, preenchem essa lacuna. De toda
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forma, estudos nacionais nao podem ser negligenciados, pois tém a capacidade de detectar
vulnerabilidades especificas.

0 fundo pode ser financiado por um grupo de atividades. As ligadas as maiores emissoes
de gases do efeito estufa do Brasil sdo um exemplo. Essa hipdtese pode contribuir para o
investimento em energia limpa, o que nada mais é do que esforco de mitigacao. O debate acerca
do culpado ou do passado costuma surgir no momento da definicao dos limites de emissdes. Tém
sido assim em ambito internacional. Considerar uma perspectiva de futuro parece mais produtivo,
principalmente em se tratando de fundo de compensacao. De toda forma, sabe-se quando o
conhecimento cientifico acerca da participacao antropogénica no contexto climatico veio a
publico. Quanto ao inventario das emissoes, uma série de metodologias podem ser utilizadas. A da
ABNT, descrita pela NBR (s) 14064-1, é um exemplo de alternativa. Mas outras tantas podem ser
consideradas ou mescladas por especialistas. Ainda, como incentivo, a declaracao voluntaria de
emissdes, comprometida com sua reducao poderia gerar algum tipo de beneficio fiscal.

Salienta-se que essas contribuicdes podem ser complementadas por dotacdes decorrentes
de parcerias publico-privadas que tenham por objetivo o investimento em resiliéncia,
compensacao e reducao de vulnerabilidade a desastres no Pais. Nesse passo, mais de um municipio,
com o mesmo tipo de vulnerabilidade, pode se unir com empresarios da regidao. Importantissimo
que os projetos envolvidos sejam monitorados e fiscalizados. Exatamente por esse motivo a lei
instituidora precisa criar um comité gestor, que dentre outras atribuicées, tenha o dever de
monitorar a evolucao do fundo ou avalizar o monitoramento e fiscalizacao realizado por outra
entidade. Esse comité ou conselho gestor deve ser composto por especialistas de distintas areas
do conhecimento, além de contar com os representantes das vitimas.

QOutra fonte complementar de financiamento para o fundo poderia ser a TCFA - Taxa de
Controle e Fiscalizacdo Ambiental, prevista no artigo 17-B da Lei 6938 de 1981. Nessa Ultima
alternativa, questoes referentes a fato gerador e poder de policia estariam bem encaminhadas.

Em alguns dos fundos em vigor no Brasil a doacao € uma das fontes de financiamento.
Essa € uma fonte muito nobre, tem por base a solidariedade, mas € originaria de uma cultura
diferente da brasileira. No Brasil se doa pouco. Por isso, outras fontes de financiamento climatico
que tenham vinculacao com a reducao de risco de desastre, parecem mais palpaveis.

A rigor, tendo em vista magnitude dos eventos em questado, € relevante pensar em um
conjunto de fontes de financiamento, o que nao sobrecarregaria ninguém e aumenta o alcance do

fundo. Ademais, a lei instituidora precisa ser clara em relacao ao processo de liberacao dos valores
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pelo fundo e sobre seus efeitos em relacao aos beneficiarios. Essa etapa evita disputas judiciais
posteriores.

Por fim, pelo fato de ter por finalidade a composicao de perdas e danos decorrentes de
eventos associados as mudancas no clima, o legislador precisa considerar a continua evolucao da
ciéncia climatica. Hoje ja ndao é mais impossivel, embora seja dificil, a identificacdo de um
responsavel em um determinado caso concreto. Em assim sendo, vale a observacao da lei
instituidora em relacao a possibilidade de direito de regresso do fundo. Conforme destacado
anteriormente, o fundo nao tem a finalidade de excluir responsabilidades, mas de garantir alguma
compensacao quando a identificacao dos responsaveis nao € possivel. Essa premissa ndao pode ser
desconsiderada, sob pena de comprometer a propria legitimidade do fundo.

Em resumo, essas seriam algumas reflexdes preliminares para uma lei especifica. Mas
existem hoje outras duas leis em vigor no Brasil que podem ser trabalhadas. A primeira, Lei 12.340
de 2010, representou uma clara resposta a sociedade civil em choque ap6s os desastres do Morro
do Bumba e da Regiao Serrana do Rio de Janeiro. Por ser a primeira lei que enfrentou a matéria
de “desastres naturais” no Brasil, teve inicialmente um carater iminentemente preventivo e, por
isso, tem sofrido diversas alteracées. Uma das mais relevantes para o debate do presente artigo
foi a realizada pela Lei 12.983 de 2014, pois a partir desse momento, ementa e alguns dos artigos
receberam nova redacdo. De acordo com a nova ementa, lei dispde sobre transferéncias de
recursos da Unido aos orgaos e entidades dos Estados, Distrito Federal e Municipios (para a
execucao de acdes de prevencao em areas de risco de desastres, de resposta e de recuperacao
em areas atingidas por desastres); e o Fundo Nacional para Calamidades Publicas, Protecao e
Defesa Civil (Funcap).

Nos termos dos artigos 8° e 9° da Lei 12.340, o Funcap possui natureza contabil e
financeira, vinculado ao Ministério da Integracao Nacional, e tera como finalidade custear, no todo
ou em parte: acoes de prevencao em areas de risco de desastre; acoes de recuperacao de areas
atingidas por desastres em entes federados que tiverem a situacao de emergéncia ou o estado de
calamidade publica reconhecidos nos termos do art. 3°. Para tanto, dotacdes consignadas na lei
orcamentaria anual da Unido e seus créditos adicionais; doacdes; e outros que lhe vierem a ser
destinados compdem os seus recursos. Esses valores, por sua vez, serao transferidos diretamente
aos fundos constituidos pelos Estados, pelo Distrito Federal e pelos Municipios cujos objetos
permitam a execucao das acoes a que se refere o art. 8°. Tudo, apos o reconhecimento federal da
situacao de emergéncia ou do estado de calamidade publica ou a identificacao da acdo como

necessaria a prevencao de desastre, dispensada a celebracao de convénio ou outros instrumentos
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juridicos. Todavia, tanto o repasse de recursos, quanto as transferéncias devem observar os
critérios e os procedimentos previstos em regulamento. O problema é que essa regulamentacao
esta pendente.

Sem duvidas, é inegavel a importancia de uma Lei que pela primeira vez reconhece a
importancia de se pensar em um instrumento voltado a reconstrucao e a recuperacao apds o
desastre. Mas para que o fundo deixe de ser uma carta de boas intencées, a Lei precisa ser
regulamentada com base critérios e valores claros e especificos.

Outra Lei que nao pode deixar de ser mencionada € a 13.800 de 2019. Ela autoriza a
administracao publica a firmar instrumentos de parceria e termos de execucao de programas,
projetos e demais finalidades de interesse pUblico com organizacoes gestoras de fundos
patrimoniais. Essa é mais uma grande possibilidade de atuacado. A parceria publico-privada é hoje
uma das linhas mestras de atuacao no contexto da recuperacao e compensacao por desastre. O
poder pubico, ao menos em paises como o Brasil, até hoje, tem investido muito pouco em
prevencao e despendido grande valores apos os eventos extremos. Muitas entidades podem ser
envolvidas nesse processo. Embora a Lei nao se refira especificamente a questao climatica, nada
impede que a ela se aplique. Afinal, a constituicao dos fundos patrimoniais destina-se,
expressamente, ao apoio de instituicdes “relacionadas com a educacao, ciéncia, tecnologia,
pesquisa e inovacao, cultura, salude, meio ambiente, assisténcia social, desporto, seguranca
publica, direitos humanos e demais finalidades de interesse publico” (artigo 1°, paragrafo Unico).
Ora, poucos assuntos reinem tao claramente meio ambiente, seguranca publica, direitos humanos
e interesse publico quanto mudanca climatica, os eventos extremos e suas consequéncias.

A Lei de 2019 é mais especifica em termos de financiamento do que a 12.340 de 2010.
Dentre as suas especificidades esta definicao sobre normas de inclusdo obrigatoria nos atos
constitutivos dos fundos, tais como a indicacao da instituicao/causa a ser apoiada, mecanismos
de transparéncia e prestacao de contas; disposicdes sobre a contabilidade e escrituracao da
organizacao gestora do fundo, além de relatorios de execucao e informacgdes sobre investimentos;
a criacao e funcionamento dos conselhos de administracdao, comités de investimentos e conselhos
fiscais; diretrizes e limites prudenciais estabelecidos pela CVM para aplicacao dos recursos dos
fundos, vedacdes quanto a destinacao dos recursos; e determinacdo de adocado de providéncias e
possivel suspensao e encerramento do termo de execucao ou da parceria no caso de constatacao
de irregularidades.

Essas leis demonstram o reconhecimento da matéria, o que em termos de defesa civil e

desastres no Brasil € muito novo. Algumas questdes estao encaminhadas, outras precisam ser
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lapidadas. E fato que com a continua emissao de gases de efeito estufa, além da capacidade de
absorcao da terra e dos oceanos, contribuindo inexoravelmente para as mudancas climaticas, os
danos causados por eventos climaticos extremos provavelmente aumentarao nas proximas décadas.

Os governos dos paises em desenvolvimento tém capacidade limitada para suavizar os
choques criados por eventos climaticos extremos. Em particular, realocacées orcamentarias apos
um desastre tendem a ser ineficientes, e frequentemente resultam em dispendiosos gastos, o que
contribui para a falta de liquidez do poder pUblico. Parcerias pUblico-privadas voltadas a execucao
de programas, projetos e demais finalidades de interesse publico sdo tendéncia para que se possa
investir na reducao de vulnerabilidades, ampliar adaptacao e, como consequéncia, reduzir custos

de compensacao.

CONCLUSAO

As perdas e danos decorrentes da mudanca climatica ja sao uma realidade no mundo.
Como consequéncia, o que poderia parecer inusitado do ponto de vista técnico-juridico tornou-se
uma realidade. Cada vez mais pessoas tém buscado ressarcimento pelos danos experimentados,
principalmente em suas propriedades.

Do ponto de vista juridico, dentre as alternativas mais manejadas para a gestao dessa
espécie de demanda esta a responsabilidade civil, cujas acées no Brasil, em sua maioria tem o
poder publico como titular do polo passivo. Em complemento, como instrumento juridico, mas
também economico, o seguro tem sido adotado por paises que possuem experiéncia com eventos
extremos, especialmente inundacdes. Os Estados Unidos e alguns paises da Europa se enquadram
nesse contexto securitario climatico de forma mais emblematica.

Um instrumento compensatoério alternativo e pouco desenvolvido em relacao a matéria
climatica é o fundo de compensacdao. Embora nao seja a Unica opcao existente para fins
compensatorios de vitimas de eventos extremos, o fundo tem potencialidades capazes de superar
as limitacoes, e € uma forma alternativa de resolucdao de conflitos. Esse detalhe o torna um
instrumento compensatorio Util a compor a estruturacdao de um esquema de compensacao em
matéria climatica no Brasil. Diferentemente da litigiosidade climatica, uma compensacao por meio

de fundo nao enfrenta o debate da prova do nexo causal, tipico da responsabilidade civil. Trata-
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se de instrumento compensatoério nao baseado na culpa, o que parece mais compativel com a
complexidade técnica inerente as mudancas climaticas.

Ademais, o fundo incorpora importantes principios de justica ambiental, uma vez que,
tecnicamente, todas as partes lesadas elegiveis tém direito a compensacao, nao apenas aquelas
que tenham tempo e dinheiro para sustentar litigios prolongados. Por fim, fornece uma alternativa
para as situacoes em que o litigio climatico seja considerado inviavel, quer porque as
reivindicacdes sdo rejeitadas por motivos processuais, questdes politicas, ou os requerentes nao
possam comprovar os elementos necessarios de uma reivindicacao de responsabilidade civil (por
exemplo, dever de cuidado, violacao, causalidade e danos).

Conforme se pode observar nos exemplos mencionados, o fundo pode ser utilizado como
um dos componentes de uma estratégia maior de gestao de risco. Ou seja, pode ser idealizado
como uma camada a mais de respaldo compensatorio diante de eventos de grande magnitude onde
os aportes governamentais e de seguro nao forem suficientes.

A observacao dos valores, elementos, critérios e etapas de planejamento mencionadas
tem o propodsito de evitar acoes judiciais por insatisfacoes processuais ou mesmo substanciais,
aumentando assim a efetividade do fundo. Inimeros desastres tém ensinado como a auséncia de
planejamento financeiro e juridico pode causar consideraveis atrasos na resposta pos-evento.
Além disso, as consequéncias adversas humanas, economicas e ambientais ficam exacerbadas;
governos acabam recorrendo a seus cofres, o que reflete negativamente em seu crescimento a
longo prazo, sem contar no aumento da incapacidade de atender efetivamente a outros direitos.

Por derradeiro, mas nao menos importante, fundos de caridade criados pelo governo, sem
parametros claramente definidos podem gerar exclusao, desigualdades e camuflar estratégico
interesse politico.®’ Esse ndo pode ser o propésito de nenhuma alternativa compensatoria, sob
pena de nascer fadada ao insucesso.

A estruturacdo de um fundo nao é simples, sobretudo em termos de financiamento. A
conjugacao de esforcos de diversos atores, com participacao organizada, planejada e estratégica,
representa um caminho fértil para ao sucesso. Essa atuacdo precisa ter contornos de governanca,
com acoes politicas, juridicas, financeiras, parcerias publico-privadas e, o que seria o ideal, a

conjugacao de algumas dessas possibilidades.

8 FAURE, Michael G. In the aftermath of the disaster: liability and compensation mechanisms as tools to
reduce disaster risks. Stanford Journal of International Law, v. 52, p. 1-98, 2016, p. 32. Disponivel em:
https://law.stanford.edu/stanford-journal-of-international-law-sjil/ Acesso em: 25 mai 2017.
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