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0 CASO DO AMIANTO E A DIFICULDADE DE DECIDIR SOB CONDICAO DE
INCERTEZA

Izabel da FONTOURA*
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precaugdo; 5 A influéncia da ciéncia na decisGo do Supremo Tri-
bunal Federal; 6 Conclusdo; 7 Referéncias bibliogrdficas

1. Introducao

”n “:

O amianto, palavra de origem latina (amianthus), significa “sem macula”, “incor-
ruptivel”. Trata-se de substancia muito utilizada na industria, porém com alto grau
de periculosidade a saude dos trabalhadores que a manipulam e dos consumidores
dos produtos que a contenham, além de alto grau de lesividade ao meio ambiente.

0 amianto, durante a sua manipulagdo e usos, libera fragmentos res-
piraveis que contaminam o meio ambiente e sdo prejudiciais a sau-
de. Os residuos de amianto possuem alto potencial de afetar a saude
humana, provocando graves doencas como a asbestose, cincer de
pulméo e mesotelioma. E sabido que o risco maior de contaminacéo
do amianto é pelo ar, principalmente quando quebrado ou tritura-
do, como é o caso dos residuos da construcdo civil, oriundos de de-
moli¢des, reformas e outros processos de destruicdo. A Resolugdo
CONAMA n® 307/02 classifica como residuo perigoso os residuos
da construcdo civil que contenham amianto, e estabelece o seu ade-
quado gerenciamento, para que se evite a contamina¢do ambiental’
e da satide humana®.

E inquestionavel a degradacio ambiental causada pela extragio do mineral, nota-
vel em regidoes de mineragdo. Além disso, o descarte inapropriado de materiais a
base de amianto (telhas, caixas de agua, passivo industrial) pode contaminar o solo
e colocar em risco a saude da populacdo que entra em contato inadvertidamente
com o material. Atualmente, a Resolu¢do do Conama 348 considera o amianto um

* Graduagdo em Direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro. Pés-graduagdo em Direito Privado
pela Universidade Cdndido Mendes. Pds-graduagdo em Direito do Estado pela Universidade Cdndido
Mendes.

1 90% do amianto do mundo é proveniente de quatro paises: Russia, China, Brasil e Cazaquistdo. O uso
deste material tornou-se uma ameaca global para a saude humana. Disponivel em:
<https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC4881119/>. Acesso em 22 de maio de 2019.

2 Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/perguntasfrequentes.html?catid=21>. Acesso em 22 de maio
de 2019.
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residuo perigoso e deve haver procedimento especial para o seu descarte3. No en-
tanto, este consenso cientifico é relativamente recente.

No plano federal, a utilizacdo do amianto é normatizada pela Lei Federal n2
9.055/95. 0O art. 19 desta lei proibiu a extracao, a producao, a industrializagdo, a uti-
lizagdo e a comercializagdo de todos os tipos de amianto, com excec¢ao da crisotila,
vedando, quanto a essa espécie, apenas a pulverizacdo e a venda a granel de fibras
em pé. O art. 29, por sua vez, autorizou a extracao, a industrializagdo, a utilizagado e
a comercializacdo do asbesto/amianto da variedade crisotila (asbesto branco) na
forma definida na lei. Portanto, o art. 22 autorizou, de forma restrita, as atividades
com uma das espécies de amianto.

Em dissonancia com a lei federal, o Estado do Mato Grosso do Sul, com fundamento
no art. 24 da Constituicdo Federal e na protecdo a saide e ao meio ambiente, edi-
tou a Lei Estadual no 2.210/01, proibindo todas as espécies de amianto. Dois anos
depois essa lei foi questionada perante o Supremo Tribunal Federal que, em sede
de acao direta de inconstitucionalidade, julgou a demanda parcialmente proceden-
te para declarar a inconstitucionalidade de diversos dispositivos da lei estadual re-
lativos a proibicdo geral do amianto4.

Anos mais tarde, o Supremo Tribunal Federal voltou ao tema ao julgar a validade
da Lei Estadual no 12.684/07, oriunda do Estado de Sdao Paulo que, de igual forma,
proibia a comercializacdo de quaisquer espécies de amianto®. No mesmo ano de
sua edicao, foi ajuizada uma acao direta de inconstitucionalidade contra esta previ-
sao alegando que a lei estadual seria inconstitucional, porque imp6s uma restricao
maior do que aquela que é prevista em lei federal e, portanto, ela teria invadido
competéncia privativa da Unido para legislar sobre o tema.

Embora a situagdo seja analoga a anteriormente julgada, o Supremo Tribunal Fede-
ral decidiu de forma diversa® da anterior. Dessa vez, a Corte considerou a lei esta-

3 Disponivel em: <https://agencia.fiocruz.br/n%C3%A30-existe-nenhuma-d%C3%BAvida-de-que-o-

amianto-%C3%A9-um-mineral-lesivo-%C3%A0-sa%C3%BAde>. Acesso em 22 de maio de 2019.

4 Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 2.396/MS. Rel. Min. Ellen Gracie. Julgamento: 08/05/2003.

> Art. 12: Fica proibido, a partir de 12 de janeiro de 2008, o uso, no Estado de S3o Paulo, de produtos,
materiais ou artefatos que contenham quaisquer tipos de amianto ou asbesto.

® “Sou Relator da ADI n?. 3.356, da qual pediu vista 0 Ministro Joaquim Barbosa. Nela adotei uma posi-
¢do essencialmente formalista, referindo uma inconstitucionalidade formal. Depois disso, em razao dos
debates quando proferi aquele meu voto e de ponderag¢des que foram feitas, entre outros ministros, pe-
lo Ministro Joaquim Barbosa, pareceu-me - e eu estava aguardando a ocasido para manifestar esse en-
tendimento - que estava equivocado, que a matéria ndo pode ser examinada Unica e exclusivamente
desde a perspectiva formal. Isso por qué? Porque ha uma lei federal, a de n? 9.055, que, no meu modo
de ver, é inconstitucional na medida em que agride o preceito disposto no art. 196 da Constituicdo. E
bem verdade que, tanto naquela ocasido como nessa, o que se estd ponderando é a constitucionalidade
da lei estadual, ndo da lei 253 federal. Em relagdo a esse aspecto, quero reafirmar posi¢ao - que ja afir-
mei anteriormente - no sentido de que a esta Corte incumbe apreciar toda e qualquer inconstitucionali-
dade que lhe chegue ao conhecimento direta ou indiretamente. Ndo estou propondo evidentemente,
muito menos nessa sede agora de medida cautelar, que se delibere a respeito da inconstitucionalidade
da lei federal. Mas o que me parece importante assinalar é a circunstancia de que ha ai, no meu modo
de ver, uma agressdo ao art. 196 da Constituigdo.” Ministro Eros Grau. ADI 3937/SP.
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dual constitucional’, afirmando que nos dias atuais existe um consenso cientifico
dos 6rgdos nacionais e internacionais de protecao a saude geral e saude do traba-
lhador no sentido de que a crisotila (espécie de amianto permitida pelo art. 22 da
Lei Federal n2 9.055/95) é altamente cancerigena, ndo se podendo falar que exista
a possibilidade de seu uso seguro®.

Feito esse breve resumo acerca das principais decisdes do Supremo Tribunal Fede-
ral sobre o amianto, é possivel constatar uma nitida evolu¢do da posicao do Tribu-
nal em decorréncia do avan¢o do conhecimento cientifico em relagdo aos malefi-
cios causados pela referida substancia, desde declarar a inconstitucionalidade de
norma que proibia a ampla comercializagdo do amianto até declarar a constitucio-
nalidade de norma de teor equivalente. Este trabalho examina a dificuldade de de-
cidir sob condi¢des de incerteza, analisando os motivos que levaram a mudanga de
entendimento e a consequente declaragcdo de constitucionalidade da vedagao da
utilizacao de todas as espécies de amianto e como o direito brasileiro lida com si-
tuacdes de fato que podem mudar de acordo com o progresso do conhecimento ci-
entifico.

2. Decisao sob condicao de ignorancia, incerteza e certeza

As decisoes judiciais podem ser tomadas sob condicao de certeza, incerteza e igno-
rancia. Em verdade, trata-se de um modelo aproximativo da realidade (RESNIK,
2006, p. 14), uma vez que as decisdes judiciais ndo sao tomadas de acordo com a
suposta categoria que o operador se encontra. Assim, ndo se trata de categorias es-
tanques, como a primeira vista poderia parecer, estando mais préximo de uma am-
pla categoria que admite diferentes graus de certeza, a depender dos dados disponi-
veis ao operador do direito na tomada de decisao.

Em outras palavras, em vez de uma categorizacao estatica e rigida de trés niveis de
certeza em que uma decisdo se baseia, as decisoes judiciais sempre tém como base
algum nivel de certeza, variando no espectro desde algo préximo a ignorancia até

7 0 perigo para a saude da populacdo local ficou evidenciado pelos estudos que o Ministro Joaquim Bar-
bosa apresentou e outros que ja foram ventilados aqui ao longo desses debates. O fumus boni juris tam-
bém ficou caracterizado ndo apenas pela legislagao internacional que bane expressamente a produgao
de bens com essa matéria-prima, o amianto, de outro lado, também, pelos exemplos do direito compa-
rado. Da tribuna veio a noticia de que os paises que integram a Unido Europeia, agora, baniram esse
produto de seu mercado. [...] Como argumento final, tenho defendido ndo apenas em sede académica,
mas também em algumas decisdes que proferi ja na Corte Estadual a qual pertenci, como também tive
oportunidade de manifestar esse entendimento nesta Suprema Corte, no sentido de que, em matéria de
protecdao ao meio ambiente e em matéria de defesa da saude publica, nada impede que a legislagdo es-
tadual e a legislagdo municipal sejam mais restritivas do que a legislagdo da Unido e a legislagdo do
proprio Estado, em se tratando dos municipios. [...] Sem duvida, mais restritiva, mais protetiva evidente-
mente. Isso, segundo tenho entendido, em matéria ambiental, em matéria de saude publica, ocorre efe-
tivamente. Voto: Ministro Ricardo Lewandowski. ADI 3937/SP.

8 Supremo Tribunal Federal. ADI n° 3.937/SP. Rel. Min. Dias Toffoli. Julgamento: 24/08/2017.
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algo préximo a certeza’. Além da inviabilidade de se precisar em qual categoria de
certeza a decisdo judicial teria se baseado, o grau de certeza pode ser relativo ao
proprio conteido das normas juridicas aplicaveis ao caso concreto e ao correto en-
quadramento correto dos fatos analisados'®!!. Assim, diante dessas variaveis, so-
mente é possivel falar em um grau de certeza tendencial para mais ou para menos.

Na saga do amianto, ha trés relevantes diferencas no contexto do julgamento das
acoes diretas de inconstitucionalidade. A primeira refere-se ao fato de uma lei ter
sido editada pelo Estado do Mato Grosso do Sul e a outra pelo Estado de Sao Paulo.
Embora ndo haja qualquer critério juridico para que a lei deste ultimo estado da fe-
deracdo tenha uma presuncao de constitucionalidade mais forte do que a lei edita-
da por outro estado com relevancia econdmica menor, sabe-se que, na prdtica, ain-
da que sem qualquer afirmacgdo expressa, por vezes fatores extrajuridicos pesam
(GINSBURG, 2003, p. 68-77). Assim, tal diferenca deve ser, no minimo, considera-
da’?. A respeito disso:

Frequéncia da "Politizagdo™ das Decisdes Judiciais por Tipo de Causa

Muito Algo Pouco Nunca ou  [N&o sabe ! [N&o
freqlents freglents freqlente |quase Sern Respordeu
unca OPINES0

Privatizacio 250 31,4 17,5 55 11,9 8.6
Regulacio de servigos pablicos * 179 325 20.9 7.4 13,0 8.2
Meio ambiente 17.1 28,2 221 10.9 12,4 8.2
Trabalhista 17.0 28.1 25.9 12.0 10,7 6.3
Previdéncia socal 14,7 31.3 27 1 9.6 9.3 8.0
Dhireitos de consumidor 12,0 206 25.8 13.4 10,9 8.4
Mercado de crédito (e.q., jures) 12,0 274 26.9 10,3 14,6 8.9
Tributaria 10,5 28,1 343 9.9 0.2 8.1
Inquilinato 4.9 15,2 351 2T 12,8 9.3
Comercial 3.2 14.4 43.6 16,7 12,6 2.5
Proprnedade intelectual 1.9 10,5 39,1 20.1 2T 8.7

Fonte: Pinheiro (2001}
Hota ("Mrchs a2 reguiag®o pelo sstor pobbco de setores como sletncidade, telecomuecag fes, rOdovias. femodas. portos, agua & Saneamento. A guestio

colocada para o juizes foi: "Em sua opniSo, em gue Bpos de causas essa tenddncia a que as decisles sejan baseadas mais nas visles poliicas o s do

e na leitura rigoroea da les & maes: freqiente?

A segunda diferenca diz respeito ao tempo em que tais decisdes foram proferidas.
Ao que tudo indica, essa é a principal razao pela qual as decisdes foram tomadas de
forma diametralmente opostas. O primeiro julgamento ocorreu em 08 de maio de

2003, enquanto que o segundo caso teve a decisdo de antecipac¢do dos efeitos da tu-

9 MAJONE, Giandomenico. What Price Safety? The precautionary Principle and its Policy Implications. p.
15-16. Disponivel em: <http://citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/download?doi=10.1.1.200.6707&re
p=repl&type=pdf>. “Knight attached great theoretical importance to this distinction, but modern analy-
sis no longer views the two classes [risco e incerteza] of events as different in kind. [...] Especially in risk
regulation, the normal state of affairs is neither scientific certainty nor complete ignorance.”

10 parte da doutrina divide em incerteza quanto aos meios e quanto ao contetido. FALCAO, Joaquim;
SHUARTZ, Luis Fernando; ARGUELHES, Diego Werneck. Jurisdi¢cdo, Incerteza e Estado de Direito. Revista
de Direito Administrativo, n. 243 (2006). “Ha dois aspectos diferentes em relacdo aos quais se pode falar
mais especificamente de "incerteza judicial": quanto aos meios da decisdo e quanto ao seu conteudo.”
11 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo & aplicagdo dos principios juridicos. 18. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2018, p. 52: “Essas consideragdes levam ao entendimento de que a atividade do intér-
prete — quer julgar, quer cientista — ndo consiste em meramente descrever o significado previamente
existente dos dispositivos. Sua atividade consiste em constituir esses significados.”

12 50bre as limitacdes extrinsecas que afetam o direito, v. LEAL, Fernando e MOLHANO, Leandro. O direi-
to é sempre relevante? Heuristica de ancoragem e fixagdo de valores indenizatorios em pedidos de dano
moral em Juizados Especiais do Rio de Janeiro. Direitos Fundamentais & Justica, 2017.
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tela em 04 de junho de 2008, negando a suspensdo da legislacdo estadual, e o acor-
dao final de mérito em 24 de agosto de 2017. Assim, ha uma diferen¢a consideravel
de 5 (cinco) anos entre o julgamento da primeira acdo e o indeferimento da tutela
antecipada da segunda ac¢do e, ao todo, 14 (quatorze) anos para o julgamento de
mérito, que acabou por confirmar a decisdo antecipatoéria.

Embora ja houvesse diversas pesquisas cientificas que indicassem os problemas
causados pelo amianto'?, a partir de 2010 ganharam forca as descobertas que li-
gam o amianto ao desenvolvimento do cancer'*!®, Com efeito, as datas das deci-
sdes do Supremo Tribunal Federal que tolerou uma das espécies do amianto
(2003) e 0 acoérdao que afirmou a possibilidade de o legislador estadual prever o
banimento de todas as espécies (2017) coincidem com as pesquisas que apontam
para os maleficios a satide por parte desta substancia, notadamente pelo fato de ela
desencadear o cancer sob diversas formas.

No momento em que o Supremo Tribunal Federal proferiu a primeira decisao so-
bre o tema, o nivel de certeza sobre os males causados pelo amianto ainda era bai-
X0, a0 menos para a sociedade de forma geral. Nao havia um razoavel consenso na
sociedade de que todas as formas do amianto deveriam ser banidas. Algumas for-
mas ainda eram discutidas pela comunidade cientifica e toleradas pela sociedade
sem grandes questionamentos.

Corroborando essa afirmagdo, em pesquisa no sitio eletrénico do Supremo Tribu-
nal Federal, é possivel constatar a diferenca abissal do nivel de informagdes sobre
o amianto em 2003 e em 2007. A primeira demanda tem apenas 1 tnico volume®,
ja a segunda demanda tem 17 volumes'’. Tais niimeros indicam que os dados acer-
ca do amianto aumentaram de forma exponencial nos ultimos anos e que o Tribu-
nal teve muito mais dados para embasar a sua nova decisdo. O nivel de informacao
com o passar do tempo impos ao Tribunal o reexame da matéria. Baseado em um

13 pesquisa por “abestos” no site da Proceedings of the National Academy of Sciences of the United
States of America apresenta pesquisas publicadas ha mais de 50 (oitenta) anos atrds. Ademais, na déca-
da de 1980, diversos paises comecaram a banir o amianto. Disponivel em: <https://www.uol/notici-
as/especiais/amianto.htm#tematico-1>. Acesso em 26 de dez. 2018.

14 Disponivel em: <https://www.pnas.org/content/107/28/12611>. Acesso em 26 de dez. 2018.

1> Disponivel em: <https://ciencia.estadao.com.br/blogs/ciencia-diaria/cientistas-descobrem-por-que-o-
amianto-pode-causar-mesotelioma/>. Acesso em 26 de dez. 2018.

16 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1900150>. Acesso em 28 de
dez. de 2018.

17 Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2544561>. Acesso em 28 de
dez. de 2018.
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grau de certeza muito maior do que o anterior'®, a Corte reviu a sua posi¢do para
declarar a constitucionalidade de lei estadual que proibe todas as formas de amian-
to.

A terceira diferenca, por sua vez, estd na mudanca de composicdo do Supremo Tri-
bunal Federal®’.

Na ADI 2396, do Mato Grosso do Sul, o Tribunal julgou, por unanimidade, em
8/5/2003, procedente o pedido formulado na inicial da mencionada agao. A presi-
déncia da sessdo de julgamento foi do Ministro Marco Aurélio, a relatora foi a Mi-
nistra Ellen Gracie e estiveram presentes os Ministros Sepulveda Pertence, Celso
de Mello, Carlos Velloso, Mauricio Corréa, Nelson Jobim, Ellen Gracie e Gilmar Men-
des.

Ja na ADI 3937, de Sdo Paulo, a sessdo de julgamento ocorreu no dia 24/8/2017,
tendo sido a presidéncia da Ministra Carmen Lucia, relatoria do Ministro Marco Au-
rélio, e estavam presentes a sessdo os Ministros Celso de Mello, Ricardo Lewan-
dowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber, Luis Roberto Barroso, Edson Fachin e
Alexandre de Moraes. Foram vencidos os Ministros Marco Aurélio e Luiz Fux, que
julgavam procedente a acdo, e vencido parcialmente o Ministro Alexandre de Mo-
raes, que julgava improcedente a agao, sem declara¢do incidental de inconstitucio-
nalidade do art. 22 da Lei 9.055/95.

Nos 14 (quatorze) anos que separam as duas decisoes finais de mérito, a composi-
¢do do STF mudou significativamente. Este periodo nos permite observar e contro-
lar tanto a mudanga de agenda politica, dada a distinta ideologia dos governos,
quanto uma mudang¢a também na instituicdo, reflexo da nomeacdo de novos minis-
tros ao tribunal (OLIVEIRA, 2012, p.7). Do julgamento da ADI 2396/MS para o da
ADI 3937/SP, apenas trés ministros se mantiveram na composicdo da Corte (Minis-
tros Marco Aurélio, Celso de Mello e Gilmar Mendes), o que reflete uma mudanca
significativa. Utilizando a composi¢do do tribunal como um proxy de variavel atitu-
dinal, ou seja, como um indicador de perfil ideol6gico, notamos que ela exerce um
grande peso (OLIVEIRA, 2012, p.21) nas distintas decisdes obtidas nas duas ADIs.

18 “As new evidence comes in, a consensus may eventually form that this once merely speculative theo-

ry is probably right, or that that once seemingly promising approach probably wrong. But there are no
rules determining when a scientific claim is well enough warranted by the evidence to be accepted, or
badly enough undermined by the evidence to be rejected; and neither, of course, do scientists reach
their “verdict” by taking a vote. Instead, consensus arises as a byproduct when enough members of the
relevant scientific subcommunity come to see the evidence as strong enough to warrant this claim or
that theory.” HAACK, Susan. Irreconcilable Differences? The troubled Marriage of Science and Law. Law
and Contemporary Problems, n. 72 (2009), p. 10.

19 E por fim, a abordagem institucional, que considera que o papel politico desempenhado pelo Poder
Judicidrio sofre constrangimentos ndo apenas de atores externos mais também do préprio contexto ins-
titucional no qual os juizes estdo inseridos. As decisGes judiciais sdo elas mesmas constituidas e estrutu-
radas pelo tribunal como uma instituicdo e por sua relagdo com outras instituicdes no sistema politico
como um todo (Feldman, 2005, p. 92).
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3. O Direito Ambiental como desdobramento do direito a vida e a

saude

A protecdo ao meio ambiente encontra relagdo direta com o direito a vida, ambos
protegidos constitucionalmente. No ambito do Direito Internacional, a Declaracao
do Meio Ambiente de Estocolmo de 1972 e a ECO-92, esta ultima realizada no Rio
de Janeiro, materializaram dois momentos histéricos que consagraram principios
norteadores do Direito Ambiental e buscaram fortalecer a conscientizacdo da ne-
cessidade de preservacdao do meio ambiente.

Desta perspectiva, o direito a um meio ambiente sadio e o direito a paz configu-
ram-se como extensoes ou corolarios do direito a vida. O carater fundamental do
direito a vida torna inadequados enfoques restritos do mesmo em nossos dias. Nes-
te proposito, tém os Estados a obrigacao de evitar riscos ambientais sérios a vida, e
de p6r em funcionamento “sistemas de monitoramento e alerta imediato” para de-
tectar tais riscos ambientais sérios e “sistemas de acao urgente” para lidar com tais
ameagcas. (TRINDADE, 1993, p. 72-75).

O direito ao meio ambiente equilibrado®® fornece as condi¢des necessarias a uma
vida digna: garante a satde fisica, mental e biolégica da populagdo, bem como ga-
rante espaco propicio para a sobrevivéncia de geragoes futuras.

Ao buscar uma visdo holistica entre qualidade de vida e meio ambiente preserva-
do, observa-se que, sob o viés juridico, o Direito se ocupa, também, de questdes so-
ciais e culturais, ja que se entende que o ser humano deve ser visto em uma relacao
ndo s6 dindmica, mas, também, harménica e dialégica com o ambiente onde vive. O
Estado, nesse sentido, deve, primordialmente, fomentar mecanismos que promo-
vam tal integracao, como solicitam os direitos de segunda geracdo, ao apontar que
estes se constituem nos direitos ao trabalho, a satide, a educacdo, dentre outros, cu-
jo sujeito passivo é o Estado, que tem o dever de realizar prestagdes positivas aos
seus titulares, os cidaddos, em oposi¢do a posicdo passiva que se reclamava quando
da reivindicagdo dos direitos de primeira geragdo. (LAFER, 1988, p. 127).

Conforme o doutor Eduardo Algranti®!, especialista em Pneumologia da FUNDA-
CENTRO, “[o] amianto é o principal agente ocupacional estudado no mundo todo. E
é o0 agente ocupacional que se relaciona, individualmente, com o maior nimero de
mortes e casos de doencas no mundo inteiro. Por exemplo, quando estudamos os

20 “Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.
§ 12 Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder publico: V - controlar a produgao, a
comercializagdo e o emprego de técnicas, métodos e substancias que comportem risco para a vida, a
qualidade de vida e 0 meio ambiente; ”

21 Em depoimento ao Grupo de Trabalho — Dossié& Amianto Brasil. Disponivel em: <https://www.cama-
ra.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6D7A48F5E37BF9E0890451F24A3A6917.no-
del?codteor=769516&filename=REL+1/2010+CMADS>. Acesso em 24 de maio de 2019.
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riscos do trabalho, existe uma série deles. Tem mercurio, chumbo, silica, que tam-
bém é uma preocupacdo nossa e que se investiga muito. E, dentre eles, se formos
ver o agente com o maior nimero de trabalhos na literatura, publicados, o amianto
€ o que se destaca. E, individualmente, é o agente que mais casos de morte gerou
ate hoje, individualmente, no mundo”.

O presente trabalho abordara alguns casos de doencgas e danos ambientais relacio-
nados ao amianto e a empresa Eternit, lider de mercado no Brasil no segmento de
coberturas, com atuagdo também nos segmentos de lougas e metais sanitarios, cai-
xas d’agua e painéis cimenticios, produtos que sdo fabricados a partir do amianto
crisotila??. Explorava a Uinica mina de amianto no Brasil, a Mina de Cana Brava, em
Minacgu, no estado de Goids, tendo sido a principal defensora do “uso seguro” da fi-
bra cancerigena por muito tempo?. A empresa informou, recentemente, que deixa-
ria de usar a fibra mineral crisotila (amianto) como matéria-prima na producao de
telhas de fibrocimento, concluindo a substitui¢io pela fibra sintética em 20182,

A obscuridade quanto ao uso e a seguranca do amianto perdurou por longos anos,
atingindo muitas pessoas. No entanto, a relagdo direta com a causa de inimeras do-
encas so foi estabelecida algum tempo depois.

E o caso de Newton Leal da Silva, que trabalhou na Eternit de Osasco por dez anos,
como eletricista de manutencao e hoje é s6cio da ABREA, em depoimento ao grupo
de trabalho Dossié Amianto Brasil (p. 126):

“Este ano nio sei como vai ser, mas, em média, morre mais de um
sécio nosso por més; 13 por ano. Sem falar que em Osasco ja mor-
reu muita gente. Ninguém nem tomou conhecimento, porque o
meio ambiente esta contaminado. A fabrica trabalhava a todo vapor,
e ninguém sabia que o amianto adoecia as pessoas. Entdo, o sujeito
morria por causa do amianto, e os médicos atestavam outra coisa”.

Nao somente os homens que trabalharam na Eternit sofrem com o amianto. As mu-
lheres dos trabalhadores, mesmo sem botar os pés na fabrica, também se contami-
naram. Pesquisa feita pelo Centro de Referéncia de Satiide do Trabalhador (Cerest)
de Osasco (SP), em parceria com a FUNDACENTRO e o hospital Monte Sinai (Esta-
dos Unidos), mostra que as mulheres também contrairam doengas do amianto. Jo-
ao Batista Momi, que trabalhou na Eternit de Osasco por mais de 30 anos, iniciando
em de 1945, lembra dois casos: “[d]uas senhoras faleceram sem nunca terem tra-
balhado na Eternit: a mulher do Antonio Grandini e a mulher do Ant6nio Pompilho.
Mas o que acontecia? Os maridos e os filhos levavam a roupa que trabalhavam a se-

22

Disponivel em: < https://www?2.unesp.br/proex/informativo/edicao03dez2001/materias/amian-
to.htm>. Acesso em 25 de setembro de 2019.

23 Disponivel em: <https://brasil.elpais.com/brasil/2017/08/07/opinion/1502117913_051142.html>.
Acesso em 25 de setembro de 2019.

24 Disponivel em: <https://abrea.org.br/not%C3%ADcias/publica%C3%A7%C3%B5es/275-eternit-deixa-
de-usar-amianto-na-produ%C3%A7%C3%A30-de-telhas.html>. Acesso em 25 de setembro de 2019.
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mana inteira para casa e elas, antes de por no tanque, chacoalhavam aquela roupa,
e aspiravam o po, e acabaram morrendo. Eu cheguei a ver a radiografia do pulmao
de uma delas, estava branco. Entdo as duas faleceram. Até assim o p6 fazia mal, pa-
ra quem ndo trabalhava.” (Dossié Amianto Brasil, p. 128).

No entanto, o consenso sobre os efeitos prejudiciais do amianto é recente. Apenas
em 2009 o Ministério do Meio Ambiente editou a Portaria n? 43, vetando a utiliza-
cdo de qualquer tipo de asbesto/amianto.

Ao grupo de trabalho do Dossié Amianto Brasil, o Ministério informou que:

“1. A posicdo do Ministério do Meio Ambiente é no sentido de garan-
tir o banimento gradual do uso do amianto no Brasil, considerando
que do ponto de vista de prote¢do ao meio ambiente a saude, os ar-
gumentos sdo convincentes a proibicdo do uso deste minério. 2. No-
tas técnicas e pareceres, relativos a projetos de lei sobre o amianto,
elaborados pelo MMA sempre destacam a necessidade de avangar
para o banimento do uso deste minério no Brasil. 235 Resposta ao
RIC n? 3.868/09, dep. Edson Duarte 304 3. Visando reforcar sua
atuacdo no tratamento da matéria amianto, o Ministério do Meio
Ambiente editou a Portaria n? 43, de 28 de janeiro de 2009, que
“Dispde sobre a vedacdo ao Ministério do Meio Ambiente se seus
orgaos vinculados de utilizacido de qualquer tipo de asbesto/amian-
to e d4 outras providéncias”?°.

A Organizacao Mundial da Saude (OMS) confirma, categoricamente “que todos os
tipos de amianto causam asbestose, mesotelioma e cancer de pulmao; ndao ha ne-
nhum limite seguro de exposicdo; que o controle da exposicdo dos trabalhadores e
usuarios é extremamente dificil e que a remoc¢ao do amianto é muito dispendiosa e
dificil de se por em pratica de maneira completamente segura”. (WHO, 2006). Ou-
tros autores frisam isto: “As fibras de crisotila apresentam menor deposi¢do nos
pulmdes e sdao mais facilmente digeridas pelos mecanismos de defesa do 6rgao que
os anfibdlios; mesmo assim apresentam correlacao estatistica com a ocorréncia de
neoplasias malignas” (Algranti et al, 1995; Mendes, 2001, citado por CARVALHO p.
7). E reafirmam: “Todos os tipos de amianto estao relacionados com o desenvolvi-
mento de carcinoma broncogénico e mesotelioma. Por este motivo foram incluidos
no Grupo 1 da classificagcdo da International Agency for Research on Cancer (Iarc),
ligada a OMS, que lista os “produtos carcinogénicos para humanos” (Algranti et al,
larc, 2008, citado por CARVALHO p. 8)%°.

% Disponivel em:  <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessio-

nid=6D7A48F5E37BFIE0890451F24A3A6917.nodel?codteor=769516&filename=REL+1/2010+CMADS>.
Acesso em 27 de maio de 2019.

% Disponivel em : <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessio-
nid=6D7A48F5E37BFOE0890451F24A3A6917.nodel?codteor=769516&filena-
me=REL+1/2010+CMADS>p. 123. Acesso em 27 de maio de 2019.
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Pode-se perceber que o nivel de certeza na associacdo do amianto com os malefi-
cios causados as pessoas, como o cancer, foi aumentando com o passar dos anos, o
que explica a evolucgao cientifica sobre os efeitos adversos desta substancia.

A obscuridade perdurou por longos anos, atingindo muitas pessoas. No entanto, a
relacdo direta com a causa de iniimeras doencas s foi estabelecida algum tempo
depois. Apenas em 2006, a Organizacdo Mundial de Saude fez uma revisao dos es-
tudos sobre os efeitos adversos do amianto sobre a satude, concluindo que ele “é
um dos mais importantes carcinogénicos ocupacionais, causando cerca de metade
das mortes por cancer ocupacional”. E publicou o documento “Elimination of asbes-
tos related diseases. “ Neste trabalho, a OMS reafirma a posicao da IARC (Agéncia
Internacional para Pesquisa do Cancer - International Agency for Research on Can-
cer), de que todos os tipos de amianto causam cancer em humanos. Conclui que, co-
mo “ndo existe qualquer limite de tolerancia para o efeito carcinogénico do amian-
to e que o aumento do risco de cancer foi observado em populagdes expostas a ni-
veis muito pequenos, o modo mais eficiente para eliminar as doencas relacionadas
ao mineral é interromper o uso de todos os tipos de asbesto.?””

Pelo exposto, é possivel afirmar que o Supremo Tribunal Federal guiou suas deci-
sdes nas respectivas acdes diretas de inconstitucionalidade através de um baliza-
mento necessario: o que a ciéncia dizia a respeito do amianto a época dessas deci-
soes. A ciéncia foi progressiva ao longo dos anos a respeito dessa substincia, e da
mesma forma agiu o Supremo Tribunal Federal.

Em 2003, ndo havia consenso cientifico e, portanto, o Supremo Tribunal Federal
optou por uma postura contida. Na a¢ao direta de inconstitucionalidade posterior,
os estudos cientificos ja estavam avanc¢ados, havendo maiores garantias dos even-
tos maléficos do amianto, além do posicionamento de instituicdes importantes a
respeito.

4. Principio da prevencao e da precaugao

Evitar a incidéncia de danos ambientais é melhor que remedia-los: é essa a ideia
dos principios da prevencdo e da precau¢do. Remediar as sequelas de um dano ao
meio ambiente ndo é tarefa simples, pois, muitas vezes, os danos sdo graves e irre-
versiveis. Por isso, estes principios sdo os dois mais importantes em matéria am-
biental, tendo em vista a tendéncia atual do direito internacional do meio ambien-
te, orientado mais no sentido da prevencio do que no da reparagio (THOME; GAR-
CIA, 2014, p. 28-29).

27 Disponivel em: <http://whglibdoc.who.int/hq/2006/WHO_SDE_OEH_06.03_eng.pdf>. Acesso em 27
de maio de 2019.
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Alguns juristas tratam os principios da prevencdo e da precau¢do como sinénimos.
Outros até reconhecem a existéncia de diferencas, mas preferem a utilizacdo do ter-
mo “prevencdo”, por ser mais abrangente que “precau¢io®®”.

O principio da prevencao é um norte no Direito Ambiental, pois ratifica a importan-
cia que deve ser dada as medidas que previnam (nao permitam que haja) a degra-
dacdo ambiental. Portanto, o objetivo desse principio é evitar a producdo do dano
ambiental. Para isso, é necessario que sejam adotadas medidas preventivas pela so-
ciedade.

No entanto, o principio da prevencdo ndo é aplicado de forma genérica, a qualquer
situacdo de perigo de dano ambiental. Para que se aplique, deve haver certeza cien-
tifica do impacto ambiental de determinada atividade. Caso ndo haja certeza cienti-
fica, o principio a ser aplicado sera o da precaucio (THOME; GARCIA, 2014, p. 30).

Dessa forma, deve-se tomar as medidas necessarias a fim de evitar o dano ambien-
tal, pois as consequéncias de determinado ato, caso iniciado, sdo sabidamente ma-
léficas. Neste caso, hd a comprovacao cientifica do nexo causal.

O principio da prevencao é fundamental no Estudo de Impacto Ambiental -E.LA.-
(art. 225, paragrafo 12, inciso 1V, da Constituicdo), que é realizado pelos interessa-
dos antes de iniciar uma atividade potencialmente degradadora do meio ambiente,
dentre outras medidas a serem exigidas pelos 6rgdos publicos. Este principio € re-
conhecido na Declara¢do de Estocolmo de 1972 (principios 6 e 21) e na Declaragdo
do Rio de 1992 (principio 2).

O principio da precaucao foi criado pelo Direito alemao, na década de 70, em razao
da preocupagao com as consequéncias que as atividades poderiam gerar no meio
ambiente, incorporando a ideia em lei de protec¢do sobre a qualidade do ar, aprova-
da em 1974, visando a diminui¢do das cargas ambientais, principalmente no que
tange as substincias perigosas®’. Foi proposto formalmente na Conferéncia da Rio
92. Trata-se de uma garantia contra os riscos potenciais que, de acordo com o esta-
gio atual do conhecimento, ndo podem ser ainda identificados. Este principio afir-
ma que no caso de auséncia da certeza cientifica formal, a existéncia do risco de um

28 Edis Milaré, por sua vez, propde uma distincdo entre prevencdo e precaucdo. Para ele, “Prevencdo é
substantivo do verbo prevenir, e significa ato ou efeito de antecipar-se, chegar antes; induz uma conota-
¢do de generalidade, simples antecipagao no tempo, é verdade, mas com intuito conhecido” e “Precau-
¢do é substantivo do verbo precaver-se (do Latim prae = tomar cuidado), e sugere cuidados antecipados,
cautela para que uma atitude ou agdo ndo venha a resultar em efeitos indesejaveis. A diferenga etimolé-
gica e semantica (estabelecida pelo uso) sugere que prevencgdo é mais ampla do que precaucdo e que,
por seu turno, precaucdo é atitude ou medida antecipatodria voltada preferencialmente para casos con-
cretos.”

2% Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 04, p.113-138, out./dez. 2017.
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dano sério ou irreversivel requer a implementacdo de medidas que possam prever
este dano®’ (THOME; GARCIA, 2014, p. 31).

Em caso de incerteza cientifica, prevalece a protecao ao meio ambiente e ao inte-
ressado é imputado o 6nus de provar que as intervengoes pretendidas ndo sdo pe-
rigosas e/ou poluentes. Dessa forma, o principio da precaugao traz na sua esséncia
uma verdadeira “ética do cuidado”, que nao se satisfaz apenas com a auséncia de
certeza dos maleficios, mas privilegia a conduta humana que menos agrida, ainda
que eventualmente, o meio natural®.

Para Wold*?, o principio da precaucio possui o objetivo de atuar na falta de certeza
nos estudos cientificos realizados, prevenindo os danos ainda nao constatados,
mas que se apresentam como ameagas ao caso concreto, devendo ocorrer a reuni-
do das ideias de incerteza cientifica e a ameaga de degradacao do meio ambiente
que se quer prevenir, concluindo: “[a]ssim, pode-se dizer que o principio da pre-
caucdo deve ser aplicado quando houver incerteza cientifica sobre a plausibilidade
da ocorréncia de danos ambientais graves” (WOLD, 2003, p.17).

Ademais, para a aplicacdao do principio da precaucdo deve-se ter um dano ou im-
pacto ambiental considerado significativo, gerando-se duas problematicas: a) dano
ou impacto ambiental considerado significativo é conceito vago, pela inexisténcia
de especificagdes no ambito internacional e b) a dialética dano grave x grau de in-
certeza cientifica também é situagdo vaga neste ramo do direito (WOLD, 2003, p. 5-
51).

Paulo Affonso Leme Machado aponta, nesse sentido, que “na davida, opta-se pela
solucao que proteja imediatamente o ser humano e conserve o meio ambiente (in
dubio pro salute ou in dubio pro natura)” (MACHADO, 1999, p. 57-58).

Transportando essas informag¢des para o caso do amianto, tem-se que o uso contro-
lado da substancia, muito defendido pelas industrias, violenta o principio da pre-
caucdo. Além disso, pode-se dizer que, na decisdo da ADIN contra a lei do estado do
Mato Grosso do Sul, o Supremo Tribunal Federal ndo se baseou neste principio,
uma vez que a sua observancia recomendaria uma postura mais rigida do tribunal,
no sentido de ponderar a prote¢dao ao meio ambiente com o desenvolvimento eco-
nomico e decidir pela necessidade inegavel de resguardar o meio ambiente e a sau-

30 principio 15 da Declaragdo da Rio 92: Com o fim de proteger o meio ambiente, os Estados deverdo
aplicar amplamente o critério da precau¢do de acordo com suas capacidades. Quando haja perigo de da-
no grave e irreversivel, a falta de certeza cientifica absoluta ndo devera ser utilizada como razdo para
postergar a ado¢do de medidas eficazes para impedir a degradagdao do meio ambiente. Nesse sentido,
ndo haver certeza cientifica absoluta ndo deve ser pretexto para deixar de adotar medidas efetivas a fim
de evitar a degradag¢dao ambiental.

31 Des. Federal Ivan Lira de Carvalho, Apel. em MS. 2003.82.00.005899-2, TRF 5, DJ. 12/01/2006.

32 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 16, n. 04, p.113-138, out./dez. 2017.
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de de potenciais consequéncias desastrosas, que, mais tarde, foram cientificamente
comprovadas e relacionadas ao uso do amianto.

0 médico e professor René Mendes, em entrevista ao grupo de trabalho Dossié
Amianto Brasil, afirmou que

“a induastria e os porta-vozes da industria (do amianto) ignoram,
propositadamente, o principio da precaugdo. Para eles seria neces-
sario comprovar, de forma definitiva, o efeito cancer. E, na verdade,
esse ‘de forma definitiva’, para valer, teria que esperar que muita
gente morresse, ou induzir que muitos morressem, repetindo-se os
mesmos erros — porque no passado ja morreu muita gente, seja na
Europa, no Japao, nos Estados Unidos. E agora nds estamos na nossa
vez aqui no Brasil. E como se dissesse assim: ndo ha mais por que
repetir os mesmos erros e fazer que ocorram mais mortes, para ar-
rematar que o amianto no Brasil também mata. Ha duas razdes para
ndo se aceitar o conceito de uso seguro ou controlado — a palavra
ou é ‘seguro’ ou é ‘controlado’ — é porque ndo existe seguro para
doenga tipo cancer. E, hoje, ‘controlado’ também nao, porque perde-
se o controle na visdo de cadeia produtiva. A gente até nao duvida
de que 1a na empresa, na Eternit, possa até haver um bom controle.
Mas se sair de 14 ja ndo ha controle. E este é o grande problema, por-
que inclusive deixa-se de incluir isso no programa de saude do tra-
balhador porque isso passa a ser um problema de saude publica. E
diga-se, sobretudo, que pessoas mal informadas, ou menos informa-
das, vamos dizer assim, desavisadas, estdo sendo expostas a doen-
cas cancerigenas. E uma ameaga, um risco criado para as popula-
¢des menos preparadas e menos informadas. E algo completamente
descabido. Para a conduta ética e tecnologicamente correta isso nao
tem sentido porque existem alternativas menos problematicas.”

5. Ainfluéncia da ciéncia na decisdo do Supremo Tribunal Federal

A doutrina tem estudos sobre prognoses e falibilidade cientifica. A relacao entre o
direito e a ciéncia, como se pode ver do exemplo do amianto apresentado, é confli-
tuosa®. O direito nio d4 a resposta de como deve ser a decisdo judicial quando a ci-
éncia ndo tem a resposta pretensamente correta e, a0 mesmo tempo, determina
que o juiz deve proferir alguma decisao (vedagdo do non liquet).

Pode-se dizer que a primeira decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre o amian-
to foi tomada em um grau pequeno de certeza quanto aos efeitos prejudiciais a saud-
de e ao meio ambiente (mais préximo a ignorancia ou a incerteza). Na primeira de-

33 SCHUARTZ, Luiz Fernando. Interdisciplinaridade e adjudicagdo: caminhos e descaminhos da ciéncia do
direito. p. 3. Disponivel em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/2174>. “As doses de
seguranca e de certeza que se esperam do Direito e supGem como possiveis nos processos de adjudi-
cacgdo sao sabotadas cotidiana e indiferentemente pela Ciéncia, cujas operagdes ndo reduzem, mas ao
contrario, aumentam incertezas e usualmente produzem conhecimentos muito menos seguros, e con-
clusGes muito mais instaveis, que os gerados fora do seu ambito.”
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cisdo, embora a decisdo mais segura fosse admitir como constitucional a restricao a
todas as espécies de amianto, uma vez que nao se sabia a época a extensdo dos da-
nos que a mencionada substancia poderia causar ao corpo humano e ao meio ambi-
ente em geral, o Supremo Tribunal Federal optou por ndo adentrar no mérito do
problema cientifico:

N3ao cabe a esta Corte dar a dltima palavra a respeito das proprieda-
des técnico-cientificas do elemento em questio e dos riscos de sua
utilizacdo para a saide da populagio. Os estudos nesta seara prosse-
guem e suas conclusdes deverdo nortear as acdes das autoridades
sanitarias. Competéncia do Supremo Tribunal Federal circunscrita a
verificacdo da ocorréncia de contraste inadmissivel entre a lei em
exame e o0 parametro constitucional *

Nesse caso, a decisdao do Supremo Tribunal Federal se deu com pequeno grau de
certeza quanto aos efeitos nocivos do amianto. A Corte preferiu dar primazia a so-
lugdo federal em detrimento da norma estadual. Ao decidir sob condi¢do de consi-
deravel incerteza, no calculo do Tribunal, era preferivel errar prestigiando a lei fe-
deral do que errar prestigiando a solucido estadual®>-°.

Diversamente, a segunda decisao foi proferida com base em uma quantidade extra-
ordindria de informagdes técnicas (mais préoximo a certeza). Com essa quantidade
de dados disponiveis para o julgamento, o Supremo Tribunal Federal deu primazia
a legislacao estadual. O grande nimero de documentos e estudos favoraveis ao ba-
nimento de todas as formas de amianto deu respaldo a decisdo do Tribunal para
ndo ser deferente a legislacdo federal, como costuma acontecer na maioria dos ca-
sos julgados.

De acordo com a ementa de julgamento da ADI 3937, o préoprio Tribunal reconhece
os dois contextos diametralmente diferentes:

Se, antes, tinha-se noticia dos possiveis riscos a sadde e ao meio am-
biente ocasionados pela utilizacdo da crisotila, falando-se, na época
da edicdo da lei, na possibilidade do uso controlado dessa substan-
cia, atualmente, o que se observa é um consenso em torno da natu-
reza altamente cancerigena do mineral e da inviabilidade de seu uso
de forma efetivamente segura, sendo esse o entendimento oficial
dos 6rgdos nacionais e internacionais que detém autoridade no te-
ma da saude em geral e da satide do trabalhador. 5. A Convengdo n?

34 Supremo Tribunal Federal. ADI n° 2.396/MS. Rel. Min. Ellen Gracie. Julgamento: 08/05/2003.

35 Para minimizar as chances de erro do Supremo Tribunal Federal, em situa¢des de conflito de leis e in-
certeza cientifica, a Corte adotou uma decisdo de segunda ordem de privilegiar a lei federal. SUNSTEIN,
Cass; ULLMANN-MARGALIT, Edna. Second-Order Decisions. In: Cass Sunstein (ed.). Behavioral Law &
Economics. New York, NY: Cambridge University Press, 2000, p. 3.

3 Sobre a impossibilidade de se trabalhar sempre com estratégias interpretativas maximalistas, v. AR-
GUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. Pragmatismo como [Meta]Teoria da Decisdo Judicial: Carac-
terizagdo, Estratégias e ImplicagGes. In: Daniel Sarmento; Alvaro Ricardo de Souza Cruz (Orgs.). Filosofia
e Teoria constitucional Contempordnea. Rio de Janeiro, RJ: Lumen Juris, 2009, p. 200-203.
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162 da Organizacdo Internacional do Trabalho, de junho de 1986,
prevé, dentre seus principios gerais, a necessidade de revisdo da le-
gislacdo nacional sempre que o desenvolvimento técnico e o pro-
gresso no conhecimento cientifico o requeiram (art. 32, § 2). A con-
vencdo também determina a substituicdo do amianto por material
menos danoso, ou mesmo seu efetivo banimento, sempre que isso
se revelar necessario e for tecnicamente viavel (art. 10). Portanto, o
Brasil assumiu o compromisso internacional de revisar sua legisla-
¢do e de substituir, quando tecnicamente viavel, a utilizacdo do
amianto crisotila. 6. Quando da edicdo da lei federal, o pais nao dis-
punha de produto qualificado para substituir o amianto crisotila. No
entanto, atualmente, existem materiais alternativos. Com o advento
de materiais recomendados pelo Ministério da Saude e pela ANVISA
e em atendimento aos compromissos internacionais de revisao pe-
riédica da legislacdo, a Lei Federal n? 9.055/1995 - que, desde sua
edicdo, ndo sofreu nenhuma atualizacdo -, deveria ter sido revista
para banir progressivamente a utilizacdo do asbesto na variedade
crisotila, ajustando-se ao estagio atual do consenso em torno dos
riscos envolvidos na utilizagcdo desse mineral. 7. (i) O consenso dos
orgaos oficiais de saude geral e de saude do trabalhador em torno
da natureza altamente cancerigena do amianto crisotila, (ii) a exis-
téncia de materiais alternativos a fibra de amianto e (iii) a auséncia
de revisao da legislacdo federal revelam a inconstitucionalidade su-
perveniente (sob a dptica material) da Lei Federal n? 9.055/1995,
por ofensa ao direito a saude (art. 62 e 196, CF/88), ao dever estatal
de reducdo dos riscos inerentes ao trabalho por meio de normas de
saude, higiene e seguranca (art. 72, inciso XXII, CF/88), e a protecao
do meio ambiente (art. 225, CF/88)%".

Ainda, durante a instrucao processual, foi determinada a realizacao de audiéncia
publica®® a fim de que se analisasse, do ponto de vista cientifico, a possibilidade de
uso seguro do amianto da espécie crisotila e os riscos a saude publica que o referi-
do material poderia trazer, bem como informagdes acerca das fibras alternativas
ao amianto crisotila e sua viabilidade quanto a substituicdo do mencionado materi-
al. Assim, inumeros profissionais de satude e cientistas deixaram claro que ha um
consenso quanto aos riscos inerentes da exposicdo a substancia. Veja-se:

(...) afirmou que o amianto encontra-se no Grupo 1 das substancias
carcinogénicas aos seres humanos, o mais alto na classificacido da

37 Supremo Tribunal Federal. Trecho da ementa de julgamento da ADI 3937/SP.

38 “E por isso que é importantissimo, gostaria de dizer, ter-se feito aqui a audiéncia publica, porque os
proprios elementos, o relatdrio cuidadoso feito nos permitem ter uma baliza, um juizo seguro a propdsi-
to dessa tematica. E isso tenho subscrito, tenho insistido: a necessidade de que possamos fazer, sim, um
exame de fatos e prognoses legislativas, porque, sendo, podemos substituir o suposto achismo do legis-
lador pelo nosso achismo. ” Posicdo do Ministro Gilmar Mendes sobre a realizagdo de audiéncia publica
na ADI n2 3937. Acesso em 26 de setembro de 2019. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/proces-
sos/downloadPeca.asp?id=15339396406&ext=.pdf>.
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Organiza¢do Mundial da Sadde. Disse inexistir limite de contato que
possa evitar o risco de cancer. Sustentou que o modo mais seguro
de eliminar as enfermidades decorrentes do contato com o amianto
é bani-lo, opinifio endossada pelo Ministério da Saide®.

(..) finalmente, poder-se-ia sustentar nao existir risco a saude e que
bastaria, para a prote¢do dos trabalhadores que utilizam o amian-
to/asbesto, exigir o uso de equipamentos de seguranca no trabalho,
conforme impoe a Organizacdo Internacional do Trabalho. Essa so-
lucdo, entretanto, contraria o principio da precaugio, reconhecido
como de fundamental importancia para a ordem constitucional no
julgamento da supracitada ADPF 101, Tribunal Pleno, Rel. Min. Car-
men Lucia, DJe 01.06.2012. Tal como na liberagdo de um medica-
mento, ndo cabe ao Poder Judiciario, no caso dos autos, substituir-
se ao juizo técnico a ser realizado pelos 6rgdos competentes. No en-
tanto, para se garantir a seguranca da populacio, é imperioso nio
apenas que haja manifestacdo da autoridade publica, como também
que ela seja bem fundamentada e atualizada a luz da evolugao de
evidéncias cientificas. Se realmente cabe aos 6érgiaos competentes o
juizo técnico e distributivo acerca da liberacdo do amianto, a garan-
tia ao direito a satude exige que a decisdo seja tomada tendo em con-

tas as razoaveis alternativas®.

0 voto do Ministro Dias Toffoli deixa clara a mudanca da posicdo do STF perante a
ADI n® 2396 /MS e a ADI n? 3937 /SP, relacionando a nova postura, de forma direta,
as evolugoes cientificas e as novas certezas decorrentes dos estudos, que apontam
ser consenso médico e cientifico atual que o amianto causa prejuizos irreversiveis
a sadde humana e ao meio ambiente. O Ministro fala, inclusive, em um processo de
inconstitucionalizacdo por que passou a lei federal 9.055/1995, pelas mudancgas fa-
ticas em relacdo ao consenso (certeza) que existe atualmente sobre os riscos do
amianto.

(...) pelos fundamentos que serdo expostos a seguir, entendo que o
art. 22 da Lei Federal n? 9.055/1995 passou por um processo de in-
constitucionaliza¢do e, no momento atual, ndo mais se compatibiliza
com a Constituicdo de 1988, razdo pela qual os estados passaram a
ter competéncia legislativa plena sobre a matéria, nos termos do
art. 24, §§ 32 e 42, da CF/88. Tendo em vista tais pressupostos teori-
cos, entendo, no caso, que a Lei n? 9.055/1995 passou por um pro-
cesso de inconstitucionalizacdo em razio da alteracdo no substrato
fatico do presente caso. Isso porque as percepcdes dos niveis de

39 Depoimento do Dr. Guilherme Franco Netto, representante do Ministério da Satde, & audiéncia publi-
ca da ADI n? 3937. Acesso em 26 de setembro de 2019. Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/proces-
sos/downloadPeca.asp?id=15339396406&ext=.pdf>.

0 Trecho do voto do Ministro Edson Fachin, na ADI n2 3937. Acesso em 26 de setembro de 2019. Dispo-
nivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339396406&ext=.pdf>.
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consenso e dissenso em torno da necessidade ou nao do banimento
do amianto ndo sdo mais os mesmos observados quando da edicdo
da referida norma geral. Se, antes, tinha-se noticia dos possiveis ris-
cos a saude e ao meio ambiente ocasionados pela utilizacdo da criso-
tila, falando-se naquela época, na possibilidade do uso controlado
dessa substancia, hoje, o que se observa é um consenso em torno da
natureza altamente cancerigena do mineral e da inviabilidade de
seu uso de forma efetivamente segura, sendo esse o entendimento
oficial dos 6rgdos nacionais e internacionais que detém autoridade
no tema da satide em geral e da saude do trabalhador. Cheguei a es-
sa conclusdo apds a realizacdo de audiéncia publica, em 24 de agos-
to de 2012, convocada pelo eminente Ministro Marco Aurélio, na
qual foram ouvidos representantes de entidades governamentais,
de 6rgdos internacionais e da sociedade civil acerca dos aspectos ci-
entificos da matéria-prima e de suas repercussdes para o meio am-
biente, a saide publica e a economia. (...) a realizacao da referida au-
diéncia publica elevou o debate sobre a questdo no Tribunal a outro
patamar. Com efeito, a abordagem do tema sob diferentes perspecti-
vas desvelou uma nova ordem de fatores a serem considerados no
julgamento deste caso. Dentre eles, sobressai o fato de estarmos di-
ante de um tema de natureza técnico-cientifica, cuja compreensao e
tratamento juridico-normativo dependem do estagio do desenvolvi-
mento cientifico em que se encontre o observador. Com relacdo a
esse aspecto, rememoro que, ao proferir voto no RE n? 627.189,
com repercussao geral (DJe de 3/4/17), assinalei que a caracteriza-
¢do do que é seguro ou nao a saude depende do avango do conheci-
mento cientifico acerca da questdo. No recurso, questionava-se
acordao que deixara de aplicar a norma nacional (Lei n®
11.934/2009) relativa aos limites de exposicido humana ao campo
eletromagnético das linhas de transmissdo de energia elétrica, fi-
xando, no caso concreto, patamar abaixo do previsto na lei nacional.
Na ocasido, observei que ndo havia evidéncias cientificas suficientes
de que o patamar fixado na legislacdo nacional - que corresponde
ao valor recomendado pela Organizacdo Mundial de Saude - causas-
se efeitos adversos a saude. Adoto, aqui, a mesma premissa empre-
gada no referido recurso extraordindrio para chegar, no entanto, a
conclusao diversa. No caso, deve-se considerar o avango do conheci-
mento cientifico acerca dos efeitos do amianto a saide e ao meio
ambiente, havendo, quanto a esse aspecto, repita-se, consenso cien-
tifico dos 6rgaos de protecao a saude acerca da natureza altamente
cancerigena do referido mineral, o qual aponta para a impossibilida-
de de seu uso seguro. Conforme assinalou o representante do Minis-
tério da Saide na audiéncia publica, todas as modalidades do
amianto sdo classificadas pela Agéncia Internacional para a Pesqui-
sa sobre o Cancer (IARC), da Organizacdo Mundial da Saude (OMS),
como comprovadamente carcinogénicas para os seres humanos A
essa ordem de fatores soma-se o fato de que a Convencdo n2 162 da
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Organizacao Internacional do Trabalho, de junho de 1986 - interna-
lizada pelo Brasil mediante o Decreto n® 126, de 22 de maio de
1991, prevé, dentre seus principios gerais, a necessidade de revisao
da legislacdo nacional sempre que o desenvolvimento técnico e o
progresso no conhecimento cientifico o requeiram. E exatamente is-
so que dispde o paragrafo 2 do art. 32 da Convengdo. Enfim, se, em
1995, tolerava-se, sob certas circunstancias e condigdes, a utilizacao
da crisotila, especialmente em razao da inexisténcia naquele mo-
mento de substitutivos, atualmente, o consenso cientifico é no senti-
do da impossibilidade técnica do uso seguro da crisotila e da exis-
téncia de substitutivo idoneo®*!.

Isso mostra que o grau de certeza cientifica pode determinar se o Supremo Tribu-
nal Federal, ou qualquer outro Tribunal, deve adentrar o mérito da demanda e jul-
ga-la com base nos dados cientificos ou, por outro lado, se deve ser deferente ao le-
gislador (no caso acima de conflito entre legislacdo federal e estadual, foi deferente
a legislacao federal). Porém, nao é possivel determinar a priori e de forma abstrata
qual é a quantidade exata de informacdes cientificas necessarias para o Poder Judi-
cidrio deixar de adotar uma decisdo de segunda ordem e examinar o mérito da de-
manda®,

0 avanco cientifico demonstrou o desacerto da primeira decisao. O equivoco se re-
velou grave, uma vez que a espécie de amianto autorizada também causa cancer e
agride severamente o meio ambiente. A gravidade do erro da decisao pode ser ex-
plicada pelo fato de riscos e incertezas ambientais estarem sujeitos a um risco nao
quantificavel de grandes proporc¢des (em inglés, fat tail distribution) (FARBER,
2011, p. 901-959). Nao havia como saber qual era a chance daquela determinada
espécie de amianto causar cancer. Em verdade, nao teria como saber se é uma es-
pécie ndo nociva ao ser humano ou se é a espécie mais nociva de todas. No exame
do risco, ndo se sabe qual é a espessura da cauda. Este é justamente o ponto cego de
uma avaliacdo de uma area sujeita a distribuicdo de risco de cauda grossa (FAR-
BER, 2011, p. 927).

A solucdo juridica para a possibilidade de o avango cientifico provar que a decisdo
judicial estd equivocada é a permissao de o Supremo Tribunal Federal reexaminar
a matéria sob o olhar das novas provas cientificas que surgiram ao longo dos anos
que podem, eventualmente, ser capazes de infirmar as conclusoes feitas em outra

“1 Trecho do voto do Ministro Dias Toffoli na ADI n2 3937/SP. Acesso em 26 de setembro de 2019. Dispo-
nivel em: < http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339396406&ext=.pdf>.

42 ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das “capacidades institucionais” entre a
banalidade, a redundancia e o absurdo. Direito, Estado e Sociedade, n. 38, 2011. p. 22: “Por isso, tentati-
vas de determinar, por meio de distingGes puramente conceituais e clivagens tedricas, um conjunto de
temas que tem, em todos os mundos possiveis, natureza exclusivamente legislativa (ou exclusivamente
judicial) sdo incompativeis com a perspectiva subjacente ao método orientado nas capacidades efetivas
de diferentes instituigdes.”
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demanda judicial*®. Com efeito, é constitucionalmente legitimo que o Poder Legisla-
tivo edite lei de igual teor a lei declarada inconstitucional, bem como o Supremo
Tribunal Federal ndo esta vinculado as suas proprias decisdes, ainda que tomadas
em sede de controle abstrato de constitucionalidade, podendo rever a sua decisao.

6. Conclusao

O caso do amianto envolve uma série de fatores que estdo apenas nas entrelinhas
dos julgados. Os acordaos tratam expressamente de a possibilidade de uma lei esta-
dual restringir ou ndo todas as espécies de amianto. Porém, ao examinar os julga-
dos de forma conjunta e de maneira contextualizada no tempo e de acordo com os
dados existentes ao tempo das decisdes de cada acordao, nota-se os diversos ele-
mentos subjacentes aos julgados.

Assim, é possivel verificar a dificuldade de decidir sob condicao de incerteza cienti-
fica, preferindo a Corte, em tais situacdes, adotar uma decisao de segunda ordem
consistente em dar primazia a legislacdo federal em detrimento da legislacdo esta-
dual, ainda que esta seja mais protetiva ao ser humano e a natureza. Porém, essa
decisdo judicial é permeavel ao progresso cientifico, que, algum tempo depois, im-
pOs um novo julgamento de demanda similar. O Supremo Tribunal Federal, diante
de novas prova contundentes acerca dos maleficios de todas as espécies de amian-
to, alterou o seu entendimento, dando prevaléncia a lei estadual mais protetiva em
desfavor da lei federal.

O Direito permite que o Poder Legislativo edite normas similares a outras ja decla-
radas inconstitucionais, justificadas com fundamento nas mudangas faticas, no ca-
so decorrente do avang¢o do conhecimento cientifico, autorizando que uma nova de-
cisdo seja proferida, a luz dos novos elementos apresentados ao Tribunal
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